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EDITORIAL

Verlagswechsel

Liebe Leserin, lieber Leser

Ab Januar 2013 wird die Anwaltsrevue in einer neuen Aufma-
chung erscheinen. Das Mitglied des SAV wird fortan die Mdglich-
keit haben, zwischen einer Print- oder einer Online-Version zu
wahlen. Das neue Produkt wird von unserer neuen Verlagspart-
nerin, der Stampfli Verlag AG produziert und mitherausgegeben.
Details wird der SAV im Dezember 2012 per elektronischem
Newsletter bekanntgeben kénnen.

Es ist dem Vorstand des Schweizerischen Anwaltsverbands und
dem Chefredaktor der Anwaltsrevue, Kollege Peter von Ins, ein
grosses Anliegen, dem bisherigen Mitherausgeber, dem Helbing
Lichtenhahn Verlag, herzlich zu danken fir die ausgezeichnete Zu-
sammenarbeit seit der Geburtsstunde dieser Zeitschrift im Jahre
1998. Der Dank gilt vorab der Verlagsleitung, ausgelbt durch die
Herren Dr. Men Haupt und Alexander Jaeger. Ein grosser Dank
gebiihrt auch Graziella Gut, umsichtige Verlagsmitarbeiterin im
Hintergrund, welche es verstanden hat, die wichtigen Briicken

zwischen Redaktion, Verlagsleitung, Produktion und Autoren auf-
zubauen und aufrechtzuerhalten. Eine wahre Meisterleistung! Wir
dirfen heute mit Fug und Recht behaupten und auch ein wenig
stolz darauf sein, dass es gemeinsam gelungen ist, ein Verbands-
organ zu schaffen, welches diesen Namen verdient und den hohen
Qualitdtsanspriichen der Mitglieder gerecht wird.

Es lasst sich indessen nicht leugnen, dass der technische Wan-
del in der Medienlandschaft auch an unserer Fachzeitschrift nicht
spurlos vorbei geht, der Fokus (iberdacht und den veranderten
Bedurfnissen und Erwartungen angepasst werden muss. Im Zuge
einer sorgfaltigen internen Analyse ist im SAV der Entscheid ge-
reift, die Zukunft mit einem neuen Partner zu bestreiten. Der Vor-
stand schatzt sich gliicklich, ein starkes Produkt auf diesem Weg
weiterentwickeln zu kdnnen. Dies ist das Verdienst aller Beteilig-
ten. lhnen allen gebtihrt an dieser Stelle nochmals ein grosses
Dankeschon.

Redaktion und Vorstand SAV

Changement de la maison d’édition

Chére lectrice, cher lecteur,

Dés le mois de janvier 2013, la Revue de I'avocat paraitra
dans de nouveaux atours. Les membres de la FSA auront toujours
le choix entre la version imprimée et la version en ligne. La nou-
velle revue sera publiée et coéditée par les Editions Stampfli SA.
La FSA vous donnera de plus amples détails en décembre 2012
dans une newsletter électronique.

Le Conseil de la FSA ainsi que le rédacteur en chef de la Revue
de I'avocat, Me Peter von Ins, ont a coeur de remercier vivement les
Editions Helbing Lichtenhahn pour leur excellent travail depuis la
création de la revue en 1998. Que ces remerciements soient
adressés tout d'abord a ses directeurs, MM. Men Haupt et Alexan-
der Jaeger. Un grand remerciement va également a M™ Graziella
Gut dont le travail et le discernement ont permis de tisser et
d’entretenir des liens essentiels entre rédaction, maison d'édition,
auteurs et production. Un véritable coup de maitre!
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Nous pouvons aujourd’hui affirmer a juste titre, et non sans
une certaine fierté, que nous avons réussi ensemble a créer un
organe de la Fédération digne de ce nom et des exigences de
qualité de ses membres.

On ne peut cependant ignorer I'évolution de |a technique dans
le domaine des médias et ses répercussions également sur notre
revue spécialisée: I'orientation fondamentale doit étre repensée
et adaptée aux attentes et besoins actuels des lecteurs. Une ana-
lyse interne approfondie a décidé la FSA a affronter I'avenir avec
un nouveau partenaire. Le Conseil se réjouit de pouvoir, de cette
facon, continuer a proposer une revue forte. Le mérite en revient
a tous les participants, a qui nous adressons ici encore une fois
nos sincéres remerciements.

La rédaction et le Conseil de la FSA
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Im Fokus des Vorstands

Warum Fachanwaltin/Fachanwalt SAV?

Am 31.August 2006 startete der erste Kurs Fachanwaltin/
Fachanwalt SAV. Bis Ende 2012 werden 22 Kurse (in funf Fach-
gebieten in der Deutschschweiz und der Romandie) abgeschlos-
sen sein, und damit werden mehr als 450 Fachanwaltinnen und
Fachanwalte SAV (d.h. iiber 5% der SAV-Mitglieder) die Chance
wahrgenommen haben, von dieser einmaligen Weiterbildungs-
moglichkeit zu profitieren und sich im Markt als zertifizierte Spe-
zialisten zu profilieren. Diese 450 Titelhalter werden 135000
Stunden Studium im Rahmen der Kurse geleistet haben (450 Titel
x 300 Stunden) und werden ab 2013 jahrlich und obligatorisch
wahrend 5400 Stunden durch Weiterbildung ihr Fachwissen lau-
fend auffrischen (450 Titel x 12 Stunden).

Wo liegt der Grund fir diesen Erfolg? Warum investieren 450
Kolleginnen und Kollegen 300 Stunden in den Titel «Fachanwalt
SAV/Fachanwaltin SAV»'! und legen sich die Verpflichtung zur
obligatorischen Weiterbildung auf?

Die Zah! der SAV-Mitglieder hat sich seit 1992 verdoppelt. Es
darf bezweifelt werden, dass die Nachfrage nach Anwaltsleistun-
gen im gleichen Zeitrahmen um denselben Umfang zugenommen
hat. Der SAV kann und will neue Anwaltinnen und Anwalte nicht
vom «Markteintritt» fernhalten. Er kann auch nicht die Nachfrage
nach Anwaltsleistungen beeinflussen. Der SAV kann aber seinen
Mitgliedern eine Chance bieten, sich im kompetitiven Umfeld
«fit» zu halten. Diese Chance haben 450 SAV-Mitglieder als zu-
kunftsgerichtet erkannt.

Dem SAV liegen keine gefestigten Zahlen vor, was der Fachan-
waltstitel dessen Erwerbern bringt. Eine Erhebung bei 2600
deutschen Fachanwélten? zieht ein bemerkenswertes Fazit: «Wer

1 Fir die Berechnung des Zeitaufwands vgl. Mirko Ro3, Anwaltsrevue 8/
2007, S. 334, linke Spalte.

2 In Deutschland gibt es iiber 150000 zugelassene Anwalte, davon rund
36000 Fachanwalte (in 19 Fachgebieten).
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einen Fachanwalt hat, ist in der Regel zufriedener — und verdient
mehr»3. Als wichtigste Folge des Titelerwerbs nennen 53% der
befragten deutschen Fachanwalte die Steigerung ihrer Kanzleier-
trdge. Die Gefahr, dass das Fiihren des Titels zu unbeabsichtigten
Mandatsverlusten flhrt, schatzen die Kolleginnen und Kollegen
in Deutschland als nicht relevanten Faktor ein: Solche Verluste
werden im Rahmen der Spezialisierung in Kauf genommen und
haben keine negativen finanziellen Auswirkungen. Die deutsche
Erhebung belegt, dass der von den 450 Schweizer Kolleginnen
und Kollegen eingeschlagene Weg der richtige ist.

Die vom SAV gesetzten anspruchsvollen Parameter flir den Er-
werb verleihen dem Fachanwaltstitel ein Giitesiegel, was sich an
folgender Gegebenheit eindriicklich belegen I3sst:

Der SAV wird regelmassig von der Bundesverwaltung und den
Parlamentsdiensten angefragt, zu Gesetzesvorlagen einen im be-
treffenden Rechtsgebiet kundigen Praktiker in die zustandige Kom-
mission zu entsenden. Am 17. Januar 2012 wurde der SAV vom Se-
kretariat der Kommission fiir Rechtsfragen angeschrieben mit der
Bitte um Stellung eines Vertreters: «Es ware wiinschbar, dass es
sich dabei um eine Fachanwaltin bzw. einen Fachanwalt handelt».

Der Erfolg ermutigt den SAV, das Projekt Fachanwalt SAV/
Fachanwaltin SAV weiter voranzutreiben. Der Einsatz der ehe-
maligen Umsetzungskommission, der heutigen Rekurskommis-
sion sowie der verschiedenen Fachkommissionen* ist dabei uner-
setzlich und verdient grossen Dank. In Angriff genommen wird
nun die Lancierung des Fachanwalts SAV/der Fachanwaltin SAV
Strafrecht; dies ist ein weiteres Rechtsgebiet, fiir welches der
Vorstand eine Zertifizierung als wiinschbar erachtet.

Beat von Rechenberg
Président des Schweizerischen Anwaltsverbandes

3 Vgl. DAV-Anwaltsblatt 2/2012, S. 106 ff.
4 Zur Zusammensetzung dieser Kommissionen siehe www.fachanwalt-sav.ch.
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EDITORIAL

Le point de mire du Conseil FSA

Pourquoi des avocat(e)s spécialistes FSA?

Le 31 ao(it 2006 débutait le tout premier cours de spécialisation.
Fin 2012, la FSA aura organisé 22 cours donnés dans cing spé-
cialisations différentes, tant en Suisse alémanique qu’en Suisse
romande. Ce sont ainsi plus de 450 avocat(e)s spécialistes (plus
de 5% des membres FSA) qui auront saisi la chance de suivre
cette formation complémentaire et de se profiler sur le marché
en qualité d'experts certifiés. Ces avocat(e)s spécialistes auront
effectué chacun 300 heures de cours, ce qui représente 135000
heures en tout. Dés 2013, ils effectueront encore 5400 heures
de formation continue obligatoire par année (450 multipliés par
12 heures annuelles) afin de maintenir leur niveau de connais-
sances au plus haut dans leur spécialisation respective.

Pourquoi ce succés? Pourquoi ces avocats ont-ils décidé
d'investir 300 heures pour un titre d'avocat spécialiste FSA' et
de se soumettre ensuite a I'obligation de suivre régulierement
une formation continue?

Depuis 1992, le nombre de membres FSA a doublé, alors qu'il
n'est pas certain que la demande en services d'avocats ait suivi la
méme croissance. La FSA ne peut et ne veut pas tenir a I'écart du
marché les avocats fraichement brevetés. Elle n’est pas non plus
en mesure d'influencer la demande du public. En revanche, elle
donne a ses membres la chance de «se maintenir en forme» sur
un marché de plus en plus concurrentiel. Et c’est précisément
cette opportunité qui a été saisie par 450 de nos membres.

La FSA ne dispose pas de chiffres consolidés sur ce que le titre
de spécialiste apporte réellement a I'avocat. Un sondage effectué
auprés de 2600 avocats allemands? arrive toutefois a la conclu-
sion suivante: «Le client qui fait appel a un avocat spécialiste est

1 Pour le calcul du temps consacré, cf. Mirko Ros$ dans la Revue de |'avocat
8/2007, p. 334, colonne de gauche.

2 Il existe en Allemagne plus de 150000 avocats inscrits, dont 36 000 avo-
cats spécialistes dans 19 domaines.
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généralement plus satisfait et gagne plus au final»3. Plus de 53 %
des avocats concernés mentionnent |'augmentation du chiffre
d'affaires de leur étude comme principal retour sur investisse-
ment. Quant au danger de perdre certains mandats non liés a la
spécialisation, les avocats allemands ne le considérent pas comme
un facteur essentiel: de telles pertes sont compensées par les man-
dats liés a la spécialisation et n'ont donc pas de répercussions fi-
nanciéres négatives. Le sondage allemand montre ainsi que la voie
suivie par nos 450 confréres suisses est la bonne.

Par ailleurs, les parametres exigeants mis en place par la FSA
pour la délivrance et le maintien du titre d'avocat spécialiste
dotent celui-ci d'un véritable label de qualité:

L'administration fédérale ou les services parlementaires sol-
licitent d'ailleurs régulierement la FSA pour connaitre le nom,
dans le cadre de projets législatifs, de praticiens qui pourraient
siéger dans une commission en qualité d'experts dans un domaine
juridique particulier. Le 17 janvier 2012, la FSA a par exemple recu
une demande du secrétariat des affaires juridiques qui précisait
qu'il «serait souhaitable qu'il s'agisse d'un(e) avocat(e) spécia-
listey.

Ce succés encourage la FSA a poursuivre le projet d'avocats
spécialistes FSA. L'engagement de I'ancienne commission de mise
en ceuvre, de la commission de recours actuelle, ainsi que de di-
verses commissions spécialisées* qui encadrent ce projet mérite
d'étre souligné. Qu'elles en soient ici chaleureusement remer-
ciées. Nous nous attaquons maintenant au lancement de la spé-
cialisation en droit pénal. Il s'agit d'un domaine juridique pour le-
quel le Conseil a également souhaité une certification.

Beat von Rechenberg
Président de la Fédération Suisse des Avocats

3 Cf. DAV-Anwaltsblatt 2/2012, p. 106 ss.
4 La composition de ces commissions spécialisées figure sous www.fachan-
walt-sav.ch
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THEMA/QUESTION DU JOUR

Christian Lippuner”

Risiken der Anwalte und Notare im Kampf gegen
Geldwascherei — zwei besondere Fallen

Stichworte: Finanzintermediar, Geldwascherei, Anwaltshonorar, Meldepflicht

In einem ersten Teil hat der Autor die verschiedenen Risiken auf-
gezeigt, denen ein in der Schweiz tatiger Rechtsanwalt/Notar -
vor allem bei seiner Tétigkeit als Finanzintermedidr — ausgesetzt
ist, sei es, dass er als Finanzintermediar fremdes Vermégen ver-
waltet oder im Finanz- und Wirtschaftsbereich juristische Dienst-
leistungen erbringt.” Ziel dieses zweiten Teils ist es, zwei spezielle
im Zusammenhang mit Geldwdscherei stehende Risiken zu be-
leuchten.

1. Anwaltshonorar und Geldwascherei

1.1 Die Fragestellung

Unbestritten ist, dass Art. 305 StGB grundsatzlich auch die An-
nahme von Vermdgenswerten im Rahmen normaler, alltdglicher
Berufstatigkeit erfassen kann. Dazu zdhlen z.B. Honorarzahlun-
gen flir Anwalte/Notare. Besondere Probleme ergeben sich dabei
insbesondere fir die Tatigkeit des Strafverteidigers, dessen Man-
danten geldwéaschereirelevante Vortaten zur Last gelegt werden.
Bei einer einigermassen «lebensnahen» Betrachtungsweise muss
der Verteidiger die Mdglichkeit in Betracht ziehen, dass seine Ho-
norarforderung mit kontaminierten Vermogenswerten beglichen
werden koénnte.? Inwiefern kann die Entgegennahme von Hono-
rarzahlungen also als Geldwascherei qualifiziert werden?

In der Botschaft zu Art. 305°* StGB ging der Gesetzgeber auf
diese Frage nicht ein. Er begniigte sich mit der Feststellung, dass
der Anwalt, zumindest solange er sich im «traditionellen Tétig-
keitsfeld» bewege, auch weiterhin nicht «der Frage [ ...] nachge-
hen misse, wer wirtschaftlich sein Honorar bezahle».3

Im Lichte der — wie zu zeigen sein wird — strengen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zur Geldwdscherei ware ein derart un-
bedenklicher Umgang mit Vorschiissen und Honorarzahlungen
jedoch sehr gewagt.* Anwélte/Notare konnen sich nicht darauf
verlassen, dass die Entgegennahme von Geldern deliktischen Ur-
sprungs tatséachlich straflos bleibt. Grundsatzlich kommt der An-
walt oder Notar als Tater eines Geldwdschereidelikts genauso in
Frage wie jeder andere Wirtschaftsteilnehmer auch. Insbesondere

* Lic. iur., Rechtsanwalt, St. Gallen, Informationsbeauftragter der SRO SAV/
SNV. (Nachfolgend wird die personliche Auffassung des Autors vertreten.)

1 Anwaltsrevue 8/2012, S.337ff.

2 Anpreas Donatsch/Wolreang Worters, Strafrecht IV, Delikte gegen die All-
gemeinheit, 4. Auflage 2011, S. 482.

3 BBI 198911 1089.

4 Mario Giannini, Anwaltliche Tétigkeit und Geldwéscherei, Diss. Zirich
2005, S. 1171,
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kennt die Schweiz — im Unterschied etwa zu den USA — keine
ausdriickliche Ausnahmeklausel fir Anwaltshonorare.

1.2 Rechtsprechung in der Schweiz

Im Fall des Financiers X.Y. hatten sowohl das Bundesstrafgericht
als auch das Bundesgericht Gelegenheit, sich zu Fragen der Ein-
ziehung «geldwdschereikontaminierter» Vermdgenwerte zu dus-
sern. Konkret ging es um die Beschlagnahme bzw. Einziehung
von Honorarvorschiissen, die X.Y. seinen Anwalten (iberwiesen
hatte. Die Bundesanwaltschaft hatte bei X.Y.'s Anwalt das Rest-
guthaben aus einem Kostenvorschuss von CHF 250000.— be-
schlagnahmt. Gegen diese Verfiigung erhobene Rechtsmittel wie-
sen sowohl das Bundesstrafgericht als auch das Bundesgericht
ab.>®

X.Y. hatte vor Bundesstrafgericht geltend gemacht, dass
aArt. 59 Ziff. 1 Abs.2 StGB eine Beschlagnahme ausschliesse.
Dies deshalb, weil der Anwalt die Vermdgenswerte in Unkenntnis
der Einziehungsgriinde erworben und fiir sie eine gleichwertige
Gegenleistung erbracht habe. Das Bundesstrafgericht stellte
dazu fest, dass X.Y.'s Anwalt zum Zeitpunkt des Erhalts des Kos-
tenvorschusses zwar gutglédubig gewesen sei. Eine anfangliche
Gutgldubigkeit konne aber nicht bewirken, dass eine Beschlag-
nahme bzw. Einziehung selbst bei nachtrdglich eingetretener
Bosgldubigkeit ausgeschlossen sei. Denn sowohl die Entgegen-
nahme der deliktischen Vermdgenswerte als auch die Erbringung
der gleichwertigen Gegenleistung missten gutgldubig erfolgen,
um einer Beschlagnahme bzw. Einziehung entgehen zu kdnnen.

Fur den konkreten Fall bedeutete dies, dass der gute Glaube
vor der Beschlagnahme bzw. Einziehung nur im Umfang der er-
brachten Gegenleistung und nur bis zu dem Zeitpunkt schiitzte,
an dem sich X.Y.'s Anwalte noch in Unkenntnis der mutmasslich
deliktischen Herkunft der fraglichen Vermégenswerte befanden.
Im Laufe des Verfahrens war aus der Gut- aber eine Bosglaubig-
keit geworden, wobei Eventualvorsatz genligen sollte.

Bereits in einem friiheren Entscheid hatte das Bundesgericht
festgehalten, dass die Einziehung nur ausscheide, wenn auch die
Gegenleistung noch in gutem Glauben erbracht worden sei.”

Das bedeutet, dass die von einer Person, die einer Straftat be-
schuldigt wird, erhaltenen Kostenvorschiisse beim Anwalt/Notar
eingezogen werden kdnnen, wenn dieser nicht wahrend der gan-

5 Entscheid der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts vom 31. Januar
2006 (Geschaftsnummer: BB.2005.97).

6 Bundesgerichtsurteile 15.5/2006 und 15.6/2006 vom 5. Mai 2006.

7 Bundesgerichtsurteil 65.482/2002 vom 9. Januar 2004.
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zen Zeit seiner Geschaftsheziehung betreffend der Gelderher-
kunft gutglaubig gewesen war.

1.3 Deutsche Rechtsprechung

Nach einem Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom
30.Marz 2004 wird zwar grundsatzlich auch die Honoraran-
nahme durch den Strafverteidiger als Geldwascherei qualifiziert.
Dies aber nur, sofern die Annahme des Geldes betreffend dessen
nicht-verbrecherischer Herkunft mit sicherer Kenntnis (sog. dolus
directus) erfolgt ist. Im Falle von Eventualvorsatz bleibt er straf-
frei. Dabei ist er zu Nachforschungen Uber die legalen oder illega-
len Einnahmequellen des Mandanten nicht verpflichtet.® Begriin-
det wird diese Ansicht im Wesentlichen unter Hinweis auf die
Wirtschaftsfreiheit des Strafverteidigers und das Recht des Ange-
schuldigten auf eine wirksame Verteidigung.®

1.4 Losungsansatze unter Schweizer Recht

a) Vorbemerkung zum subjektiven Tatbestand

Fest steht, dass fahrldssige Geldwascherei nicht strafbar ist. Geld-
wascherei kommt nur in Frage, wenn der Anwalt die verbrecheri-
sche Herkunft der Honorarzahlung zumindest in Kauf nimmt
(Eventualvorsatz). Allerdings reicht im Falle von Honorarvorschiis-
sen nur anfangliche Gutglaubigkeit — wie gezeigt — nicht aus. Viel-
mehr muss die Gutglaubigkeit zumindest solange andauern, bis
ein Honorarvorschuss durch gutgldubiges Erbringen entsprechen-
der Gegenleistungen aufgebraucht ist.

Da es sich beim Geldwaschereitatbestand zudem nicht um ein
Dauerdelikt handelt und demnach ein echter «dolus superve-
niens» nicht mdglich ist, macht sich auch der Anwalt/Notar nicht
strafbar, wenn er Honorarvorauszahlungen gutglaubig entgegen-
nimmt und sich nach zwischenzeitlich eingetretener Bdsglaubig-
keit rein passiv verhalt.™

Doch ist diese Rechtslage befriedigend?

b) Amtliche Verteidigung als tauglicher Ersatz fiir die
Wahlverteidigung?

Zunachst stellt sich die Frage, ob das Risiko des Wahlverteidigers
wegen Geldwascherei bestraft zu werden, iber das Institut der
amtlichen Verteidigung umgangen werden kann. Diese wird ja
bekanntlich von der Staatskasse bezahlt, womit Geldwascherei
ausgeschlossen ware. Mario Giannini hat diese Frage in seiner
Dissertation «Anwaltliche Tatigkeit und Geldwascherei» einge-
hend untersucht."

Die Nachteile der amtlichen Verteidigung diirften jedoch darin
liegen, dass eine friihzeitige Bestellung des (amtlichen) Strafver-
teidigers («Anwalt der ersten Stunde») nicht gewahrleistet ist.
Dies gilt insbesondere fir das polizeiliche Ermittlungsverfahren,
das einen grossen Teil eines Strafverfahrens ausmachen kann. Zu-
dem diirfte das Vertrauensverhaltnis zwischen dem Beschuldigten

8 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01.
9 Giannini (Fn. 4), S. 1291,

10 Giannint (Fn. 4), S. 139.

11 Giannint (Fn. 4), S. 147 ff.
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und einem amtlichen Verteidiger nicht vergleichbar sein mit dem-
jenigen zu einem frei gewdhlten Verteidiger. Auch diirften gerin-
gere finanzielle Méglichkeiten als Folge tieferer Honoraransatze
und/oder staatlicher Aufwandkontrolle einer effizienten und wir-
kungsvollen Verteidigung oftmals im Wege stehen. Hinzu kommt,
dass die Bestellung eines amtlichen Verteidigers auf Wunsch des
Beschuldigten auch eine gewisse unerwiinschte Signalwirkung in
einem sehr friihen Stadium des Verfahrens oder sogar vor Beginn
eines solchen haben konnte.

Giannini kommt deshalb zum Schluss, dass die amtliche Ver-
teidigung kein genereller und gleichwertiger Ersatz fir die Wahl-
verteidigung darstellen durfte.'?

¢) Honorarprivileg?

Ein anderer in der Literatur diskutierter Losungsansatz ist ein sog.
Honorarprivileg. Danach soll das Honorar des Strafverteidigers
grundsatzlich vom Tatbestand der Geldwascherei ausgenommen
sein.

Eine uneingeschrankte Honorarprivilegierung ist allerdings
nicht denkbar, da sie die Anspriiche des zivilrechtlich Geschadig-
ten nicht berlicksichtigt und eine erhebliche Gefahr missbrauchli-
cher Honorarzahlungen in Form von Scheinhonoraren in sich birgt.

Als Alternative schlagen daher einige Autoren ein auf einen ge-
wissen Betrag beschranktes Honorarprivileg vor. Giannini spricht,
unter Berufung auf andere Autoren, in diesem Zusammenhang von
einem «eingeschrankten Honorarprivileg» von CHF 25000.—." Eine
solche Losung findet jedoch keine Stiitze im Gesetz.

d) Beschrankung der Strafbarkeit auf direkten Vorsatz (dolus
directus)?

Die deutsche Rechtsprechung hat — wie gezeigt — den Ansatz der
subjektiven Komponente gewahlt. Auch dieser scheint aber zur
Losung des Problems nur begrenzt geeignet. Sobald man sich im
Bereich des Vorsatzes, also auf der subjektiven Tatbestandsebene
bewegt, geht dies zu Lasten der Rechtssicherheit, indem dadurch
der «gefahrlich schwankende Boden des Nachweises innerer Be-
findlichkeiten» betreten wird.' Wie will ein Staatsanwalt nach-
weisen, ob ein direkter oder nur Eventualvorsatz vorliegt? Zwar
vermag die Anhebung der Beweisanforderungen im subjektiven
Bereich einen Verteidiger letztendlich unter Umstanden vor einer
Verurteilung zu schiitzen. Der negativen Publizitdt, die mit der
Einleitung eines Strafverfahrens und prozessualen Zwangsmass-
nahmen (Kanzleidurchsuchung, Beschlagnahme von Kostenvor-
schiissen, Buchhaltungsunterlagen und Belegen etc.) verbunden
ist, kann sich der Verteidiger aber so gut wie sicher sein. Zudem
birgt diese Losung auch die Gefahr von Interessenkollisionen,
d.h. die Gefahr, dass sich der Verteidiger zwecks Selbstschutzes
den Sachverhalt zum Erhalt seiner Gutglaubigkeit von seinem
Klienten nur unvollstandig vermitteln lasst, in sich.

12 Giannini (Fn. 4), S. 152 ff,

13 Giannint (Fn. 4), S. 204,

14 Gianning (Fn. 4), S. 207, unter Hinweis auf Wohlers, ZStrR 120 (2002),
S.197,S.215.

15  Giannini (Fn. 4), S. 208.
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e) Urteil des Obergerichtes des Kantons Ziirich vom
26. Januar 2009

Das Zlrcher Obergericht hatte in einem Entscheid vom 26. Januar
2009 folgenden Sachverhalt zu beurteilen: Ein Anwalt hatte auf
einem deutschen Flughafen von einer Person einen Honorarvor-
schuss von EUR 10000.- fiir deren Verteidigung wegen gewerbs-
madssigen Betrugs, mehrfacher Veruntreuung und mehrfacher Ur-
kundenfélschung erhalten. Der Anwalt hatte sich nach der
Herkunft der Gelder erkundigt und eine Bestatigung unterschrei-
ben lassen, dass das Geld keinen kriminellen Hintergrund habe
und — falls sich dies als nicht wahr herausstellen sollte — er das
Geld den Behdrden (ibergeben und vom Klienten Ersatz erhalten
werde. 6

Unter Berufung auf den «klaren Wortlaut des Gesetzes» hat
das Obergericht entschieden, dass Eventualvorsatz geniige und
den in der Lehre vertretenen Meinungen zur Losung des Problems
nicht gefolgt werden kdnne. Einem Anwalt, der nach sorgfaltiger
Priifung der Herkunft des angebotenen Geldes nicht ausschlies-
sen koénne, dass die als Vorschuss bzw. Honorar angebotenen
Vermdgenswerte zumindest zum Teil verbrecherischer Herkunft
seien, bleibe nichts anderes Ubrig, als das Mandat abzulehnen
oder um Bestellung als amtlicher Verteidiger zu ersuchen. Das
Grundrecht, einen Verteidiger seiner Wahl beizuziehen, setze vo-
raus, dass der Beschuldigte iiber entsprechende Mittel verflige.
Daraus ein Privileg zum Einsatz von Verbrechenserlds abzuleiten,
erscheine als vollig unzulassig."

Das Obergericht kam zum Schluss, dass im konkreten Fall die
Umstande der Geldlbergabe zweifellos aussergewdhnlich und
die Gefahr, kriminelles Geld anzunehmen als betréchtlich einzu-
schatzen gewesen sei, sodass erhebliche Verdachtsmomente be-
standen hatten. Trotzdem lasse sich ein Eventualvorsatz nicht
rechtsgentigend nachweisen, da die Vorstellung des Angeklagten,
die EUR 10000.— stammten aus legalen Mitteln, nicht véllig un-
realistisch gewesen sei. Auch habe sich der Anwalt zum Zeitpunkt
der Geldiibergabe nachvollziehbare Uberlegungen gemacht, wes-
halb er den Kostenvorschuss fiir nicht kontaminiert gehalten habe.
Die zusétzlich verlangte schriftliche Zusicherung sei eine addquate
Reaktion auf das bestehende Risiko gewesen. Damit kénne dem
Anwalt nicht widerlegt werden, dass er darauf vertraut habe, das
entgegengenommene Geld sei nicht kontaminiert.

Das Ziircher Obergericht folgte mit diesem Entscheid der bishe-
rigen Rechtsprechung und bezeichnete die vor allem in Deutsch-
land entwickelten Losungsansatze als de lege lata fiir die Schweiz
untauglich.

f) Fazit

Bei den genannten Lsungsansatzen handelt es sich mit Blick auf
das Schweizer Recht bislang nur um theoretische Erwagungen,
die héchstrichterlich nie behandelt, geschweige denn abgeseg-

16 Urteil des Ziircher Obergerichtes vom 26.Januar 2009, Geschafts-Nr.
$G080379, veroffentlicht auf der Website der SRO SAV/SNV unter http://
Www.sro-sav-snv.ch/de/07_rechtssprechung/03_diverse.htm.

17  Urteil OG ZH, a.a.0., S. 17 sowie die dort erwahnten Verweise.
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net worden waren, und auf kantonaler Ebene verworfen wurden.
Nach wie vor gilt also, dass Art. 305 StGB auch fiir Anwélte
und insbesondere Strafverteidiger keine Ausnahme macht.

Die Annahme von Anwaltshonorar ist daher mit grossen Risi-
ken verbunden, wenn die Herkunft der Mittel zweifelhaft ist oder
ungewdhnliche Zahlungsmittel angeboten werden. Im Endeffekt
gilt somit auch hier, im Zweifelsfall ein Mandat abzulehnen oder
es — im Falle des Strafverteidigers — ungeachtet der vorstehend
beschriebenen Nachteile nur als amtlicher Verteidiger anzuneh-
men.

2. Meldepflicht nach Art. 9 GwG

Ein zweiter spezieller Problemkreis ist derjenige der einem jeden
FI obliegenden Pflicht, der zustandigen Behorde eine Verdachts-
meldung zu erstatten.

2.1 Die gesetzliche Regelung

Nach Art. 9 GwG muss ein Finanzintermediar, der weiss oder den
begriindeten Verdacht hat, dass die in die Geschaftsheziehung
involvierten Vermdgenswerte
e im Zusammenhang mit einer strafbaren Handlung nach
Art. 305 StGB stehen,
e aus einem Verbrechen herriihren,
o der Verfiigungsmacht einer kriminellen Organisation unterlie-
gen oder
o der Terrorismusfinanzierung dienen,
der Meldestelle fiir Geldwascherei MROS unverziiglich Mel-
dung erstatten. Zudem muss er gemdss Art. 10 GwG die ihm an-
vertrauten Vermdgenswerte, die mit der Meldung im Zusammen-
hang stehen, unverziglich sperren. Diese Vermdgenssperre ist
langstens fiinf Werktage, gezahlt ab dem Tag, der auf die Mel-
dung folgt, aufrechtzuerhalten, ausser es erfolgte eine Verfligung
der zustandigen Strafverfolgungsbehorde; diesfalls ist die Sperre
gestlitzt auf diese Verfligung iiber die besagten fiinf Tage hinaus
aufrechtzuerhalten.
Wahrend der Vermdgenssperre darf der FI weder Betroffene
noch Dritte (von im Gesetz geregelten Ausnahmen abgesehen)
iber die Meldung informieren (Informationssperre).

2.2 Die Risiken

Unterldsst der FI eine Meldung, obwohl eine solche nach Art. 9
GwG geboten ware, macht er sich strafbar, und zwar auch bei
fahrlassiger Tatbegehung (Art. 37 Abs. 2 GwG). Er muss mit einer
Busse von (neu) bis zu CHF 500000.— und drastischen Sank-
tionen der SRO rechnen. In Frage kommt schliesslich auch eine
Bestrafung nach Art. 305" StGB.

Ironischerweise ist aber gerade auch die Meldungserstattung
mit Risiken verbunden. Anwélte/Notare haben nicht nur sorgféltig
abzuklaren, ob ein «begriindeter» Verdacht vorliegt. Sie missen
auch sicherstellen, dass mit der Meldung das Berufsgeheimnis
nicht verletzt wird. Der Verdacht darf sich mit anderen Worten
allein im Rahmen der akzessorischen Geschaftstatigkeit ergeben
haben. Ist der Verdacht hingegen in Auslibung berufsspezifischer
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Tatigkeiten entstanden, besteht weder ein Recht noch eine Pflicht
dazu. Macht der Anwalt/Notar diesfalls dennoch eine Meldung,
obwohl er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hatte feststel-
len mssen, dass er sich in seinem angestammten Bereich bewegt,
wird er sich einer Berufsgeheimnisverletzung strafbar machen. Zu-
dem wiirde eine solche Meldung auch das Mandatsverhaltnis mit
dem Klienten verletzen, was ihn unter Umsténden haftpflichtig
werden [8sst.

Abs. 2 von Art. 305 StGB vermag dieses Dilemma nicht zu
|6sen, steht das Melderecht doch nur dem eine FI-Tatigkeit aus-
ibenden Anwalt/Notar zu. Aus dem gleichen Grund ist Abs.2
von Art. 9 GwG letztlich eine iberflissige Bestimmung. Die Mel-
depflicht nach Art. 9 GwG besteht nur im Bereich der akzessori-
schen Tatigkeit; gerade dort kdnnen sich Anwalte/Notare aber
nicht auf ihr Berufsgeheimnis berufen.® Dieses Melderecht stellt
deshalb keinen Rechtfertigungsgrund zur Durchbrechung des
Anwaltsgeheimnisses dar.

Dem Melderecht kommt nur in den Fallen eigenstandige Be-
deutung zu, in denen fiir einen Fl (noch) keine Meldepflicht nach
Art.9 GwG gegeben ist, weil ein Verdacht auf geldwasche-
reirelevante Vortaten die Schwelle der Begriindetheit i.S. von
Art. 9 GwG noch nicht erreicht hat.'®

Zu beachten ist des Weiteren, dass dieses Melderecht nach
dem Wortlaut des Gesetzes nur bei einem Verdacht auf ver-
brecherischen Ursprung von Vermdgenswerten, nicht aber ent-
sprechenden Hinweisen im Zusammenhang mit Terrorismusfinan-
zierung gilt.?0

2.3 Haftungsausschluss als Losung?

Nach Art. 11 GwG kann der Finanzintermediar fiir eine Meldung
nach Art. 9 GwG oder Art. 305%" Abs. 2 StGB und eine damit zu-
sammenhangende Vermdgenssperre nicht wegen Vertragsverlet-
zung haftbar gemacht werden, wenn er dabei «guten Glaubens»
war. Art. 11 GwG statuiert mit anderen Worten (u.a.) einen Haf-
tungsausschluss, der davon abhangt, mit welchem Sorgfaltsmass
der Finanzintermediar handelt. Wahrend vor der letzten GwG-Re-
vision noch «mit der nach den Umsténden gebotenen Sorgfalt»
hatte vorgegangen werden missen, ist im aktuellen Art. 11 GwG
nur noch von «gutem Glauben» die Rede. Das Haftungsrisiko der
Finanzintermedidre ist damit einer Empfehlung der FATF folgend
gesenkt worden.

2.4 Meldepflicht erst nach Aufnahme einer
Geschéftsbeziehung oder schon vorher?

Nach der bis Januar 2009 g(iltigen Fassung von Art. 9 Abs. 2 GwG
bestand eine Meldepflicht nur dann, wenn bereits eine Geschafts-
verbindung und damit ein Vertrag zwischen Kunde und FI zu-
stande gekommen war. Lehnte der Anwalt/Notar ein (FI-)Mandat

18  ChristorH Graser/Dominik OBerHOLZER, Das neue GWG, 3. Auflage, Ziirich
2009, Rz. 29 zu Art. 9 GwG, Seiten 81 ff.

19  GUNTER STRATENWERTH/WoOLFGANG WoHLERS, Handkommentar zum Schwei-
zerischen Strafrecht, 2. Auflage, Bern 2009, Rz.6 zu Art. 305 StGB,
S. 564.

20 Art.305% Abs. 2 StGB: «... schliessen lassen, dass Vermdgenswerte aus
einem Verbrechen herriihren.»
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aufgrund von Indizien ab, die auf Geldwascherei oder eine krimi-
nelle Herkunft der einzubringenden Vermdgenswerte schliessen
liessen, berband ihm Art.9 GwG keine Meldepflicht und er
konnte die Sache einfach ad acta legen.

Mit der Gesetzesrevision von 2009 wurde die Meldepflicht
ausgedehnt. Neu muss der Fl auch dann eine Verdachtsmeldung
erstatten, wenn er wegen eines begriindeten Verdachts geldwa-
schereirelevanter Vortaten Verhandlungen zur Aufnahme einer
Geschéaftsbeziehung abbricht.

Diese Ausweitung provoziert dusserst heikle Abgrenzungsfra-
gen. Es stellt sich namlich die kaum zuverldssig beantwortbare
Frage, ob bereits von Verhandlungen ausgegangen werden muss
oder lediglich erste Gesprache stattfinden. Wo liegt die Grenze?
Die in der Botschaft erwdhnte Unterscheidung in «erste Gespra-
che, bei welchen der Fl fir eine Meldung noch nicht gentigend
Informationen hat» und «teilweise wochen- oder sogar monate-
lange Verhandlungsphasen vor dem Vertragsabschluss» dirfte
nicht wirklich weiter helfen.? Diese Grenze ist im Regelfall in der
Praxis derart fliessend, dass eine strikte und damit risikolose Tren-
nung schlicht unmdglich sein diirfte.

Zwar betont die GwG-Botschaft, dass damit dem Fl keine zu-
satzlichen Abklarungspflichten auferlegt werden sollen und er die
Meldung nur auf der Basis derjenigen Informationen machen
miisse, iber die er im Zeitpunkt des Abbruchs bereits verfiige.??
Allerdings wird ein seridser Fl keine Meldung erstatten, ohne
von einer hohen Wahrscheinlichkeit des Verdachts der Existenz
geldwaschereirelevanter Vortaten ausgehen zu kénnen. Auf der
anderen Seite luft der FI Gefahr, sich wegen Art. 37 GwG (Ver-
letzung der Meldepflicht) strafbar zu machen, wenn er von einer
Meldung absieht, weil er vielleicht noch zuwenig weiss, um sich
ein zuverldssiges Urteil bilden zu kénnen. Das Dilemma liegt auf
der Hand: Obwohl der FI einen Abbruch der Verhandlungen (so-
fern die Gesprache soweit gediehen sind) und damit eine Mel-
dung ins Auge fassen muss, ist er gehalten, den potenziellen
Klienten weiterhin um maéglichst viele Angaben zu bitten, damit
der Entscheid «Meldung Ja oder Nein» zuverldssig getroffen und
diese inhaltlich berhaupt sinnvoll erstattet werden kann.?
Hinzu kommt, dass die Frage, ob eine berufsspezifische oder ak-
zessorische Tatigkeit vorliegt, in einem solch friihen Anfangssta-
dium unter Umstanden noch gar nicht beantwortet werden kann.

Immerhin hat der Anwalt/Notar die Mdglichkeit von seinem
Melderecht nach Art.305% Abs.2 StGB Gebrauch zu machen,
was das Problem etwas entscharfen dirfte, sofern fiir ihn fest-
steht, dass er sich nicht im Bereich seiner angestammten An-
walts-/Notariatstatigkeit bewegt.

2.5 Wann liegt ein Verdacht im Sinne von Art. 9 GwG
vor?

Eine fiir die als Fl tatigen Anwalte/Notare zentrale Frage ist dieje-
nige, wann ein begriindeter Verdacht nach Art. 9 GwG vorliegt.

21 BBl 2007, S.6286.
22 BBl 2007, S.6298.
23 Graser/OsernoLzer (Fn. 18), Rz 5 zu Art. 9 GwG, S. 741,
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Die Skala der Verdachtsstufenintensitat kann vom einfachen
und unbestatigten Gerdicht?* iiber die Vermutung?®, den Anfangs-
verdacht?, den begriindeten/hinreichenden Verdacht?’ (iber den
dringenden Verdacht®® bis hin zur Gewissheit reichen. Ein Ver-
dachtim Sinne von Art. 9 GwG wird sich in aller Regel gestiitzt auf
die besonderen Abkldrungen nach Art. 6 GwG einstellen.??

Das Vorhandensein eines begriindeten Verdachts bedeutet
zwar nicht, dass dieser ein an Sicherheit grenzendes Ausmass an-
nehmen muss. Ein Verdacht ist aber dann begrindet, wenn er auf
einem konkreten Hinweis oder mehreren Anhaltspunkten beruht,
die einen verbrecherischen Ursprung der Vermdégenswerte be-
firchten lassen (vgl. Botschaft zum GwG, BBL 1996 IIl 1130f1.).
Er liegt somit irgendwo zwischen den Anhaltspunkten, die eine
besondere Abklarungspflicht nach Art.6 Abs.2 GwG ausldsen
und der Gewissheit, dass ein geldwaschereirelevanter Sachver-
halt vorliegt.>

Besondere Abkldrungen sind unter Umstanden bereits in
einem sehr frihen Stadium angezeigt. Je nach den konkreten
Umstanden hat der FI bereits bei der Kenntnis von Gerlichten
bzw. wenn er (vielleicht auch nur vage) Vermutungen hegt, wei-
tere Abklarungen vorzunehmen und z.B. Transaktionen vertieft
auf deren Plausibilitdt hin zu iberprifen sowie die dabei gewon-
nenen Erkenntnisse zu dokumentieren (Art. 7 GwG).

Eine Meldepflicht nach Art. 9 GwG besteht zusammenfassend
dann, wenn Uberwiegend wahrscheinlich ist, dass Vermdgens-
werte im Zusammenhang mit einer in Art.9 GwG genannten
Straftat stehen, d.h. wenn die «Tatsachen»/Indizien, welche als
Basis fiir das Wahrscheinlichkeitsurteil dienen, mit hoher Wahr-
scheinlichkeit feststehen und zusatzlich die Gesamtheit der «Tat-
sachenx/Indizien (berwiegend plausibel zur Schlussfolgerung
fihren, dass die Vermdgenswerte «kontaminiert» sind.

2.6 Pflichten und Risiken nach Erstatten der Meldung
(Vermogenssperre und Informationsverbot)

Wie bereits erwahnt, hat der Finanzintermediar nach Art. 10 GwG
ihm anvertraute Vermdgenswerte, die mit der Meldung im Zusam-
menhang stehen, unverzlglich zu sperren. Dariiber hinaus darf er
wahrend dieser Zeit insbesondere weder den Klienten noch Dritte
iiber die Meldung informieren (Art. 10a GwG).

Die Verletzung dieser Pflichten wird vom GwG selbst zwar
nicht sanktioniert. Der fehlbare Anwalt/Notar sieht sich aber der
Gefahr einer Bestrafung nach Art. 305 StGB und Sanktionen
der SRO ausgesetzt.

24 7.B. unverbiirgte Nachricht; diffuse Angaben Dritter; unterschiedlich ver-
breiteter Inhalt.

25 Z.B. Aussagen, deren Richtigkeit man fiir moglich hélt; Existenz von un-
bewiesenen/unverifizierten Anhaltspunkten.

26 Z.B. verdachtige Transaktionen; «seridser» Presseartikel.

27 7.B. konkrete(r) Hinweis(e) und verdachtige Transaktionen.

28 Z.B. libergibt eine sich nachweislich im Rotlicht-/Drogenmilieu bewe-
gende Person dem FI grossere Mengen von Bargeld.

29  Solche sind vorzunehmen, wenn eine Transaktion oder Geschaftshezie-
hung ungewdohnlich erscheint oder Anhaltspunkte fir einen Zusammen-
hang mit geldwaschereirelevanten Vortaten besteht.

30 Graser/OserHoLzer (Fn. 18), Rz9 zu Art. 9, S. 76.
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Das Informationsverbot und die Pflicht zur Vermdgenssperre
kénnen den Fl in heikle Situationen bringen. Wie hat er sich zu
verhalten, wenn genau in diesem Zeitpunkt der Kunde Uber die
Vermdgenswerte verfligen will und z.B. deren sofortige Heraus-
gabe verlangt? Darf dem Fl zugemutet werden, dem Kunden
eine phantasievolle Liige aufzutischen, um zu begriinden, warum
die Herausgabe zurzeit nicht moglich sei? Oder soll er einfach
schweigen (wie dies etwa die Botschaft nahelegt)’' und dem
Kunden damit mittels beredtem Schweigen zu erkennen geben,
dass Meldung erstattet wurde?

Michaer Reinte schlagt Bankangestellten vor, den Kunden
schlicht und einfach anzulligen, indem er von einer Llgepflicht
der Bank spricht.32 Nach MarrHias KusTer soll das Informationsver-
bot der Vermdgenssperre vorgehen, was bedeute, dass trotz Ver-
mogenssperre eine Transaktion dann zugelassen werden misse,
wenn nur so eine direkte oder indirekte Warnung des Kunden ver-
mieden werden kénne.?3 Auf jeden Fall diirfte der FI gut beraten
sein, sein Vorgehen mit der Meldestelle und den gegebenenfalls
bereits involvierten Strafverfolgungsbehdrden abzusprechen, um
allenfalls eine Beschleunigung erwirken zu kdnnen.

2.7 Fazit

Anwalte/Notare haben bei der Meldepflicht auf verschiedene As-
pekte Riicksicht zu nehmen. Der Haftungsausschluss nach Art. 11
GwG kann triigerisch sein und greift nur, wenn sich der Anwalt/
Notar sicher ist, dass er sich im akzessorischen Bereich bewegt.
Und selbst wenn dies der Fall ist, ist nicht ausgeschlossen, dass
ein Klient, dem durch eine Meldung mit Vermdgenssperre ein
Schaden entstanden ist, die Frage der gebotenen Sorgfalt und
damit des guten Glaubens nach Art. 11 GwG einem Gericht zur
Prifung vorlegen wird.3*

Wahrend noch vor wenigen Jahren zur allgemeinen Beruhi-
gung der Anwalte/Notare hatte gesagt werden konnen, dass im
Jahre 2006 von insgesamt 619 erstatteten Meldungen gerade
eine einzige von einem Anwalt stammte (im Jahre 2005 waren
es immerhin deren 8 gewesen), 1asst sich diese Feststellung ak-
tuell nicht mehr uneingeschrankt aufrechterhalten. Zwar stamm-
ten auch im Jahre 2010 von total 1059 Verdachtsmeldungen
immer noch lediglich 13 von Anwalten. Im Jahre 2011 stieg diese
Zahl jedoch bereits auf 31 (von total 1625 erstatteten Mel-
dungen). Aufgrund dieser Tendenzen dirften die aufgezeigten
Risiken somit nicht lediglich von theoretischer Bedeutung sein,
sondern in zunehmendem Masse an praktischer Relevanz gewin-
nen.

31 BBI1996 Ill 1133.

32 MicuatL Reinte, Die Meldepflicht im Geldwaschereigesetz, Diss. Zirich/St.
Gallen 2007, S. 224.

33 MartHias Kuster, Das Verhalten bei Geldwaschereiverdacht gemdss Geld-
waschereigesetz, AJP 2000, S.801 (offenbar gestiitzt auf eine telefoni-
sche Auskunft der Meldestelle vom 8. Mérz 2000).

34 Peter Lutz/ALrrep Reser, Das Geldwdschereigesetz, Einfiihrung und prak-
tische Konsequenzen fiir die Anwaltschaft, Hrsg. Zircher Anwaltsver-
band, Zirich 1998, S. 50.
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Anwalt 2020: Megatrends, Auswirkungen und Reaktionen

Stichworte: Strategie, Positionierung und Marketing der Anwaltskanzlei, Trends im Anwaltsmarkt, Kanzlei als Dienstleistungsunternehmen

Eine Grundlage zur Definition der Kanzleistrategie bildet das
friihzeitige Erkennen méglicher Entwicklungen im Marktumfeld
und das entsprechende pro-aktive Handeln mit Blick auf erwar-
tete Herausforderungen, um so der Konkurrenz einen Schritt vo-
raus zu sein und den Markt nach eigenen Vorstellungen mitge-
stalten zu kénnen.

In regelmassigen Abstanden publizieren verschiedene Medien, In-
teressengruppen und Branchen Studien zu unterschiedlichen Me-
gatrends.” Auch die Anwaltsbranche macht sich Gedanken hierzu
und zu moglichen Auswirkungen auf das eigene Geschéft.?

Von Megatrends spricht man in der Regel bei besonders tief-
greifenden und nachhaltigen Entwicklungen. Es werden dabei im
Wesentlichen fiinf Bereiche unterschieden: Gesellschaft, Politik,
Wirtschaft, Okologie und Technologie. Jeder Trend hat unter-
schiedliche Auswirkungen zur Folge, die wiederum verschiedene
Reaktionen nach sich ziehen. Fiir die Betrachtung des Anwalts-
markts ist von Bedeutung, zwischen den einen Anwalt® direkt
und jenen ihn nur indirekt — d.h. dber die Interaktion mit den
Klienten — betreffenden Auswirkungen und Reaktionen zu unter-
scheiden. Dieser Artikel geht davon aus, dass die Analyse und
Definition einer Kanzleistrategie einfacher erfolgen kann, wenn
man nicht nur Einzelaspekte eines Trends beriicksichtigt, sondern
sich systematisch damit auseinandersetzt. Ist man sich allgemein
iber maogliche Entwicklungen und deren Auswirkungen und
Reaktionen bewusst, kann die eigene Praxistatigkeit friihzeitig
darauf ausgerichtet werden. Die Abhandlung samtlicher Trends,
Auswirkungen und Reaktionen wirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen, weshalb nachfolgend nur auf die wesentlichsten ein-
gegangen werden soll.

* Dr.iur., LL.M., EMBA HSG, Rechtsanwalt, Vizedirektor und Dozent an der
Executive School of Management, Technology and Law (ES-HSG) der Uni-
versitat St. Gallen. www.es.unisg.ch

1 Vgl. z.B. Credit Suisse, Megatrends — Chancen und Risiken fir KMU, Stu-
die 2010: Schwerpunkt Globalisierung, 2010.

2 Eine im Mai 2011 bei 805 US Law Firms mit mehr als 50 Anwaélten durch-
gefiihrte Umfrage ergab, dass man sich am meisten Sorgen macht tiber fol-
gende Punkte: Pensionierung und Nachfolge der Baby Boomer-Anwdlte
(47 %), Wachstum der Profitabilitat (44 %; wobei — aus Zweckoptimismus?
— nur gerade 16% einen permanent tieferen Partnergewinn erwarten),
Riickgang der Nachfrage (35 %), Preisdruck (35 %) und systematische Stei-
gerung der Effizienz (27%). Ferner wurden folgende Trends identifiziert:
gesteigerter Fokus auf Effizienzsteigerungen (94 %), gesteigerter Preiswett-
bewerb (90 %), weniger nicht-juristische Mitarbeiter (88 %), vermehrt stan-
dardisierte Rechtsarbeit (81 %; sogenannte «commodity») und weniger auf
Stundenhonorar basierende Rechnungstellung (75 %). Vgl. hierzu Of Coun-
sel, Vol. 30, No. 10, October 2011, Seiten 5-9.

3 Der besseren Lesharkeit halber wird hier nur die mannliche Form verwen-
det, was selbstverstandlich die weibliche Form mit einschliesst.
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1. Anwaltsmarkt in Zahlen

Es wird erwartet, dass das Wachstum sowohl vom Marktvolumen
als auch beziglich der Zahl der Anwalte kontinuierlich weiter stei-
gen wird. Der Rechtsberatungsmarkt im Jahr 2010 belief sich
weltweit auf USD 585 Mia. (in der Schweiz auf geschatzte USD
4 Mia. und in Deutschland auf USD 33.7 Mia.), und man zahlte
ca. 3.3 Mio. sogenannte «Legal Professionals».* Der Schweize-
rische Anwaltsverband (SAV) zahlte per 1.1.2012 insgesamt
8860 Aktivmitglieder (davon 24.51% Frauen). Seit 2002 ent-
spricht das einem Wachstum von insgesamt 2 208 (24.92 %) Mit-
gliedern bzw. von durchschnittlich 2.91% pro Jahr.> Etwa je 10%
der Schweizer Anwaltschaft arbeitet in den gréssten 12 Kanzleien
mit je tber 50 Anwalten® oder als Einzelkanzlei, d.h. die meisten
Anwalte arbeiten in Kanzleien von 2—50 Anwalten.” Damit wies
die Schweiz im Jahr 2006, gemessen an der Zahl der Bevolkerung,
mit einem Anwalt auf 1032 Einwohner im Vergleich zu Deutsch-
land (1 Anwalt pro 596 Einwohner) eine fast halb so grosse und im
Vergleich mit den USA (1 Anwalt pro 270 Einwohner) gar eine vier
Mal geringere Anwaltsdichte auf.®

2. Spezialitaten des Anwaltsmarktes

Der Markt fir Rechtsdienstleistungen weist gewisse Spezialitdten
auf, die vorab kurz adressiert werden sollen. Die gute Nachricht
vorweg: Zur Dienstleistung «legal services» gibt es keine Alterna-
tiven oder Substitutionsprodukte. Aber die Zahl der Anbieter,
auch der alternativen, steigt konstant und schafft damit einen
grossen und wachsenden Wettbewerb. Es herrscht grosse Kon-
kurrenz, nicht zuletzt wegen der tiefen Kapitalintensitdt dieser
Tatigkeit und der geringen Markteintrittskosten fir neue Anbie-
ter.

4 Datamonitor 2011 (vgl. www.datamonitor.com).

5 Mitteilung des SAV in der Anwaltsrevue 1/2012, S. 56. Dieser Wachstums-
trend spiegelt sich auch im Arztemarkt wieder: Im Jahr 2011 gab es in der
Schweiz 30849 Arzte (+ 1.9% zum Vorjahr) (vgl. Neue Ziircher Zeitung
[NZZ] vom 16.3.2012, S.15).

6 Inden 10 grossten Schweizer Anwaltskanzleien arbeiteten im Jahr 2009
gar je Uber 70 Anwalte (vgl. Bilanz 21/2009). In Deutschland haben die
grossten 10 Kanzleien je iiber 250 Berufstrager (vgl. Juve 10/2010).

7 Vgl. zu weiteren Zahlen auch Huepi, Trends, S.959. Im Jahr 2010 wies die
Schweiz 14835 Studenten der Rechtswissenschaften auf, was seit 2000
einer Zunahme von 35% entspricht, und ab 2002 waren sogar mehr als
50% Studentinnen immatrikuliert (Luonp, S. 42).

8  Benno Heussen, Die Anwaltsdichte in der Schweiz, Osterreich und Deutsch-
land im Verhaltnis zu anderen Staaten — Ein internationaler Vergleich,
Anwaltsrevue 10/2006, S.392-396. In Deutschland waren gemdss Sta-
tistik der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) per 1.1.2011 insgesamt
155679 Rechtsanwadlte (ca. 32% Frauen) zugelassen, was seit 1996 einer
Verdoppelung der Zahl praktizierender Anwalte entspricht (vgl. www.
brak.de).

9/2012



THEMA/QUESTION DU JOUR

Der Erfolg einer Kanzlei hangt zwar von deren Ruf und Spezia-
lisierung ab. Die Dienstleistung wird aber massgeblich tiber den
gelieferten Service differenziert, weil die Erteilung der korrekten
Rechtsauskunft ohnehin als selbstverstandlich vorausgesetzt
wird. Es besteht auch eine geringe Kundenbindung, weil Anwélte
grundsatzlich leicht, schnell und ohne grosse Kosten austausch-
bar sind. Dies bedeutet fiir Anwélte eine grosse Gefahr, stellen
die Mandanten mangels Diversifikation doch in der Regel die ein-
zige Einnahmequelle dar. Ein Anwalt muss deshalb nicht nur
iberlegen, wie er neue Kunden gewinnen, sondern vor allem
auch, wie er bestehende binden kann. Ferner hangt der Erfolg
vom Arbeitsmarkt und damit von der Attraktivitat des Arbeitge-
bers fiir qualifizierte Mitarbeiter ab. Flexible Kanzleien passen
sich regelmassig den Vorgaben im Markt an und sind auch in Zei-
ten der Rezession erfolgreicher als ihre Konkurrenten.® Umso
wichtiger ist es, sich Uber allfallige externe Einflussfaktoren und
deren Kontext nicht nur reaktiv Gedanken zu machen, sondern
regelmassig eine Einschatzung der zukiinftigen Herausforderun-
gen anzustellen.®

3. Megatrends

3.1 Demographie, Migration und Arbeitsmarkt

Seitens der Gesellschaft sticht zundchst der erwartete demogra-
phische Wandel ins Auge: Dem allgemein globalen Trend des Be-
volkerungswachstums steht eine Verschiebung der Alterspyra-
mide mit einer zunehmenden Uberalterung der Gesellschaft
sowie einer riickldufigen Geburtenrate und Erwerbsquote gegen-
iber. Es sind ferner zunehmende Migrationsbewegungen zu er-
warten, die fiir gewisse Branchen auch eine Zuwanderung quali-
fizierter Mitarbeiter mit sich bringen. Die neue Mobilitat und der
Trend zur Urbanisierung (Mega-Cities mit neuen Lebensformen)
stellen vor allem sozio-kulturelle Herausforderungen dar (z.B.
kulturelle Vielfalt und Wertepluralismus) und ziehen einen Werte-
wandel und eine Wertedurchmischung nach sich.

Auf dem Arbeitsmarkt findet eine weitere Offnung statt, die
Arbeitslosigkeit nimmt zu (auch wegen der fortschreitenden Au-
tomatisierung), und fiir qualifizierte Mitarbeiter spielt der War
for Talents. Die neue Mobilitat fordert die Orts- und Zeitungebun-
denheit und verlangt nach flexiblen und interaktiven Arbeits-
strukturen bzw. Arbeitsmodellen. Schliesslich werden neue
Markte entstehen (z.B. fiir &ltere Menschen). Namentlich Frauen
mit ihren unterschiedlichen BedUrfnissen (z.B. Familie) werden
nicht nur im Beruf, sondern allgemein als Marktakteure vermehrt
in Erscheinung treten.

3.2 Informationsgesellschaft und Technologie

Die Gesellschaft wird sich weiter in Richtung Informationsgesell-
schaft entwickeln und der Dienstleistungssektor weiter an Bedeu-

9 Datamonitor 2011 (vgl. www.datamonitor.com).

10 Vgl. Georee M. WitLiams Jr., Die Auswirkungen der Finanzkrise auf die
Kanzleistrategie und die Struktur des Rechts, in: Leo Staub/Christine
Hehli Hidber (Hrsg.), Management von Anwaltskanzleien, Erfolgreiche
Fuhrung von Anwaltsunternehmen, Genf 2012, S. 937-940.
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tung gewinnen."" Mit Wissen als zentraler Ressource und der
weiter steigenden Informationsflut wird dem Informationsma-
nagement eine erhohte Beachtung zukommen.

Uberdies ist mit einer Zunahme der Technologisierung und Di-
gitalisierung zu rechnen. Der digitale Lebensstil (v.a. dank digita-
ler Vernetzung und Mobilitdt) und der Wunsch, jederzeit und
Uberall Uber alle Informationen verfiigen zu kdnnen, werden das
Arbeitsleben weiter beschleunigen und den Einbezug der neuen
digitalen Realitaten bei Mitarbeitern und Kunden erfordern.

3.3 Wirtschaftswachstum

Die Wirtschaft ist gepragt von einem allgemeinen Wachstum in al-
len Bereichen, d.h. im Finanzvermégen, bei Wohlstand, Konsum
und Ressourcenverbrauch, aber auch bei den Schulden (Finanz-
krise). Die Globalisierung und Internationalisierung zieht sich 6ff-
nende Systeme und die Liberalisierung der Mérkte nach sich und
er6ffnet damit mehr Tatigkeitsgebiete und neue Geschaftsfelder.
Andererseits bedeutet das aber auch einen steigenden Wettbe-
werbsdruck und Konkurrenzkampf.

Mit dem Bedrfnis nach mehr Sicherheit und dem Ausbau des
Rechtsschutzes des Blirgers halt tberdies auch eine allgemeine
Verrechtlichung des Lebens Einzug (v.a. durch Zunahme der Re-
gulierungsdichte' und der Gesetzesvielfalt).

3.4 Politik und Okologie

Das politische Umfeld zeichnet sich durch eine kontinuierliche
Verdnderung der Weltordnung aus (z.B. Demokratisierung im
Osten und Siiden, Landerabspaltungen, Zusammenwachsen von
Rechts- und Kulturkreisen und Wachstum von Vereinigungen
[z.B. EU)).

Im Bereich Okologie werden der Klimawandel, die Umweltbe-
lastung und die Ressourcenverknappung zu veranderten Rahmen-
bedingungen fiihren, die Bediirfnisse andern, den Verteilungs-
kampf intensivieren und die Migration férdern. Unternehmen
werden in die Verantwortung genommen und es wird von ihnen
insbesondere ein verantwortungsvoller Umgang mit den nattir-
lichen Ressourcen gefordert (Stichwort: Corporate Social Respon-
sibility).

Weil diese beiden Trendbereiche den Anwaltsberuf nur am
Rande tangieren, werden sie nachfolgend nicht mehr weiter ad-
ressiert werden.

4. Auswirkungen und Reaktionen

4.1 Allgemeines

So wie Trends und Entwicklungen je nach Ausgangslage und
Sichtweise (z.B. Geographie oder Branche) variieren kénnen, gibt
es auch nicht nur eine klare Auswirkung und Reaktion darauf. Es
herrscht darlber hinaus eine gegenseitige Beeinflussung, und

11 Gemdss Schatzung gilt in der Schweiz bereits jeder zweite Erwerbstatige
als «Wissensarbeiter» (vgl. NZZ vom 9. Mai 2012, S.31).

12 Eine Zunahme im Aufsichtsrecht ist insbesondere auch bedingt durch die
Folgen der Finanzkrise.
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viele gleiche Reaktionen kénnen wiederum einen eigenen Trend
auslésen, der zu weiteren Auswirkungen und Reaktionen flihren
kann. Ferner ist der einzelne Anwalt nicht nur indirekt von seinen
Kunden beeinflusst, sondern er muss als Unternehmer unmittel-
bar auch direkt auf verschiedene Trends reagieren.

4.2 Zunehmender Konkurrenzdruck

Die Liberalisierungstendenz im Rechtsdienstleistungsmarkt wird
sich vermutlich weiter akzentuieren und die bestehenden Ent-
wicklungen weiterflihren: Beratungsverbote brechen auf und
«branchenfremde» Anbieter nehmen an Bedeutung zu, das An-
waltsmonopol wird weiter aufgeweicht, anwaltliche Privilegien
werden Dritten zuerkannt (z.B. Client-Attorney-Privileg an Unter-
nehmensjuristen), Markteintrittsschranken fallen weg, neue Ge-
sellschaftsformen sind méglich (Kanzlei-AG) und Werbemaéglich-
keiten werden erweitert. Ob das Anwaltsgeheimnis so stabil wie
das Arztgeheimnis bleiben oder ihm die gleiche Gefahr wie dem
Bankgeheimnis drohen wird, bleibt noch abzuwarten. Auf jeden
Fall wird der Wettbewerbsdruck steigen.

4.3 Steigender Kostendruck

Die Entwicklungen der Finanzkrise und der staatlichen Schulden-
problematik sind noch nicht abgeschlossen und die Auswirkun-
gen dieser Phanomene noch nicht absehbar. Aber nicht zuletzt
durch die wachsende Bevdlkerung und die damit verbundene
Steigerung des Konsums werden die Wirtschaft im Allgemeinen
und der Rechtsdienstleistungsmarkt im Besonderen weiter wach-
sen. Diese Expansion erfolgt jedoch nicht so schnell wie der Zu-
wachs der Anwalte, was eine Senkung der durchschnittlichen
Umsatze pro Anwalt erwarten ldsst. Auf jeden Fall wird der Kon-
kurrenzkampf weiter wachsen.

In Unternehmen wird die durch die Wirtschaftskrise 2008
stattgefundene Kostensensibilisierung weiter sinkende Budgets
und Kostenreduktionen zur Folge haben, und dieser Kostendruck
wird an die externen Anbieter wie die Anwalte weitergegeben,
indem die Rechtsabteilungen entweder mehr selber machen oder
einfach Druck auf die Honorare der externen Anwalte austiben.
Die Dynamik und Transparenz im Markt wird zunehmen, Preise
sinken und Qualitdtsanforderungen steigen. Kanzleien werden
deshalb noch intensiver nach Wettbewerbsvorteilen zur Marktab-
grenzung suchen miissen.

In der Informationsgesellschaft und durch die gesteigerten
Kundenbediirfnisse wird die permanente Weiterbildung der Mitar-
beiter in juristischen und nicht-juristischen Bereichen wichtiger
und damit ein bedeutender Kosten- und Abgrenzungsfaktor im
Wetthewerb werden, sowohl im Rekrutierungs- als auch im Akqui-
sitionsprozess. Wer sich der Finanzierung dieser Aufwande ver-
schliesst, weil jlingere Generationen nicht mehr gleich lang in einer
Anwaltskanzlei verbleiben und deshalb diese Investition ihnen
uberlassen will, riskiert sich an beiden Fronten auszugrenzen.

4.4 Dynamischer Marktverteilungskampf

Die Globalisierung und Internationalisierung hat nicht nur Ein-
fluss auf Anwaltsfirmen, welche international tatige Grosskon-
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zerne beraten. Diese Trends zwingen auch Schweizer KMU als Ni-
schenanbieter in den Weltmarkt (z.B. China, Indien, Russland
etc.), indem sie neue Niederlassungen griinden oder neue Zu-
sammenarbeitsformen suchen. Aufgrund dessen werden auch
die flr sie urspringlich nur lokal bzw. regional tatigen Anwalte
mit diesen Kunden mitwachsen bzw. ihnen in die neuen Mérkte
folgen miissen. Dies erfordert insbesondere die Fahigkeit, tber
geographische Grenzen und verschiedene Zeitzonen hinweg ar-
beiten zu kénnen, natirlich mit den hierzu notwendigen Sprach-
kenntnissen und dem interkulturellen Verstandnis. Damit verbun-
den wird auch ein bestimmtes Kanzleiwachstum sein. Auf jeden
Fall ist die Bildung von Netzwerken unabdingbar, um die lokale
Prasenz und Expertise sicherstellen zu kénnen. '3

Ferner ist mit einer weiteren vertikalen Segmentierung in der
Anwaltsbranche zu rechnen, bei welcher die grossen Kanzleien
die Unternehmen bzw. Grossmandate betreuen (Ausnahme: An-
walts-Boutiquen) und die anderen Anwaltskanzleien eher die
(kleineren) Privatkunden bedienen. Flr Grosskunden macht das
oft Sinn, um bei Bedarf durch die Reputation der Grosskanzlei
eine Art «Versicherungspolice» zu haben. Der Wegfall grosserer
Mandate, welche bisher eine Art Quersubventionierung von we-
niger lukrativen Mandaten erlaubten, konnte bestimmte Kanz-
leien vor die Uberlebensfrage stellen.

Schliesslich ist zu beobachten, dass grosse Transaktionen von
in der Schweiz domizilierten Konzernen neu durch international
verankerte Grosskanzleien durchgefiihrt werden und diese
Schweizer Kanzleien nur noch fiir den schweizerischen Teil mitein-
beziehen. Mit dem Wegbrechen dieses substanziellen Umsatzan-
teils steigt der Kostendruck bei Schweizer Grosskanzleien. Wol-
len diese ihre Profitabilitit erhalten, ist entweder eine weitere
Konzentration auf ein bestimmtes Segment von High-End-Dienst-
leistungen (z.B. komplexe Finanzierungsstrukturen) oder die Aus-
dehnung «nach unten» in den Markt der mittelgrossen Kanzleien
erforderlich. Fiir im mittleren Markt tatige Anwélte bedeutet das
einen zusatzlichen Wettbewerb und bewirkt weiteren Druck auf
die Preise und die Servicequalitat. Erfolgreich werden auch hier
wohl jene sein, welche sich am besten an die neuen Rahmenbe-
dingungen anpassen.

Was den Allgemein- bzw. Einzelanwalt betrifft, wird dieser
analog zum Landarzt, der die Grundversorgung abdeckt, den
Konkurrenzkampf wohl nicht so sehr spiren.

4.5 Spezialisierung und Vernetzung

Die mit der Verrechtlichung des Lebens einhergehende Gesetzes-
flut, die vermehrt auch fiir Juristen komplizierter und komplexer
wird, lasst nicht nur den Markt an Rechtsdienstleistungen wach-
sen, sondern zwingt zur Arbeitsteilung und definiert Compliance
als Wachstumsmarkt.

13 Sogenannten International Business Law Firms und Global Elite Firms
haben erfolgreich weltweit voll funktionierende lokale Biiros aufgebaut,
um Unternehmenskunden einen «Full Service» anzubieten. Dank ihrer
klaren Strategie und dem professionellen Management zur Lieferung des
Nutzenversprechens werden lokale Kanzleien durch die zunehmend auch
lokal aktive globale Konkurrenz unter Druck kommen, hier nachziehen zu
miissen. Vgl. CHAIN/BRrucH, S. 943 ff.
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Mit der Arbeitsteilung wird der Zwang zur Abgrenzung im
Wettbewerb zunehmen, und als Konsequenz steigt auch der Be-
darf einer Spezialisierung (z.B. auf bestimmte Zielgruppen und/
oder als Boutique auf ein Segment oder Fachgebiet), wodurch
die Fachanwaltschaft an Bedeutung gewinnen wird.' Es sei aber
vor der Erwartung gewarnt, dass wegen der Spezialisierung
alleine auch hohere Honorare gefordert werden kénnen. Wegen
des wachsenden Konkurrenzkampfs wird die Spezialisierung zum
eigentlichen Standard werden, und am Ende wird der Kunde den
durch die Fachausbildung erzielten Effizienzgewinn abschdpfen
wollen.

Der Spezialisierungsgrad wird mit der Grosse der Kanzlei
zwangsldufig ansteigen und eine umsichtige strategische Pla-
nung damit umso wichtiger werden. Um eine ganzheitliche Be-
treuung der Mandanten sicherzustellen, wird deshalb die Vernet-
zung immer wichtiger. Damit wird die intensivere Bildung und
Pflege von Kooperationen und Netzwerken erforderlich sowie die
Entwicklung neuer Organisations- und Zusammenarbeitsformen.

4.6 Angespannter Arbeitsmarkt

Der durch den demographischen Wandel hervorgerufene Mangel
an jungen Arbeitskraften wird dazu fiihren, sich Gber den alters-
massig veranderten Kunden- und Arbeitsmarkt Gedanken zu ma-
chen. Dies ist ferner von Bedeutung, weil fiir die Rekrutierung
von qualifizierten Mitarbeitern im lokalen Anwaltsmarkt, insbe-
sondere wegen der berufsbedingten Bindung an die lokale Ge-
setzgebung, nicht einfach internationale Migrationsbewegungen
ausgenutzt werden konnen. Und wegen des zunehmenden War
for Talents wird die Rekrutierung von Frauen und élteren und er-
fahreneren Mitarbeitern als Wissenstrager wichtiger werden. Der
wieder entdeckte Einsatz dieser Mitarbeiter ist als Chance wahr-
zunehmen.

Die kulturelle Vielfalt und die neuen Lebensmodelle (z.B. Ge-
neration Y) verlangt Uberdies nach neuen Fihrungsqualitaten
(v.a. Einflihlungsvermdgen und Soft Skills), neuen Arbeits- und
Arbeitszeitmodellen (Stichwort: Work-Life-Balance) sowie loyali-
tatsfordernden alternativen Motivationsmodellen (z.B. ein gutes
Arbeitsklima und Weiterbildungsmdglichkeiten). In Kanzleien
werden Karriere- und Partnerschaftsmodelle (iberdacht werden
miissen, weil insbesondere in gesattigten Markten das traditio-
nelle Pyramidenmodell an seine Grenzen stdsst.' Dies insbeson-
dere auch deshalb, weil Unternehmen durch den Ausbau und die
Professionalisierung der Rechtsabteilungen auf dem Stellenmarkt
weiter an Attraktivitdt gewinnen werden.

4.7 Anspruchsvollere Kundenbeziehung

Die Rechtsdienstleistung selber wird in grossen Teilen neu als so-
genannte «Commodity» und damit als austauschbare Leistung
qualifiziert. Deren Beschaffung gestaltet sich fiir Unternehmen

14 Hier sei auch auf den Umstand hingewiesen, dass mit dem Wachstum der
Wirtschaftskanzleien und dem «Up-or-out»-Prinzip immer mehr Spin-offs
von erfolgreichen Teams zu erwarten sind.

15 Bruno ChiomenTo, Das Geschaftsmodell von Beratungsunternehmen auf
dem Priifstand, GeskR 2/2012, S. 179-181.
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anspruchsvoller, weshalb der Einkaufsprozess professionalisiert
wird (z.B. Einbezug der Beschaffungsabteilung, Ausschreibun-
gen, Pitches etc.). Die kontinuierlich lauter werdenden Forderun-
gen nach alternativen, d.h. nicht stundenbasierten Honorie-
rungsmodellen bzw. innovativen Verrechnungsmodellen'® sollen
dem Kunden nicht nur helfen, dem allgemein zunehmenden Kos-
tendruck zu begegnen, sondern die Planbarkeit der Ausgaben zu
verbessern und fiir das gleiche Geld mehr zu bekommen (z.B.
durch den Ausbau von — kostenlosen — Servicekomponenten).
Dies wiederum erfordert ein verbessertes Kostenmanagement
und eine weitere Prozessoptimierung inklusive der Priifung der
Méglichkeiten von allfélligen Auslagerungen."

Unternehmen konzentrieren sich vermehrt auf eigene Ver-
trauensanwalte und Netzwerke (z.B. Anwaltspanel), die sie effi-
zienter managen kénnen. Eine eigene Vernetzung des externen
Anwalts kénnte bei Ausschreibungen somit als Abgrenzungsvor-
teil zu Konkurrenten in die Waagschale geworfen werden. Der
externe Anwalt hat Uberdies mit verbesserten Kosten- und Quali-
tdtskontrollen sowie mit festgelegten Messgrdssen (sog. Key Per-
fomance Indicators) zu rechnen.

Ferner wird ein Anwalt mit verdnderten und zunehmenden
Kundenerwartungen konfrontiert werden: Juristisches Sachver-
standnis wird beim Anwalt ohnehin vorausgesetzt; gefordert
wird aber eine praktische, l6sungs- und am Geschaft orientierte,
umfassende Problemlésung. Das bedeutet, es braucht Spezial-
wissen, Kenntnis der Wirtschaft, der Branche und des Kunden,
Projektmanagementkenntnisse und Kommunikationsfahigkeiten
(Soft Skills). Der Anwalt muss ferner nicht nur zeitlich standig er-
reichbar bleiben, sondern auch umgehend reagieren und liefern
kénnen, mdglichst unter Schonung der eigenen Ressourcen und
jener des Kunden. Das Anforderungsprofil des Anwalts wie auch
jenes des Unternehmensijuristen verandert sich somit in Richtung
eines Problemldsers mit juristischem Sachverstand.

4.8 Risikomanagement

Die zunehmende Komplexitdt und Beschleunigung verlangt nach
einem veranderten Umgang mit Unsicherheiten und Risiken. Dies
wird die Wichtigkeit von Corporate Governance weiter fordern
und auch zu einem weiteren Ausbau von Rechts- und Compli-
ance-Abteilungen fihren. Ferner wird das Risikomanagement,
inklusive Management der rechtlichen Risiken (Legal Risk Ma-
nagement), professionalisiert werden.

16 Hier ist zu denken an Fixhonorare und Budgetregelungen mit Meilenstei-
nen, welche das finanzielle Risiko fiir Kostentberschreitungen und fiir
Unvorhergesehenes zum externen Anwalt verschieben. Damit erreicht
die Forderung nach Risikomanagement in der Kanzlei eine neue Dimen-
sion. Dies verlangt vom externen Anwalt ein engeres Projektmanage-
ment, eine differenzierte Finanzplanung, neue Preisberechnungs- bzw.
Kalkulationsmethoden und mehr Informationsfluss mit regelmassiger Be-
richterstattung und Kostenkontrolle. Beim (iblichen Stundenhonorar-Mo-
dell findet ein Cost-Plus-Preismodell Anwendung, bei welchem der Profit
garantiert ist, solange die Kosten unter Kontrolle gehalten werden. Vgl.
auch CHain/Bruch, S. 9491,

17 Vgl. hierzu das Thema «Legal Process Outsourcing» und die Forderungen
von Grosskunden, Routine- und weniger komplexe (low-value) Arbeiten,
welche keine Rechtsexpertise bendtigen, zwecks Reduzierung der Kosten
an glinstigere Lieferanten auszulagern. Vgl. hierzu Chain/Bruch, S. 947 f.
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Um die zunehmenden Risiken zu absorbieren, wird vermehrt
von allen Beteiligten, also auch von externen Anwalten, die Be-
teiligung am Geschéftsrisiko des Kunden gefordert werden. Weil
das Risiko von Fehlern nicht zuletzt wegen der steigenden Geset-
zesflut weiter zunimmt, wird das Management von rechtlichen
Risiken wichtiger werden. Der wachsenden Vorsicht in den Chef-
etagen vor einer Haftung wird auch mit einer Risikoauslagerung
an die externen Anwdlte begegnet werden, was wiederum den
Druck bei Anwalten zur Inkaufnahme von Risiken erhoht. Eine
Losung hierzu ware, zu versuchen, beim Kunden frithzeitig in
den Leistungserstellungsprozess miteinbezogen zu werden (z.B.
als Projektmanager des rechtlichen Projektteils).

5. Professionelles Kanzleimanagement

Weil auch eine Kanzlei den Regeln des Marktes unterworfen ist, ist
sie als wirtschaftliches Unternehmen zu fiihren. Die Entwicklung
einer klaren Strategie mit richtiger Positionierung im Anwalts-
markt bietet wichtige Abgrenzungs- und Wetthewerbsvorteile.
Entsprechend ist die Kanzleistruktur, -grésse und -organisation an-
zupassen. Ziel ist es, vom Kunden als «Dienst-Leister», «Problem-
Loser» und «Nutzen-Stifter» (also mehr als Profit Center statt nur
als Cost Center) wahrgenommen zu werden. Dies verlangt die Aus-
weitung der rein juristischen Fachberatung zu einer Unterneh-
mensberatung mit juristischem Fachwissen.

Das operative Geschaft wird angepasst, und der Marktauftritt
verlangt einen professionellen Auftritt unter Berlcksichtigung
von Marketingaspekten (v.a. bei Ausschreibungen und Akquise).
In grésseren Kanzleien werden nicht-juristische Bereiche separiert
(z.B. Office Manager, HR Manager, Marketing oder IT). Das fach-
liche und nicht-juristische Wissen wird als wichtigste Ressource
des Anwaltsberufs anerkannt und entsprechend organisiert und
ausgebaut (auch im Falle einer Spezialisierung). All dies ist mit
den richtigen Fahigkeiten und Soft Skills zu erganzen. Qualitéts-
management spielt eine wichtigere Rolle, und der Leistungsers-
tellungsprozess ist effizienter zu gestalten und an den Bediirfnis-
sen der Kunden auszurichten. Anstellungsbedingungen sind an
den Arbeitsmarkt anzupassen und neue Arbeits- und Arbeitszeit-
modelle bzw. Karrieremodelle anzubieten, weil sich am Ende fUr
die Wenigsten — auch fiir gute Mitarbeiter — eine langfristige
Partnerschaftskarriere in einer Kanzlei realisieren ldsst. Schliess-
lich hat sich ein Anwalt Gedanken zu machen iber die Bildung
neuer Angebote (z.B. Einsatz von Projektjuristen, Ausweitung
auf neue Rechtsanwendungsgebiete, neue Dienstleistungen wie
Compliance oder Corporate Governance, neue Vertriebsformen
etc.).
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6. Schlussbemerkungen

Diese Ausfiihrungen haben gezeigt, dass fiir Rechtsdienstleistun-
gen die gleichen Marktgesetze wie fiir andere Branchen gelten
und die Anbieter sich den verschiedenen, sich permanent dndern-
den Herausforderungen stellen miissen. Die wichtigsten Heraus-
forderungen im Anwaltsmarkt liegen m.E. vor allem im sich ver-
andernden Arbeitsmarkt mit der Verknappung der verfigbaren
und qualitativ guten Anwdlte, im harter werdenden Wettbewerb
und dem damit verbundenen Kostendruck sowie den sich verdn-
dernden Kundenbeddrfnissen und -erwartungen.

Auch hier bestatigt sich, dass der standige Wandel die einzige
Konstante auch fiir den Anwaltsberuf darstellt. Anwélte, welche
sich Trends verschliessen oder nicht rechtzeitig darauf reagieren,
werden bestenfalls einfach nicht so erfolgreich sein wie ihre Kon-
kurrenten, im schlimmsten Fall aber vom Markt abgestraft werden
und verschwinden. Wer sich aber auf unausweichliche Verdnde-
rungen rechtzeitig vorbereitet, den erwarteten Entwicklungen vo-
raus ist und diese als Chance begreift, wird die anstehenden He-
rausforderungen nicht nur Gberstehen und daraus gestarkt
hervorgehen, sondern allenfalls den Markt sogar nach seinen Re-
geln mitbestimmen kénnen.

Weitere Literaturhinweise:

Jutia CHaIN/NicHotas BrucH, Trends in the Global Legal Services Mar-
ket, in: Leo Staub/Christine Hehli Hidber (Hrsg.), Management von An-
waltskanzleien, Erfolgreiche Fiihrung von Anwaltsunternehmen, Genf
2012, S.937-940; Kraus-Steran HoHensTaTt, Die Zukunft des An-
waltsmarktes, in: Staub/Hehli Hidber, a.a.0., S.952—958; CHristorH
HomMmericH/MaTTHIAS KiLian, Strukturwandel der Anwaltschaft, An-
waltsblatt, 84+9/2008, S.623—624; MichaeL Huepi, Anwaltsberuf:
Lagebeurteilung, Anwaltsrevue 3/2012, S. 133—135; Ders., Trends
und Zukunft im Anwaltsgeschaft der Schweiz, in: Staub/Hehli Hidber,
a.a.0., 5.959-963; Kart Luonp, Quo Vadis?, NZZ Folio «Anwalte»,
Nr. 249/2012, S.42-47; MicHaeL Preirer, Entwicklungen im An-
waltsmarkt: Der Beruf der Rechtsanwaltin und des Rechtsanwalts im
Wandel — ein Zustandsbericht, Anwaltsrevue 2/2002, S.5-6; Leo
StauB, Festlegung der Kanzleistrategie, Einfiihrung und Ubersicht, in:
Staub/Hehli Hidber, a.a.0., S.3-35; Ders., Strategieentwicklung in
der Anwaltskanzlei, Anwaltsrevue 6—7/2009, S.300—304; Dexrs.,
Ausblick: Der In-house Legal Counsel und die Rechtsabteilung im
Jahre 2020 — stetig wachsende Herausforderungen im Zeitalter der
Globalisierung?, in: Sylvie Hambloch-Gesinn/Beat Hess/Andreas
Meier/Reto Schiltknecht/Christian Wind (Hrsg.), In-House Counsel in
internationalen Unternehmen, Basel 2010, S.33-49; Ders., Legal
Management, Management von Recht als Filhrungsaufgabe, 2. Auf-
lage, Zrich 2006; THomas Wotr, Strukturwandel der deutschen An-
waltschaft, in: JURAcon-Jahrbuch 2009/10, S. 28—32.
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ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Volker Pribnow*

Streiflichter der Schadenregulierung

Finf Jahre nach dem ersten Ausbildungslehrgang zur Fachan-
waltin/zum Fachanwalt SAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht
zahlt die Vereinigung der Fachanwalte (www.versicherungsfach
anwalt.ch) nunmehr 74 Mitglieder aus der Romandie und der
Deutschschweiz. In der Ausbildung liegt der Schwerpunkt in der
Bewdltigung von Personenschdden, auch wenn das Gebiet des
Haftpflicht- und Versicherungsrechts noch sehr viel weiter gezogen
werden konnte. Das Personenschadenrecht steht jedoch nicht nur
seiner zahlenmdssigen Bedeutung wegen im Mittelpunkt, sondern
auch wegen seiner besonderen Komplexitdt. In der Regulierung
eines Personenschadens treffen das zivile Haftpflichtrecht, das So-
zialversicherungsrecht und das Privatversicherungsrecht aufeinan-
der. Das Haftpflichtrecht ist in wenigen Artikeln geregelt, die in
1000-seitigen Blichern kommentiert und ausgelegt werden. Das
Sozialversicherungsrecht hingegen ist durchnormiertes Verwal-
tungsrecht, wo unzahlige Detailfragen in Kreisschreiben geregelt,
ebenso unzdhlige hingegen noch offen sind. Das Privatversiche-
rungsrecht schliesslich ist im Wesentlichen AVB-Recht mit beson-
deren Auslegungsregeln. Diese fiir sich sehr verschiedenen Rechts-
gebiete miissen verzahnt werden; wahrend die Spezialisten der
Verwaltung, der Haftpflichtversicherung und der Privatversiche-
rung vor allem ihr Rechtsgebiet beherrschen miissen, ist es die

*

Dr. iur., Fachanwalt SAV fir Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Baden.

Eric Maugué”

ebenso vornehme wie grosse Aufgabe des Fachanwaltes, nicht nur
jeim einzelnen Rechtsgebiet ein ebenblirtiger Gesprachspartner zu
sein, sondern auch die Koordination zwischen den Leistungsan-
spriichen zu meistern.

Die folgenden Beitrage geben einen Einblick in das vielféltige
Schaffen der Fachanwaélte SAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht
in durchaus alltdglichen Fragen. Es geht um vertragliche und aus-
servertragliche Haftpflichtanspriiche nach einer misslungenen
Reise zum Zahnarzt nach Ungarn. Aus dem Bereich der Sozialver-
sicherung beschaftigt die Verjahrung, einerseits nach ATSG, ande-
rerseits nach BVG, welches Rechtsgebiet, das fiir wesentlich mehr
Menschen in der Schweiz eine Bedeutung besitzt als beispiels-
weise die Militarversicherung oder die Erganzungsleistungen, gro-
teskerweise gerade nicht dem Gesetz (ber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts untersteht. Dass es wesentlich um
medizinische Fragen geht und der Fachanwalt auch hier beschla-
gen sein muss, zeigt der Beitrag um die Diskushernienpraxis in der
obligatorischen Unfallversicherung. Fir das Privatversicherungs-
recht steht eine Totalrevision des VVG an; gezeigt wird das Institut
der Schadenminderungspflicht nach bisherigem und neu zu set-
zendem Recht. Dass das Recht auch durchgesetzt werden muss
und flr das Haftpflichtrecht die Eidgendssische ZPO einige Fragen
bringt, namentlich dazu, ob Uberhaupt noch wirksamer Rechts-
schutz gewdhrt wird, wird in der nachsten Ausgabe der Anwaltsre-
vue behandelt werden.

L'imprescriptibilité du droit aux prestations d’invalidité de
la prévoyance professionnelle («Rentenstammrecht»)

Mots clés: Prévoyance professionnelle, prestations invalidité, prescription.

Depuis le 1¢" janvier 2005, I'art. 41 LPP fixe comme principe I'im-
prescriptibilité du droit aux prestations de prévoyance, sous ré-
serve des arriérés qui ne sont payés que sur une période de cinq
ans. Qu’elle est la portée de cette disposition en relation avec les
prestations d'invalidité, singulierement lorsque le cas d'assurance
survient aprés la fin des rapports de prévoyance?

*

Avocat spécialiste FSA responsabilité civile et droit des assurances, Etude
WAEBER, MEMBREZ, BRUCHEZ, MAUGUE, Genéve.
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1. Introduction

L'art. 41 al. 1 LPP, dans sa teneur en vigueur depuis le 1¢" janvier

2005 dispose que:

«Le droit aux prestations ne se prescrit pas pour autant que
les assurés n'aient pas quitté I'institution de prévoyance lors
de la survenance du cas d'assurance».

Selon I'art. 41 al. 2 LPP, qui reprend I'ancien art. 41 al. 1 LPP:
«Les actions en recouvrement de créances se prescrivent par
cing ans quand elles portent sur des cotisations ou des presta-
tions périodiques, par dix ans dans les autres cas. Les art. 129
a 142 du code des obligations sont applicables.
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Ces dispositions s'appliquent également dans le contexte de la
prévoyance plus étendue (art. 49 al. 2 ch. 6 LPP) et dans la pré-
voyance surobligatoire (art. 89° al. 6 ch. 5 CC; art. 24g LFLP).

Le propos de la présente contribution est d'apprécier la portée
du principe d'imprescriptibilité de I'art. 41 al. 1 LPP en matiére de
prestations d'invalidité de la prévoyance obligatoire. Comment
s'articule cette disposition avec I'art. 23 LPP qui délimite les cas
d'invalidité assurés et non assurés, respectivement, la responsabi-
lité de la prise en charge du cas entre plusieurs institutions de pré-
voyance? Est-ce que I'assuré peut se prévaloir de |'imprescriptibi-
lité de son droit lorsque son invalidité n'est reconnue qu’aprés la
fin des rapports de prévoyance et que sa prestation de libre pas-
sage est restituée a I'institution de prévoyance appelée a prester?

Ce principe d'imprescriptibilité est évoqué dans certains arréts
du Tribunal fédéral mais sans qu’une réponse paraisse pouvoir
étre clairement dégagée’.

La volonté du législateur telle qu'exprimée dans le Message
du Conseil fédéral est d'unifier les régles de la prescription dans
I'ensemble de la prévoyance en posant le principe de I'impre-
scriptibilité du droit a la rente.

Le Message précise:

«Comme dans I'AVS (art. 46 al. 1 LAVS), le droit a la rente

doit désormais étre imprescriptible. En revanche, une prescrip-

tion de cing ans doit s'appliquer au paiement des arriérés»

(...) «L'imprescriptibilité du droit a des implications pour les

institutions de prévoyance. Elles doivent verser une rente a

tout moment a I'assuré qui bénéficie d'un droit a la rente,

méme lorsque celui-ci a fait valoir tardivement son droit (...),
le Conseil fédéral estime que les assurés sont en droit de faire
valoir leurs droits en tout temps et que ce droit prévaut».?

Il indique encore que pour tenir compte du fait que

«l"assuré qui quitte une institution de prévoyance emméne

avec lui les prestations acquises, ce principe [I'imprescriptibi-

lité] ne s"applique qu'aux assurés qui n‘ont pas quitté I'institu-
tion de prévoyance au moment ot se réalise le cas d'assurance.

C'est le cas de I'assuré qui arrive a I'age de la retraite, qui dé-

céde ou qui devient invalide sans avoir auparavant quitté la

caisse. La sortie de I'institution de prévoyance est réglée par

I'art. 2, al. 1, LFLP».3
La doctrine consultée reprend pour I'essentiel la teneur du mes-
sage.* Riemer et Riemer-Karka confirment que la sortie de I'insti-
tution de prévoyance doit étre examinée au regard de I'article 2
al. T LFLP:

«(...) so lange als die versicherte Person im Zeitpunkt des Ri-

sikoeintritts die Vorsorgeeinrichtung noch nicht verlassen hat

(vorbehalten bleibt Art. 10 Abs. 3 BVG) oder mit andern Wor-

1 Voir par exemple TF, arrét du 11 mai 2007, B 114/06, consid. 3.2.1, qui
semble trancher la question par I'affirmative mais sans discuter de la pro-
blématique; TF, arrét du 28 septembre 2007, 9C_321/2007, consid. 2.3,
mais qui traite avant tout de la prescription relative de cinq ans.

2 FF 2000 2538.

3 FF 2000 2552.

4 BrecHsOHL/ScHnvoer, Anderungen bei den Leistungen der beruflichen Vor-
sorge, SZS2005, p.56; Verter-Schreiser, Berufliche Vorsorge, 2005, ad
art. 41, p. 144.
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ten der Freizligigkeitsfall i.S.v. Art. 2 Abs. 1 FZG noch nicht
eingetreten ist (BBI 2000 2694, BGE 129 V 319)».

2. Survenance du cas de prévoyance en
matiére d'invalidité

Selon la jurisprudence publiée aux ATF 134 V 28 et récemment
confirmée,® |'éventualité invalidité ne survient pas dés le début
de I'incapacité dont la cause est a son origine (art. 23 LPP) mais
seulement a la naissance du droit a une prestation d'invalidité
(art. 26 al. 1 LPP). L'art. 26 al. 1 LPP renvoie a cet égard aux dis-
positions de la LAl qui s'appliquent par analogie.

Pour mémoire, un assuré ne peut prétendre a une rente de
I'assurance-invalidité de la LAl que s'il a présenté une incapacité
de travail d'au moins 40% en moyenne durant une année sans
interruption notable et si au terme de cette année, il est invalide
a 40% au moins (art. 28 al. 1 let. b et ¢ LAI). Selon Iart. 29 al. 1
LAI, la rente peut étre versée des le début du mois au cours du-
quel le droit prend naissance, mais au plus tot a I'échéance d'une
période de six mois a compter de la date a laquelle I'assuré a fait
valoir son droit aux prestations.

L'art. 2 LFLP dispose que si I'assuré quitte I'institution de pré-
voyance avant la survenance d'un cas de prévoyance (cas de libre
passage), il a droit a une prestation de sortie.

Toutefois, si I'ancienne institution de prévoyance a I'obliga-
tion de verser des prestations pour survivants et des prestations
d'invalidité apres qu'elle a transféré la prestation de sortie a une
nouvelle institution de prévoyance, cette derniére prestation doit
lui étre restituée dans la mesure ou la restitution est nécessaire
pour accorder le paiement des prestations d'invalidité ou de sur-
vivants (art. 3 al. 2 LFLP).

Le méme principe s'applique pour une prestation de libre pas-
sage versée a une institution de libre passage.’

3. Portée de I'art. 41 al. 1 LPP en cas de
naissance du droit a la rente d’'invalidité
apreés la fin des rapports de prévoyance

Est-ce que seul I'assuré dont le droit a la rente prend naissance
au sens de l'art. 26 al. 1 LPP avant la fin des rapports de pré-
voyance peut se prévaloir de I'imprescriptibilité de son droit aux
prestations conformément a I'art. 41 al. 1 LPP?

La teneur de cette disposition semble I'indiquer: le cas
d'assurance, soit la survenance de l'invalidité, doit intervenir
avant que I'assuré quitte I'institution de prévoyance.®

5  Riemer/Riemer-Karka, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz,
2¢éd., 2006, § 7, N 93.

6 TF arrét du 4 mai 2012, 9C_629/2011, 9C_668 2011, consid. 5.1, des-
tiné a publication.

7 TF, arrét du 16 octobre 2002, B 55/01; TF, arrét du 5juin 2008, 9C_790/
2007.

8 En ce sens: BruxwiLer, Obligatorische berufliche Vorsorge, in: Schweize-
risches Bundesverwaltungsrecht, tome XIV, Soziale Sicherheit, 2¢ éd. 2007,
N 163.
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Une telle interprétation restrictive de I'art. 41 al. 1 LPP va ce-
pendant a I'encontre de la volonté du législateur, d'une part, et du
mécanisme prévu par la loi, d'autre part.

En premier lieu, elle aurait pour conséquence de limiter
I"application du principe de I'imprescriptibilité en matiere du droit
a la rente d'invalidité a un nombre extrémement réduit de cas. Il
est indiscutable que I'invalidité est généralement reconnue bien
apres la fin de la couverture de prévoyance, soit apres le délai de
carence d'une année de I'assurance-invalidité.®

A cela s'ajoute que I'ancien délai décennal de prescription
absolu s'avérait parfois insuffisant en raison des péripéties qui
peuvent émailler les procédures Al et, corrélativement, des déci-
sions comportant un effet rétroactif sur parfois prés de dix ans.°

Si I'on devait s'en tenir a la lettre du nouvel article 41 al. 1
LPP, I'amélioration de la situation de I'assuré voulue par le légis-
lateur serait quasi inopérante en relation avec |'éventualité inva-
lidité.

Enréalité, le mécanisme prévu par la loi, singulierement I'art. 23
LPP tel qu'il s'articule avec les art. 2 et 3 al. 2 LFLP, doit conduire a
considérer que dans I'hypothese dont il est ici question, I'assuré
quitte provisoirement I'institution de prévoyance pour ensuite la
réintégrer.

L'article 23 LPP a notamment pour objectif de prolonger la
responsabilité de I'institution de prévoyance:

«Une invalidité survenue méme longtemps apres la cessation

de la protection de prévoyance (...) peut constituer un événe-

ment assuré au sens de la prévoyance professionnelle obliga-
toire, aussi longtemps que la survenance de I'incapacité de tra-
vail déterminante (...) intervient a un moment ou la personne
invalide a bénéficié de la protection de prévoyance. Avec cette
prolongation de responsabilité, il est tenu compte du fait que

I'invalidité au sens de Iassurance-invalidité survient seulement

aprés un délai d"attente d'une année, donc a un moment ou le

rapport de travail et, a fortiori, le rapport de prévoyance entre
la personne invalide et son employeur, respectivement

I'institution de prévoyance de ce dernier, peut déja avoir été ré-

silié depuis longtemps (...). Une prestation de libre passage

déja transférée a ce moment- la étre remboursée a |'institution

de prévoyance mise a contribution par la suite» .

Aussi et compte tenu de ce qui préceéde, il convient d'apprécier
les conditions d'application de I'art. 41 al. 1 LPP a posteriori.

En d'autres termes, du moment que cette prestation de libre
passage doit étre restituée conformément a I'art.3 al. 2 LFLP,
I'assuré est replacé dans sa situation initiale. Il n'y a plus lieu

9  ScHNEIDER/GEISER/GACHTER, Commentaire LPP et LFLP, ad art. 23, N 3.

10 Voir par exemple TF, arrét du 15 novembre 2007, B 15/06. L'état de fait
se rapportait a |'exception de prescription invoquée par une institution de
prévoyance — pour la premiére fois devant notre Cour supréme! — dans le
contexte de décisions Al du 20novembre 2003 allouant une rente
entiére a I'assuré avec effet rétroactif au 1¢" avril 1994.

11 SCHNEIDER ET AL., Op. Cit., ad art. 23, N2 et N 3.
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«de tenir compte du fait que I'assuré qui quitte une institution de
prévoyance emmeéne avec lui les prestations acquises».'? La sanc-
tion de I'art. 3 al. 3 LFLP n'y change rien. Elle résulte simplement
du fait que le législateur est parti du principe que I'institution de
prévoyance responsable de la prise en charge du cas d'assurance
ne peut pas forcer la restitution mais que I'absence de celle-ci
doit étre sanctionnée. '

En tout état de cause, I'assuré est retourné au sein du collectif
des assurés de |'institution de prévoyance tenue de prester et les
prévisions de I'art. 41 al. 1 LPP sont réalisées. Il peut ainsi se pré-
valoir de I'imprescriptibilité de son droit aux prestations, sous ré-
serve bien entendu de la prescription relative de cing ans (art. 41
al. 2 LPP).

Cette solution se justifie d’autant plus que si I'invalidité sur-
vient durant les rapports de prévoyance, la question de la pre-
scription ne se posera probablement pas.

Le préavis puis la décision Al seront immédiatement notifiés
a l'institution de prévoyance (art. 73 al. 2 et 76 RAI) et celle-ci
se déterminera sans doute rapidement ce qui permettra, cas
échéant, a I'assuré d'agir en temps utile.

[l n’existe dans ce cas-la pas de besoin accru de protection par
rapport a |'ancien droit contrairement aux hypotheses évoquées
mettant en ceuvre les art. 23 LPP et 3 al. 2 LFLP.

4. Conclusions

Le sens littéral de I'art.41 al.1 LPP semble indiquer que
I'imprescriptibilité prévue par cette disposition ne peut étre invo-
quée que lorsque le cas d'assurance, soit la naissance du droit a
la rente d'invalidité, intervient avant que les rapports de pré-
voyance prennent fin.

Une telle interprétation est contraire a la volonté du législa-
teur qui a entendu poser le principe de I'imprescriptibilité du droit
a la rente «Rentenstammrecht» et au mécanisme prévu par la loi
en matiére de prestations d'invalidité. Elle aurait en effet pour
conséquence que cette disposition ne trouverait, la plupart du
temps, aucune application pratique pour I'éventualité invalidité
car lors de la naissance du droit a la rente, les rapports de pré-
voyance ont généralement pris fin.

La véritable portée de la norme, dégagée au moyen des regles
d'interprétation usuelles, doit conduire a apprécier les conditions
d'application de I'art. 41 al. 1 LPP a posteriori en ce sens que la
prise en charge du cas de prévoyance par le mécanisme prévu a
I'article 23 LPP et 3 al. 2 LFLP a pour effet de réintégrer |'assuré
qui ne peut des lors plus étre considéré comme ayant quitté
I'institution de prévoyance.

12 FF 2000 2552.
13 SCHNEIDER ET AL., Op. cit., ad art. 3, N 8.
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Benoit Sansonnens”

L'interprétation jurisprudentielle de la notion de
péremption de |'art. 24 al. 1 LPGA

Mots clés: Péremption, assurances sociales

1. Introduction

Une assurée au bénéfice d’une rente Al entiére donne naissance
successivement a deux enfants. Bien que ces naissances soient
annoncées, au moins indirectement, a I'Office Al compétent a
I'occasion de deux révisions régulieres et successives du dossier,
celui-ci n’octroie aucune rente pour enfant au sens de I'art. 35
LAI. Malgré cela, le Tribunal fédéral estime que le délai de pé-
remption de 5 ans de I'art. 24 al. 1 LPGA se calcule depuis la
date de la derniére annonce, postérieure a la seconde révision,
de sorte que |'assurée, respectivement ses enfants, se voient pri-
vés de nombreuses années de rente.

La présente contribution a pour but de se pencher sur la facon
dont le Tribunal fédéral interpréte la notion de péremption dans
son arrét 9C_532 2011. Aprés avoir résumé les faits pertinents
(2), nous présenterons I'argumentation du Tribunal fédéral (3),
puis nous nous livrerons a une critique de celle-ci (4).

2. Faits pertinents

V. est au bénéfice d'une rente Al entiére depuis le 1¢" avril 1994.
Celle-ci n'a jamais été remise en cause depuis lors. Elle donne
naissance a deux enfants, soit E. (8 ao(it 1997) et J. (24 septem-
bre 1999).

Lors d’une procédure de révision, |'assurée indique que son
état de santé est stationnaire. En outre, dans un questionnaire
du 10février 1999, elle mentionne, dans la rubrique «remar-
ques», qu'elle a un enfant et qu'elle est divorcée, sans pension
alimentaire. Le 23 juillet 2001, elle est informée du maintien de
sa rente entiére, aucune rente n'étant par ailleurs allouée pour
son premier enfant.

Au cours d'une seconde procédure de révision, elle remplit un
nouveau questionnaire en date du 22 septembre 2005. A la
question «a quel taux d'activité (100%, 50% ou autre) pour-
riez-vous travailler si vous étiez en bonne santé?», l'intéressée
répond «a moins de 100% (2 enfants en bas age)». Le 29 ao(t
2006, I'Office Al maintient la rente entiére de V., tout en
n'allouant toujours aucune rente pour enfant.

Le 20 avril 2010, I'assurée communique a I'Office Al la nais-
sance de ses deux enfants. Elle précise qu’elle a appris par hasard
son droit a une rente pour ses enfants. Elle s'avoue surprise

* Avocat spécialiste FSA responsabilité civile et droit des assurances, étude

Collaud, Sansonnens & Fauguel, Fribourg. www.etude-cs.ch
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qu'une telle prestation ne lui ait jamais été octroyée, alors que
sa situation de mére de deux enfants était largement connue de
tous les services compétents. A la demande de I'Office Al (lettre
du 23 avril 2010), I'assurée fait parvenir les actes de naissance a
la Caisse de compensation compétente (lettre du 25 mai 2010).

Par décision du 23 juin 2010, I'Office Al lui reconnait le droit a
deux rentes pour enfant a partir du 1¢" mai 2005.

L'assurée interjette alors un recours aupres du Tribunal
compétent. Elle conclut a I'octroi d'une rente pour chaque enfant
des le mois de leur naissance.

Le Tribunal compétent déboute I'assurée par arrét du 3 mai 2011.

L'assurée interjette un recours en matiere de droit public au-
prés du Tribunal fédéral en date du 4 juillet 2011, Celui-ci est
trés partiellement admis, en ce sens que les rentes pour enfant
prennent effet dés le mois d'avril 2005 au lieu du mois de mai
2005.

3. Argumentation du Tribunal fédéral

3.1 Rejet de I'argumentation cantonale

La juridiction cantonale a retenu que |'obligation d'utiliser une
formule officielle pour les personnes voulant exercer leur droit
aux prestations Al s'appliquait également aux rentes pour en-
fant. Avant le mois d'avril 2010, I'Office Al ne disposait que
d'indices au sujet de la naissance des enfants. Au surplus, les ac-
tes de naissance n'ayant été remis qu'en mai 2010, la demande
n'était compléte qu'a ce moment-1a, raison pour laquelle les ren-
tes pour enfant n'étaient dues que pour une période antérieure
de cing ans, soit dés le mois de mai 2005.2

Le Tribunal fédéral estime, quant a lui, que, de toute maniére,
I'annonce du mois d"avril 2010 était suffisamment claire et que
I'Office Al devait calculer le délai de péremption depuis cette
date. Ainsi, les rentes pour enfant sont dues depuis le mois
d'avril 2005.

Les Juges lucernois ne développent pas plus leur raisonne-
ment par rapport a |'obligation d"utiliser des formulaires officiels.
Nous n'analyserons dés lors volontairement pas ce point. Quoi
qu'il en soit, on se demande bien quel formulaire I'assurée aurait
pu, respectivement dd, utiliser pour annoncer la naissance de ses
enfants, puisque, selon les recherches approfondies que nous
avons entreprises, il n'existe aucun formulaire de ce type.

1 Art. 65 RAI (cf. ég. art. 29 LPGA).
2 Considérant 3.1.
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De toute maniére, s'agissant de la sauvegarde des délais,
I'art. 29 al. 3 LPGA3 protége largement I'assuré qui n'a pas res-
pecté toutes les prescriptions formelles au moment du dép6t de
sa demande de prestations.

3.2 Point de départ du délai de péremption

Le droit aux rentes pour enfant n'est pas contesté, puisqu'il a été
établi que les conditions de I'art. 35 LAl sont remplies. Seule la
date du début du paiement de ces prestations demeure contestée.

Le Tribunal fédéral procéde alors en trois temps.

D'abord, il rappelle que, selon une jurisprudence constante,
I'assuré, par son annonce, sauvegarde en régle générale tous ses
droits a des prestations d'assurance, méme s'il n'en précise pas la na-
ture exacte, I'annonce comprenant toutes les prétentions qui, de
bonne foi, sont liées a la survenance du risque annoncé.* Il s'agit la
d'une illustration claire du principe de I'instruction d'office.

Ensuite, il précise que I'annonce a I'assureur social permet en
principe de sauvegarder le délai de péremption de I'art. 24 al. 1
LPGA, selon lequel le droit a des prestations arriérées s'éteint
cing ans apres la fin du mois pour lequel il était da.

Enfin, il tempére ce délai de péremption, en précisant qu'il ne
court que depuis la derniere demande, lorsque I"administration a
manqué a son devoir d'instruction nonobstant une demande suf-
fisamment précise de son assuré.®

Ainsi, la question qui se pose n'est pas celle de savoir si
I'annonce des naissances des enfants était suffisamment précise
dans les révisions de 1999 et 2005, puisque |'on ne pourra de
toute maniére pas retenir comme point de départ du délai de pé-
remption ces deux annonces, dans la mesure ou |'Office Al a omis
de se prononcer a ce sujet. Seule la derniere annonce entre en
ligne de compte, annonce qui est d'ailleurs suffisamment précise,
ainsi que cela a d'ores et déja été indiqué ci-avant.’

4. Analyse critique

4.1 Péremption de I'art. 24 al. 1 LPGA

Selon cette disposition, le droit a des prestations ou a des cotisa-
tions arriérées s'éteint cinq ans apres la fin du mois pour lequel la
prestation était due et cinq ans apres la fin de I'année civile pour
laquelle la cotisation devait étre payée. Ce délai quinquennal est
unanimement considéré comme un délai de péremption.®

Il poursuit deux buts principaux: d'une part, I'administration
doit étre en mesure de se prononcer sur des faits relativement ré-
cents, si bien que I'on peut exiger du justiciable qu'il s'adresse a
celle-ci dans les plus brefs délais; d'autre part, une fois déposée,

3 Si une demande ne respecte pas les exigences de forme ou si elle est
remise a un organe incompétent, la date a laquelle elle a été remise a
la poste ou déposée auprés de cet organe est déterminante quant a
I'observation des délais et aux effets juridiques de la demande.
Considérant 4.2.

Considérant 4.3.

Ibidem.

Cf. ch.3.1.

Cf. par exemple, THierry Tanquerel, Manuel de droit administratif, Genéve
2011, p. 253s., n° 748.
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la demande doit déployer ses effets sans limite dans le temps, afin
que l"assuré ne subisse pas les effets du retard de I'administra-
tion.?

En I'espéce, si I'on appliquait les principes susmentionnés, on
devrait partir du principe que ce sont bien les premiéres annonces
des naissances qui devraient étre prises en compte par |'adminis-
tration comme point de départ du délai de péremption et non la
derniére annonce du mois d'avril 2010. Ainsi, il y a dés lors lieu
de se poser la question de savoir pourquoi le Tribunal fédéral par-
vient a un autre résultat.

4.2 Limitation de la péremption par la jurisprudence

Initialement'®, bien avant I'entrée en vigueur de la LPGA, le Tribu-
nal fédéral des assurances estimait qu'une demande de presta-
tions déployait ses effets durant cing années. Si I'administration
ne rendait aucune décision durant cette période, la demande de-
venait caduque. Autrement dit, les juges fédéraux ont considéré
le délai quinquennal comme un délai de prescription, puisque la
demande devait étre renouvelée a I'échéance du délai de cing ans.

Cette jurisprudence a été modifiée en 1990."" Deés ce mo-
ment, le délai quinquennal a été considéré comme un véritable
délai de péremption, la demande de prestations déployant ses ef-
fets sur une période en principe illimitée depuis son dépat.

En 199512, cette jurisprudence a été fortement tempérée. Pour
les juges fédéraux, méme si I'administration a omis de donner
suite a une demande initiale de prestations qui était bien fondée,
le paiement des prestations arriérées est soumis au délai de pé-
remption de cing ans, qui court a partir du dép6t de la nouvelle
demande. Depuis I'entrée en vigueur de la LPGA, cette jurispru-
dence a été confirmée dans au moins trois arréts non-publiés,
dont celui qui est analysé dans cette contribution. '

Ainsi, par sajurisprudence, le Tribunal fédéral interpréte le délai
del'art. 24 al. 1 LPGA comme une sorte de péremption sui generis.
En effet, ce délai constitue une péremption, puisque la demande
déploie ses effets sans limite depuis le jour de son dépot. Par
contre, |'effet péremptoire est limité, dans la mesure ou, sil'assuré
dépose une nouvelle demande, le délai de cing ans se calcule de-
puis cette demande et non depuis la date du dép6t de la précé-
dente. Il reste dés lors a se poser la question de savoir sur la base
de quels arguments le Tribunal fédéral interprete I'art. 24 al. 1
LPGA en dérogeant a ce point de la notion usuelle de péremption.

En effet, si I'on effectue une comparaison avec les délais de
recours, qui constituent aussi des délais de péremption, la solu-
tion préconisée par le Tribunal fédéral en matiere d'assurances
sociales reviendrait, pour ainsi dire, a considérer que, lorsqu’'un
justiciable relance une autorité qui tarde a rendre sa décision, le
délai de recours se calculerait depuis le jour du courrier de re-
lance. Ainsi, le recours serait manifestement tardif a chaque fois,

9 Moor/PoLtier, Droit administratif, Volume II, Berne 2011, p. 102'ss.

10 ATF 100V 118, considérant 1c.

11 ATF 116V 273.

12 ATF 121V 195,

13 Les deux autres arréts sont: 9C_92/2008 et 9C_574/2008.

14 Hareun/Mutter/Unimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6¢ éd., Zurich
2010, p. 182, n° 796.
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puisqu‘un justiciable sait en principe se montrer suffisamment
patient, de sorte que celui-ci ne relance I'autorité de recours que
des mois apres I'avoir déposé, soit bien apres I'échéance du délai
de recours. Bien évidemment, les délais de recours ne sont pas
interprétés de cette facon, si bien que, du moment qu'un acte de
recours est déposé dans le délai Iégal, le délai est réputé observé
de maniére définitive, méme si |'autorité saisie devait mettre un
temps trés long avant de rendre une décision et méme si le re-
courant devait relancer plusieurs fois cette autorité.

Selon les juges fédéraux, le seul argument qui permet d'aboutir
a une analyse différente du délai de Iart. 24 al. 1 LPGA consiste
en ce qu'il y a lieu d'éviter que le paiement rétroactif de presta-
tions pour une période couvrant plusieurs années ne vienne
alimenter une fortune plus ou moins importante alors que ces
prestations étaient destinées a compenser les besoins vitaux ordi-
naires.”™ Aucun autre argument ne s'ajoute a celui-ci. En particu-
lier, cette argumentation n'est appuyée par aucune référence a un
message ou a la doctrine.

4.3 Critique de la limitation

Nous sommes d'avis que la limitation jurisprudentielle telle
qu'elle vient d'étre exposée ne résiste pas a |'examen:

a. Nile texte légal, ni méme les travaux Iégislatifs n'imposent
une telle interprétation. Ainsi, il n"existe aucune raison de déro-
ger au systeme général de la péremption dans le cadre des assu-
rances sociales.

b. Lorsqu'un dossier s'avere complexe, il n'est pas rare qu'un
assuré attende plusieurs années avant d'obtenir une décision. Les
paiements rétroactifs de prestations sont souvent importants. Or,
personne n'aurait a |'esprit de limiter un droit qui ressort de dis-
positions légales explicites. Cela est d'autant plus le cas qu'il est
constant qu'une personne qui doit demander des prestations
d'invalidité ne s’enrichit pas, bien au contraire.

. Bien souvent, un assuré dont la demande tarde a étre trai-
tée est contraint a réclamer des prestations de |'assistance sociale
oU a Se tourner vers ses proches pour assurer sa subsistance. Par
sa jurisprudence, le Tribunal fédéral contribue a admettre un re-
port de charges, ce qui n'est pas admissible. Au surplus, les pres-
tations d'assistance sociale sont remboursables. On ne voit dés
lors pas comment I'on pourrait justifier qu'un assuré doive rem-
bourser des prestations d'assistance, alors qu'il n'a méme pas
touché des prestations dues pour une période incriminée.

d. Enfin, il est trés fréquent que, dans un dossier dont I'instruc-
tion est en cours, un assuré, respectivement son avocat, relance
I'administration concernée pour que la procédure suive normale-
ment son cours. Certes, dans ce cas de figure, on ne dépose pas
une nouvelle demande formelle en utilisant un formulaire officiel,
mais on expédie un simple courrier de quelques lignes. Toutefois,
que se passerait-il, dans I'hypothese ot I"assureur concerné accu-
serait réception d'un courrier de relance et impartirait un délai pour
formuler une demande en respectant I'art. 29 al. 1 LPGA? Devrait-
on alors estimer que la nouvelle demande déposée par I'assuré fe-

15  Arrét analysé, considérant 4.3.
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rait partir un nouveau délai de péremption? Méme si la demande
n'était pas complétée, "assureur social pourrait-il estimer que le
simple courrier de relance constituerait a lui seul une nouvelle de-
mande valable, en arguant qu'il pourrait dispenser I'assuré de rem-
plir un nouveau formulaire, car il serait suffisamment renseigné?

Pour I'instant, il ne semble pas que la jurisprudence ou la pra-
tique aillent jusque-la. Il n’en reste pas moins que la question
mérite d'étre posée et qu'elle démontre que la position du Tribu-
nal fédéral crée une situation pour le moins floue.

e. L'art.43 al. 1 LPGA prévoit que la procédure est soumise
au principe de l'instruction d‘office, les devoirs de coopération
de I'assuré et/ou des tiers étant réservés, conformément aux ali-
néas 2 et 3 de cette disposition.

Ainsi, en vertu de cette disposition, tout assureur social se doit
d'instruire convenablement les cas dont il est tenu de s'occuper.'®

En I'espece, nous sommes d'avis que |'argumentation propo-
sée par les juges fédéraux fait perdre a cette disposition une part
importante de sa portée. En effet, lorsqu'il s'adresse a un assu-
reur social, I"assuré part du principe que sa demande sera bien
instruite et analysée, afin qu'il obtienne toutes les prestations
auxquelles il a droit. Il peut légitiment penser qu'il n'aura pas be-
soin de trop approfondir sa requéte, comme cela serait le cas face
a un assureur privé. Or, en limitant a ce point la péremption de
I'art. 24 al. 1 LPGA, le Tribunal fédéral non seulement absout de
maniére peu heureuse |'administration qui se montre négligente,
mais encore contraint I'assuré a vérifier que tous les aspects de
son dossier ont bel et bien été traités. Quelle différence subsiste-
t-il finalement avec la maxime des débats de la procédure civile?

5. Conclusion

A notre sens, l'interprétation que le Tribunal fédéral fait de
I'art. 24 al. 1 LPGA n’est pas conforme a la volonté du législateur.
Si celui-ci avait voulu réellement déroger au systéme général de
la péremption, il aurait forcément soit établi un texte différent,
soit formulé une remarque dans les travaux législatifs. Cela
n'ayant pas été fait, les regles usuelles de la péremption doivent
s'appliquer.

Au surplus, la jurisprudence du Tribunal fédéral crée un certain
nombre d'incertitudes notamment quant a la notion de nouvelle
demande et a la portée du principe de I'instruction d’office.

Dans ces conditions, nous proposons que le délai de péremption
del'art. 24 al. 1 LPGA soit calculé depuis |a date de la premiére de-
mande, pourautant, bien évidemment, que celle-ci corresponde for-
mellement a ce qui est exigé par la loi, respectivement qu'elle soit
complétée selon les instructions données par I'administration
compétente lorsqu’elle n"est pas compléte ou irréguliére. Sil'on per-
siste a aller dans la direction opposée, on craint que la moindre de-
mande d'un assuré doive étre relayée par un avocat, afin d'éviter la
perte d'undroit, et ce méme sil'existence des conditions matérielles

16 Jean-Louis Duc, Des régles de coordination dans le domaine des assuran-
ces sociales en droit suisse: 'apport de la LPGA et ses limites, in: Collo-
que IRAL 2009, Quoi de neuf en droit social?, Berne 2009, p. 149ss,
p.383.
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dudroit n'est nullement disputée. Tel ne peut étre manifestement le
butd’untexte législatif relevant des assurances sociales.

Ces derniéres années, notamment en matiére Al, on sent une in-
tense pression a faire des économies a tout prix. Il nest toutefois pas

Christoph Frey”

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

opportun de vouloir épargner des prestations au détriment d'assurés
qui y ont manifestement droit. On reconnait aussi la qualité d'un Etat
alafacon dontil traite ses citoyens les plus faibles.

Schadenminderung — im heutigen und neuen VVG

Stichworte: Schadenminderung, Schadenverhiitung, Kostenerstattungspflicht, Bundesgesetz tiber den Versicherungsvertrag (VVG),

Entwurf zum totalrevidierten VVG (E-VVG)

Im folgenden Beitraq stellt der Autor die Grundziige der versiche-
rungsrechtlichen Schadenminderungspflicht de lege lata den
Neuerungen des bundesrétlichen Entwurfs des totalrevidierten
VWG von 2011 gegentiber. Das neue VVG wird u.a. eine Auswei-
tung der Schadenminderung auch auf unmittelbar drohende Ge-
fahren und eine Einschrankung der privat-autonomen Regelun-
gen bewirken.

Einleitung

Die versicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht besagt,
dass der Anspruchsberechtigte verpflichtet ist, nach Eintritt des
befiirchteten Ereignisses tunlichst fir Minderung des Schadens
zu sorgen (Art. 61 Abs. 1 Satz 1 VVG).

Als allgemeiner Rechtsgrundsatz griindet die Schadenminde-
rungspflicht letztlich im Gebot von Treu und Glauben'. Dahinter
steht der Gedanke, dass derjenige, der einen Schaden erlitten
hat, den er nach Gesetz oder Vertrag auf einen anderen abzuwal-
zen gedenkt, alles Zumutbare vorkehren soll, damit die Schaden-
folgen maglichst gering ausfallen. Der Versicherungsnehmer soll
nicht durch den Abschluss einer Versicherung seiner Selbstverant-
wortung enthoben werden. Das Solidaritatsprinzip der Versiche-
rung findet dort seine Grenze, wo der Betroffene die Gemein-
schaft mit vermeidbaren Kosten belastet.?

1. Wer hat wie den Schaden zu mindern?

1.1 Adressat der Schadenminderungspflicht

Die Schadenminderungspflicht findet bei Schadensversicherun-
gen (beinhaltend Sach- und Haftpflichtversicherung) wie auch
bei Personenversicherungen Anwendung, bei letzteren wird
Art. 61 VVG analog angewendet.?

* RA lic. iur. LL.M., Fachanwalt SAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht;
Partner bei KELLERHALS Anwalte, Ziirich. www.kellerhals.ch

1 Art.2 Abs. 1 ZGB; Cart Jaecer/Hans Roetti, Kommentar zum Schweize-
rischen Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag, zweiter Band, Bern
1932, Art.61 N 1; VVG-HonGer/Susskinp, Art. 61 N 1.

2 VVG-HonGEer/Susskinp, Art.61 N 1; StepHAN Funrer, Schweizerisches Pri-
vatversicherungsrecht, Zirich Basel Genf 2011, Rz. 11.40; StepHAN WEBER,
Die versicherungsrechtliche Schadenminderung — Probleme und die Ab-
hilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126 (2007) I, S. 390.
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Adressat der Schadenminderung ist der «Anspruchsberech-
tigte», und nicht etwa der von diesem verschiedene Versiche-
rungsnehmer.* In denjenigen Fallen, in denen der Anspruch auch
in der Person des Versicherungsnehmers entsteht, ist der An-
spruchsberechtigte auch der Versicherungsnehmer selbst.> In der
Versicherung fir fremde Rechnung nach Art. 16 f. VVG, um welche
es sich beispielsweise bei der Vermégensschaden-Organ-Haft-
pflichtversicherung (auch «D&0-Versicherung» genannt) handelt,
ist primar der dritte Versicherte, namlich die Organperson An-
spruchsberechtigter.® Der Versicherungsnehmer hat aber aufgrund
der vertraglichen Treuepflicht (Art. 2 ZGB) auch bei der D&O-Ver-
sicherung insoweit flir Schadenminderung besorgt zu sein, als
hierzu die versicherte Person nicht, er aber wohl in der Lage ist.”

1.2 Inhalt der Schadenminderungspflicht

Es geht bei der Schadenminderung um die Minderung oder Ab-
wendung der vermeidbaren, kinftigen Auswirkungen eines Ver-
sicherungsereignisses.® Ziel der Schadenminderung nach Art. 61
VVG ist die Einddmmung des Schadenausmasses.®

3 BGer5C.18/2006 vom 8. Januar 2006, E. 7.1; BGE 128 111 36 E. 3a und 3b;
Moritz Kunn, Privatversicherungsrecht — unter Mitbericksichtigung des
Haftpflicht- und des Aufsichtsrechts, 3. A. Zirich 2010, N431 und N 455.

4 VVG-HONGER/SUsskinD, Art. 61 N'9; Care JAeGer/Hans RoeLL, Kommentar
zum Schweizerischen Bundesgesetz (iber den Versicherungsvertrag, zwei-
ter Band, Bern 1932, Art.61 N 8.

5  Cart JaeGer/Hans RoeLu, Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz
Uber den Versicherungsvertrag, zweiter Band, Bern 1932, Art. 61 N 8.

6 Cart Jaecer/Hans Roktt, Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz
liber den Versicherungsvertrag, zweiter Band, Bern 1932, Art.61 N9; VVG-
HONGER/SUSSKIND, Art. 61 N'9; THomas Mannsporrer, HAVE 2010, S. 224.

7 VVG-Honger/Susskino, Art.61 N9; vgl. THomas Mannsporrer, HAVE
2010, S. 236.

8 Vgl. StepHan Westr, Die versicherungsrechtliche Schadenminderung — Pro-
bleme und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126
(2007) 1, S.390—391. Hier wird von einem engen Verstandnis des Scha-
densbegriffes ausgegangen und unter Schaden die Beeintrachtigung des
versicherten Gegenstandes verstanden, die Grundlage der Leistungsbemes-
sung bildet (StepHan Weser, Die versicherungsrechtliche Schadenminde-
rung — Probleme und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR
Band 126 (2007) 1, S. 390). Andere Autoren haben ein weiteres Verstandnis
und verstehen darunter den Aufwendungsschaden des Versicherers und
zahlen auch die Kosten der Schadenfeststellung und der Schadenermitt-
lung, die Rettungskosten etc. dazu; VVG-Honger/Susskino, Art. 61 N 13.

9  VVG-HonGER/SUsskIND, Art. 61 N 5.
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Indem der Anspruchsberechtigte «tunlichst» fiir Schadenmin-
derung zu sorgen hat (Art. 61 Abs. 1 VVG), ist der Anspruchsbe-
rechtigte nicht verpflichtet, jede Massnahme zu ergreifen. Die
Pflicht geht nicht so weit wie das objektiv Mdgliche und wirt-
schaftlich Sinnvolle. Vielmehr konnen dem Anspruchsberechtig-
ten nur solche Massnahmen abverlangt werden, die ihm méglich
sind und mit Riicksicht auf die konkreten Umsténde billigerweise
zugemutet werden kénnen. Die Grenze des Zumutbaren ergibt
sich aus dem Prinzip von Treu und Glauben. '

1.3 Umfang der Schadenminderungspflicht — Weisung
des Versicherers massgebend

Bei der Schadenminderung ist stets zu berlicksichtigen, dass der
Anspruchsberechtigte, sofern nicht Gefahr im Verzug ist, hinsicht-
lich der zu ergreifenden Massnahmen die Weisung des Ver-
sicherers einzuholen und zu befolgen hat. Insofern bestimmen
die Weisungen des Versicherers den Umfang der Schaden-
minderung.”" Aber auch wenn Gefahr im Verzug war, bleibt die
Weisungseinholungs- und Befolgungspflicht bestehen. Der An-
spruchsberechtigte bleibt auch nach Ergreifen von Sofortmass-
nahmen verpflichtet, dem Versicherer Mitteilung zu machen und
weitere Instruktionen einzuholen. '

Kommt der Anspruchsberechtigte dieser Pflicht zur Einholung
von Weisungen des Versicherers in schuldhafter Weise nicht
nach, ist der Versicherer berechtigt, die Versicherungsleistung
um den Betrag zu kiirzen, um den diese kleiner ausgefallen
ware, wenn die Obliegenheit zur Schadenminderung gehérig er-
flllt worden ware (Art. 61 Abs. 2 VVG). Bei absichtlicher Verlet-
zung der Pflicht zur Weisungseinholung kann der Versicherer
seine Leistung in Analogie zu Art. 14 Abs. 1 VVG sogar ganzlich
verweigern (vgl. BGE 128 111 38 E. 5¢).

2. Welche Kosten werden vergiitet?

2.1 Zweckmassigkeit der Schadenminderungs-
massnahmen

Das Korrelat der Schadenminderungspflicht des Anspruchsberech-
tigten (Art. 61 VVG) ist die Pflicht des Versicherers zur Riickvergu-
tung der Schadenminderungskosten (Kostenerstattungspflicht),
wonach der Versicherer gehalten ist, dem Anspruchsberechtig-
ten die von ihm aufgewendeten Kosten zu vergiiten, sofern die
Auslagen zum Zwecke der Schadenminderung erfolgten und die
Schadenminderungsmassnahmen zweckmassig waren.'® Fir die
Erstattungspflicht ist nach der ausdricklichen gesetzlichen Vor-
schrift nicht von Bedeutung, ob die Schadenminderungsmassnah-
men auch Erfolg hatten, sofern die Erfolglosigkeit nicht auf die

10 VVG-HonGEer/Susskinp, Art. 61 N 15—17 m.w.H.; BSK VVG Nachfihrungs-
band-MarceL Susskinp, Art. 61 ad N 15.

11 Art.61 Abs. 1 VVG; VVG-HoNGER/SUsskIND, Art. 61 N 18—23 m.w.H.; Ste-
pHaN WeseR, Die versicherungsrechtliche Schadenminderung — Probleme
und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126 (2007)
I, S.401-402.

12 VVG-HonGer/Susskinp, Art. 61 N 18.

13 Art. 70 Abs. 1 VVG; VVG-Honger/Susskinp, Art. 70 N4 und N 8.
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Unzweckmdssigkeit der Massnahme zuriickzufiihren ist (Art. 70
Abs. 1 VVG).

Die Erstattungspflicht erstreckt sich auf Kosten, die zum Zwe-
cke der Schadenminderung nicht offenbar unzweckmadssig auf-
gewendet worden sind (Art. 70 Abs. 1 VVG). Massgeblich ist da-
bei die objektive Zweckbestimmung der Massnahme. Nicht was
der Anspruchsberechtigte fiir zweckmassig gehalten hat, sondern
was sich nach den Umsténden fiir jeden als zweckméssig ergeben
musste, ist entscheidend.’ Unter dem Gesichtspunkt der Zweck-
massigkeit ist auch zu bestimmen, ob die aufgewendeten Kosten
in einem verndnftigen Verhdltnis zum angestrebten Erfolg ste-
hen. Kosten, die ganz offensichtlich in einem Missverhaltnis zur
im besten Falle zu erzielenden Schadenminderung stehen, hat
der Versicherer nicht zu erstatten. '

2.2 Kosten grundsatzlich nicht durch
Versicherungssumme limitiert

Die Schadenminderungskosten sind — abweichende Parteiverein-
barungen vorbehalten — auch dann zu vergtiten, wenn sie zusam-
men mit der Versicherungsleistung den Betrag der Versicherungs-
summe (bersteigen. Ohne anders lautende Parteivereinbarung
begrenzt die Versicherungssumme nur den Grundschaden, und
nicht auch die Schadenminderungskosten.'® Dies birgt fir den
Versicherer die Gefahr von unbegrenzten, nicht kalkulierbaren
Kosten, die gerade bei Schadensereignissen von grosser Dimen-
sion exorbitante Summen erreichen kénnen.

3. Abgrenzung zu Schaden-Pravention

3.1 Schadenverhiitung vor Eintritt des
Versicherungsfalls

Da die Schadenminderung gemdss Gesetzeswortlaut erst «nach
Eintritt des befiirchteten Ereignisses» ausgeldst wird (Art. 61
Abs. 1 VVG), qilt der Grundsatz, dass der Anspruchsberechtigte
nicht verpflichtet ist, den Eintritt eines Schadens bzw. den Versi-
cherungsfall zu verhindern. Zur entscheidenden Frage, wann vom
«Eintritt des befiirchteten Ereignisses» in den einzelnen Versiche-
rungsarten, namentlich in der Haftpflichtversicherung auszuge-
hen ist, sind die Lehrmeinungen uneinheitlich.” Die Abwendung
eines erst drohenden schadigenden Ereignisses, d.h. die Scha-
densverhitung, féllt nach dem klaren Wortlaut nicht unter die

14 Cart Jaecer/Hans Rotcti, Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz
Uber den Versicherungsvertrag, zweiter Band, Bern 1932, Art. 70 N 15;
VVG-HoNGER/SUsskinD, Art. 70 N4 und N 8.

15 VVG-Honcer/Susskinp, Art. 70 N9; CarL Jaecer/Hans RoeLLi, Kommentar
zum Schweizerischen Bundesgesetz Uber den Versicherungsvertrag, zwei-
ter Band, Bern 1932, Art. 70 N 15 und N 17.

16 Art. 70 Abs. 1 VVG; BSK VVG-HonGer/Susskinp, Art. 70 N 13.

17 Vgl. z.B. WG-Honeer/Susskinp, Art. 61 N6 ff.; BSK VWG Nachfiihrungs-
band-MarceL Susskinp, Art. 61 ad N 7; Moritz Kukn, Privatversicherungs-
recht — unter Mitberlicksichtigung des Haftpflicht- und des Aufsichts-
rechts, 3. A. Zlrich 2010, N491-493; Vincent BrutHart, Droit des
assurances privées, Bern 2008, N576—577; Rotanp ScHaer, Modernes
Versicherungsrecht, Bern 2007, §17 Rz.52-56; STePHAN FUHRER,
Schweizerisches  Privatversicherungsrecht, Zlrich Basel Genf 2011,
Rz.20.6—20.12.
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Spezialnorm des Art.61 VVG. Der klare Gesetzestext schliesst
eine extensive Auslegung, wonach unter der Schadenminderung
neben der Tiefhaltung des Schadens auch das Verhindern des
Versicherungsfalles subsumiert werden kénnte, per se aus.'®

Dabei darf denn auch auf keinen Fall unbesehen auf das deut-
sche Recht zuriickgegriffen werden, zumal §62 des deutschen
Versicherungsvertragsgesetzes (D-VVG) nicht nur eine Schaden-
minderungspflicht, sondern eine «Schadenabwendungs- und
Minderungspflicht» statuiert und zudem diese Pflichten nicht
nach Eintritt des beflirchteten Ereignisses, sondern «bei dem Ein-
tritt des Versicherungsfalles» eintreten lasst (§ 62 Abs. 1 D-VVG).

Die Schadensverhiitung fallt unter Art. 29 VVG oder allenfalls
unter Art. 14 VVG." Folglich sind vor Eintritt des befiirchteten
Ereignisses eingeleitete Massnahmen als Gefahrminderungs-
oder Schadensverhitungsmassnahmen und nicht als Schaden-
minderungsmassnahmen zu qualifzieren.

Selbst die Befiirworter einer sogenannten «Vorerstreckung der
Schadenminderungspflicht», wonach bereits vor Eintritt des be-
furchteten Ereignisses gewisse Abwehrpflichten bestehen sollen,
kommen zum Schluss, dass eine solche nur mit grésster Zuriickhal-
tung angenommen werden darf.?% Eine Handlungspflicht diirfte
selbst aus Sicht der Befiirworter, vorausgesetzt, dass entspre-
chende Vereinbarungen fehlen, nur bejaht werden, wenn der Ver-
sicherungsfall mit einer fir den Versicherten erkennbaren Gewiss-
heit zu erwarten und der Eintritt mit Leichtigkeit abzuwenden bzw.
abzumildern ist, mithin wenn sich eine konkrete Gefahr abzeich-
net, der ohne weiteres begegnet werden kann.?'

3.2 Kein Ersatz von Kosten der Schaden-Pravention

Vor Eintritt des befiirchteten Ereignisses, im Zusammenhang mit
einer Gefahrverminderung oder mit Massnahmen zur Abwehr
des «beflirchteten Ereignisses» anfallende Kosten sind dement-
sprechend Schadenverhiitungskosten und nicht Schadenminde-
rungskosten. Sie werden von Art. 70 VVG nicht erfasst und sind
— vorbehdltlich einer anderen Abmachung — vom Versicherungs-
nehmer zu tragen. Von Gesetzes wegen besteht keine Vergi-
tungspflicht fir Schadenverhitungskosten.??

18  Care Jaecer/Hans RokLLi, Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz
iber den Versicherungsvertrag, zweiter Band, Bern 1932, Art. 61 N4-5
und N 16; VVG-HONGER/SUssKIND, Art. 61 N 4; StepHan Weser, Die versi-
cherungsrechtliche Schadenminderung — Probleme und die Abhilfe im
Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126 (2007) I, S.397.

19 VVG-HoNGer/SUsskinD, Art. 61 N 4.

20 Vgl. dazu Stepnan Westr, Die versicherungsrechtliche Schadenminderung —
Probleme und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126
(2007) 1, S.397-398; BSK VVG Nachfiihrungsband-MarceL  Susskinb,
Art.61 ad N5.

21 Srepnan Weser, Die versicherungsrechtliche Schadenminderung — Pro-
bleme und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126
(2007) 1, S.398; BSK VWG Nachfiihrungsband-MarceL Susskinp, Art. 61
ad N 5; StepHan FuHrer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, Zirich
Basel Genf 2011, Rz. 11.42; vgl. auch Rotanp ScHaer, Modernes Versi-
cherungsrecht, Bern 2007, § 3 Rz. 72-75.

22 VVG-HonGeR/SUsskinD, Art. 70 N 5.
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4. Schadenminderung im neuen VVG

4.1 Vorgezogene Schadenminderungspflicht

Im Entwurf zum totalrevidierten VVG ist die Regelung zur «Ab-
wendung und Minderung des Schadens» systematisch unter den
allgemeinen Bestimmungen eingeordnet, womit diese kiinftig
alle Versicherungsarten erfassen soll (Botschaft, BBI 2011,
7752).

Unter dem Titel «Abwendung und Minderung des Schadens»
ist in Art. 33 Abs. 1 E-VVG vorgesehen, dass Versicherungsneh-
mer und Anspruchsberechtigte bei unmittelbar drohendem oder
eingetretenem beflirchtetem Ereignis, soweit moglich und zumut-
bar, flir die Abwendung oder Minderung des Schadens zu sorgen
haben. Artikel 33 E-VVG knlpft an Artikel 61 des geltenden VVG
an, erweitert aber die Bestimmung. Die bisherige Schadenminde-
rungspflicht nach Art. 61 VVG soll neu nicht nur «nach Eintritt
des beflrchteten Ereignisses» greifen, sondern wird gleichsam
zeitlich vorverlegt auf alle Félle, in denen das beflirchtete Ereignis
noch nicht eingetreten ist, sondern (nur, wenn auch immerhin)
sich erst unmittelbar zu realisieren droht.> Neu besteht somit
nicht nur eine Schadenminderungspflicht, sondern eine Pflicht
des Versicherungsnehmers bzw. Anspruchsberechtigten zur Ab-
wendung eines unmittelbar drohenden Schadens, d.h. eine
Schadenverhitungspflicht. Mit dieser neuen Regelung soll die
bestehende Kontroverse um die Anerkennung einer vorgezoge-
nen Schadenminderungspflicht positiv ausgeraumt werden.?*

4.2 Kiirzung oder gar Wegfall der Leistung bei
Verletzung der Schadenminderungspflicht

Wie im bestehenden Recht (Art.61 VVG) sind die Massnahmen
nur insofern zu ergreifen, als diese in der konkreten Lage Uber-
haupt mdglich und zumutbar sind (Art. 33 Abs. 1 E-VVG). Wie im
geltenden Recht (Art. 61 Abs. 1 Satz 2 VVG) missen Weisungen
beim Versicherer eingeholt werden (Art. 33 Abs. 2 E-VVG). Dabei
handelt es sich um eine Obliegenheit des Versicherungsnehmers
und des Anspruchsberechtigten.

Als Folge der Einordnung der Bestimmung zur «Abwendung
und Minderung des Schadens» im Entwurf zum VVG unter den
«Obliegenheiten» hat der Versicherer keinen Anspruch, dass der
Versicherungsnehmer oder der Anspruchsberechtigte diese Regel
einhalt. Diese Bestimmung ist nicht einklagbar und ihre Verlet-
zung flhrt nicht zu Schadenersatz (Botschaft, BBI 2011, 7752).

Alsdann wird die Rechtsfolge der Verletzung der Schadenmin-
derungspflicht — Kiirzungsrecht des Versicherers — aus der Be-
stimmung herausgelést und systematisch bei der Leistungsver-
pflichtung des Versicherungsunternehmens beziehungsweise bei
Ausschluss und Kirzung (Art. 41 Abs.6 E-VVG) festgelegt, die
an das Verschuldenserfordernis ankniipfen. Dabei ist ein Ver-

23 Art.33 Abs. 1 E-VVG; EFD, Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungsvor-
lage, Revision des Bundesgesetzes (iber den Versicherungsvertrag (VVG),
Neue Fassung vom 24. Februar 2009, S. 42-43.

24 Botschaft, BBl 2011, 7753; EFD, Erlauternder Bericht zur Vernehmlas-
sungsvorlage, Revision des Bundesgesetzes (iber den Versicherungsver-
trag (VVG), Neue Fassung vom 24. Februar 2009, S. 42—-43.
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schulden nicht mehr bloss Voraussetzung der Leistungsreduktion,
sondern der Grad des Verschuldens bestimmt das Ausmass der
Kirzung. Somit reicht im totalrevidierten VVG einfaches Verschul-
den nach wie vor flir eine Kiirzung aus; neu wird auch der Weg-
fall der Versicherungsleistung bei Vorsatz gesetzlich geregelt. Die
Rechtsprechung von BGE 128 Il 38 E. 5, wonach entgegen der
bisherigen Regelung von Art.61 Abs.2 VVG eine Kiirzung nur
bei Grobfahrldssigkeit erfolgt, wurde somit nicht ins neue Gesetz
ibernommen.?®

4.3 Kostenerstattungspflicht unter dem neuen VVG

Im Entwurf zum totalrevidierten VVG wird an den Grundsatzen
zur Kostenerstattung wenig geandert.

Zwecks Herstellung einer Kongruenz zwischen der neu vor-
erstreckten Schadenminderungspflicht bzw. der Schadenverhi-
tungspflicht wird neu unter dem Titel «Kosten fir Schadenab-
wendung, -minderung und -ermittlung» in Art. 40 Abs. 1 E-VVG
geregelt, dass nicht nur Aufwendungen zur Minderung, sondern
auch zur Abwendung des Schadens gemdss Artikel 33 Abs. 1
E-VVG vom Versicherer zu ibernehmen sind. Damit wird sicher-
gestellt, dass die Schadenverhiitungs- und -minderungspflichten
stets mit dem Anspruch auf Kostenerstattung korrespondieren.?

Diese Erstattungspflicht besteht selbst dann, wenn die Mass-
nahmen erfolglos geblieben sind (Art. 40 Abs. 1 E-VVG). Voraus-
setzung ist jedoch, dass der Versicherungsnehmer oder der An-
spruchsberechtigte die Massnahme fiir geboten halten durfte
(Art. 40 Abs. 1 E-VVG).

Jedoch ist der Versicherer neu geméass Novellierungsvorschlag
nicht zu Leistungen verpflichtet, die (iber die vereinbarte Versiche-
rungssumme hinausgehen (Art. 37 Abs. 1 i.V.m. Art. 40 Abs.3
E-VVG). Damit soll dem Umstand Rechnung getragen werden,
dass bei Versicherungsfallen von grosser Dimension die Schaden-
minderungskosten schnell ins Unermessliche steigen kénnen (Bot-
schaft, BBI 2011, 7755). Dies scheint aus versicherungstechni-
scher Sicht sinnvoll, damit die Belastungen fiir den Versicherer
kalkulierbar sind.?” Dies rechtfertigt sich umso mehr, als der Versi-

25 Vgl. BSK VWG Nachfiihrungsband-MarceL Susskino, Art. 61 Ausblick.

26 BSK VWG Nachfiihrungsband-Marcer Susskino, Art. 70 Ausblick.

27 BSK WG Nachfiihrungsband-MarceL Susskinp, Art. 70 Ausblick; StepHAn
Weser, Die versicherungsrechtliche Schadenminderung — Probleme und die
Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band 126 (2007) I, S. 406.
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cherer unter dem totalrevidierten VVG nicht nur Schadenminde-
rungskosten, sondern auch Kosten fiir Schadenabwendung sowie
Aufwendungen fiir die Ermittlung und Feststellung des Schadens
zu Ubernehmen hat (Art. 40 Abs. 2 E-VVG; Botschaft, BBI 2011,
7756).

Soweit in den Fallen nach den Art. 40 Abs. 1 und 2 E-VVG das
Versicherungsunternehmen im Einzelfall Aufwendungen veran-
lasst hat, muss es sie auch dann tibernehmen, wenn sie zusammen
mit den Gbrigen Leistungen die Versicherungssumme (ibersteigen
(Art. 40 Abs. 3 E-VVG). Ist das Versicherungsunternehmen berech-
tigt, seine Leistung zu kiirzen, so kann es die Kosteniibernahme
entsprechend reduzieren (Art. 40 Abs. 4 E-VVG).

4.4 Halbzwingendes Recht unter dem neuen VVG -
Erfordernis kongruenter Regelungen

Die neuen Regelungen iiber die Schadenminderung und -verhi-
tung sind neu halbzwingend ausgestaltet, womit der Versicherer
den Versicherungsnehmer und die versicherten Personen davon
befreien kann.?® Auch bei der entsprechenden Erstattungspflicht
gemdss Art. 40 E-VVG handelt es sich um eine halbzwingende
Bestimmung (Art. 2 Abs. 1 E-VVG i.V.m. Anhang 1).

Damit ist es nicht mdglich, Schadenminderung und -verhi-
tung in den AVB vorzusehen, aber den Versicherer nicht zur Kos-
tenerstattung zu verpflichten. Vielmehr haben Schadenverhi-
tungs- und Minderungspflichten mit der Kostenerstattung zu
korrespondieren. Dementsprechend dirfte jedoch eine restrikti-
vere Regelung der Kostenerstattung zuldssig sein, sofern die
Schadenminderung und -verhiitung gleichermassen reduziert
wird.?® Es wird die gestalterische Freiheit mit Bezug auf die pri-
vatautonome Regelung von Schadenminderung (und -verhiitung)
und Kostenerstattungspflicht in den AVB im neuen VVG einge-
schrénkt.

28 Art. 2 Abs. 1 E-VVG i.V.m. Anhang 1; BSK VVG Nachfiihrungsband-Mar-
ceL SusskinD, Art. 61 Ausblick; Stepuan Weser, Die versicherungsrechtli-
che Schadenminderung — Probleme und die Abhilfe im Vorentwurf Total-
revision VVG, ZSR Band 126 (2007) I, S. 408.

29 Vgl. StepHan Weser, Die versicherungsrechtliche Schadenminderung —
Probleme und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision VVG, ZSR Band
126 (2007) I, S. 406 und S. 408.
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Rémy Wyssmann”

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Weshalb die Diskushernienpraxis des Bundesgerichts nicht
auf vorbestehende statische Wirbelsaulenschaden

libertragen werden kann

Stichworte: vorbestehende statische Riickenschaden, Kausalzusammenhang, Unfallversicherung

«Bei allen Tugenden, bei allen Pflichten sucht man nur den Schein;
ich suche die Wirklichkeit.» - Jean-Jacques Rousseau, Emile

Die gesetzlichen Unfallversicherungen machen in ihren Leis-
tungsentscheiden regelméssig geltend, dass es einer medizini-
schen Erfahrungstatsache entsprechen soll, dass selbst im Falle
eines vorbestehenden Riickenschadens eine traumatische Ver-
schlimmerung in der Regel nach sechs bis neun Monaten, spates-
tens aber nach einem Jahr abgeschlossen sei und langer dauernde
Beschwerden oftmals auf eine psychische Anpassungsstorung
oder Fehlentwicklung zurlickzufiihren seien.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, wo sich die
rechtlichen und allenfalls medizinischen Grundlagen fiir eine sol-
che Entscheidpraxis finden lassen.

1. Beweislastverteilung

Unfallkausale Faktoren konnen durch Zeitablauf wegfallen. Ist
die Unfallkausalitat hingegen einmal mit der erforderlichen Wahr-
scheinlichkeit nachgewiesen (und werden entsprechend Unfall-
taggelder ausgerichtet), entfallt die deswegen anerkannte Leis-
tungspflicht des Unfallversicherers erst, wenn der Unfall nicht
mehr die natirliche und addquate Ursache des Gesundheitsscha-
dens darstellt, wenn also letzterer nur noch und ausschliesslich
auf unfallfremden Ursachen beruht.! Dies trifft dann zu, wenn
entweder der Gesundheitszustand, wie er unmittelbar vor dem
Unfall bestanden hat (status quo ante), oder aber derjenige Zu-
stand, wie er sich nach dem schicksalsmassigen Verlauf eines
krankhaften Vorzustandes auch ohne Unfall friiher oder spater
eingestellt hatte (status quo sine), erreicht ist.2 Ebenso wie der
leistungsbegriindende natiirliche Kausalzusammenhang muss
das Dahinfallen jeder kausalen Bedeutung von unfallbedingten
Ursachen eines Gesundheitsschadens mit dem im Sozialversiche-
rungsrecht allgemein (blichen Beweisgrad der (berwiegenden
Wahrscheinlichkeit nachgewiesen sein. Die blosse Mdglichkeit
nunmehr géanzlich fehlender ursachlicher Auswirkungen des Un-
falls gentigt nicht. Da es sich hierbei um eine anspruchsaufhe-

*

Lic. iur. Rémy Wyssmann, Rechtsanwalt und Notar, Fachanwalt fiir Haft-
pflicht- und Versicherungsrecht, Wyssmann und Partner, Oensingen.
www.sozietaet.ch; Philip Stolkin, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Haft-
pflicht- und Versicherungsrecht, Zirich, danke ich fiir die wertvollen Aus-
fuhrungen und Hinweise zu Art. 6 EMRK.

1 Vgl. Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, S. 474,

2 Vgl. Moreer, Zusammentreffen verschiedener Schadensursachen, Versi-
cherungskurier 42/1987, S. 133.
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bende Tatfrage handelt, liegt aber die entsprechende Beweis-
last — anders als bei der Frage, ob ein leistungsbegriindender na-
tlrlicher Kausalzusammenhang gegeben ist — nicht beim Versi-
cherten, sondern beim Unfallversicherer;? dies gilt sowoh!l im
Grundfall wie auch im Riickfall. Es genligt also nicht, zu behaup-
ten, dass der leistungsbegriindende Kausalzusammenhang nach-
traglich weggefallen sei; dies muss von der Unfallversicherung
vielmehr (bspw. durch ein interdisziplindres Gutachten) nachge-
wiesen werden.

2. Medizinische Erfahrungstatsache als
leistungsbeschrankende Normhypothese
bei Diskushernien

In wiederholter Rechtsprechung hat das Bundesgericht seit 2002
festgestellt, dass nach derzeitigem medizinischen Wissensstand
der Status quo sine bei posttraumatischen Diskushernien?, Lum-
boischialgien® und Lumbalgien nach drei bis vier Monaten, allen-
falls nach sechs bis neun Monaten, spatestens jedoch nach einem
Jahr, erwartet werden kénne, wogegen eine allfallige richtungge-
bende Verschlimmerung rontgenologisch ausgewiesen sein und
sich von der altersiiblichen Progression abheben miisse.®

Dieser Nachweis kann bei Weichteilverletzungen im Bereich
der Wirbelsdule bei den heutigen Untersuchungsmethoden in
den meisten Fallen schon deshalb nicht erbracht werden, weil
fur die Zeit vor dem Unfallereignis keine oder keine aussagekraf-
tigen Rontgenbilder vorliegen. Selbst wenn vorbestehende Ront-
genbilder vorliegen, sind die neuen konventionellen Rontgenauf-
nahmen, welche nach dem Unfall erstellt werden, meist ebenso
nicht in der Lage, unfallbedingte Veranderungen im Rahmen von
Weichteilverletzungen nachzuweisen.

w

Vgl. RKUV 1992 Nr. U 142 S.76 Erw. 4b und RKUV 6/1994, S. 328,

4 Die Diskushernie ist eine Erkrankung der Wirbelsaule, bei der Teile der
Bandscheibe in den Wirbelkanal — den Raum, in dem das Rickenmark
liegt — vortreten.

5 Die Lumboischialgie bezeichnet Schmerzen im Versorgungsgebiet einer
lumbalen Nervenwurzel (fast immer L oder S;, wobei L den fiinften und
letzten Lumbal- oder Lendenwirbel und S; den darunterliegenden Sakral-
oder Kreuzbeinwirbel bezeichnet).

6 Vgl. Urteile des Bundesgerichts aus den Jahren 2002, 2005, 2008, 2009

und 2010: U 60/02 vom 18. September 2002, U 354/04 vom 11. April

2005, Urteil vom 10.Juli 2008, 8C_614/2007, Urteil vom 11. August

2008, 8C_637/2007, Urteil vom 23. September 2009, 8C_441/2009 und

Urteil vom 14. Juni 2010, 8C_901/2009.
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Immerhin ist diesen Verletzungsarten gemeinsam, dass es sich
um monosegmentale Schadigungen der Wirbelsdule handelt, die
Gesamtheit der Wirbelsaule somit nicht betroffen ist. Ebenfalls
gemeinsam ist diesen Verletzungshildern, dass die Statik der Wir-
belséule nicht betroffen ist.

Das Bundesgericht stitzt sich bei dieser sog. Diskushernien-
praxis auf die medizinische Fachliteratur, welche ihm vom medizi-
nischen Dienst der SUVA vorgelegt wurde.” Es stellen sich in die-
sem Zusammenhang folgende Fragen:

1. Kann diese medizinische Literatur als Grundlage dienen, auch
in anderen Bereichen als der Diskushernie das Recht auf Be-
weis einzuschranken?

2. Ist die vom Bundesgericht zitierte medizinische Literatur um-
fassend und als weltweit anerkannt zu bezeichnen?®

3. Genligt die vom Bundesgericht zitierte medizinische Literatur
in rechtsstaatlicher Hinsicht, zumal es sich hier um eine nega-
tive Leistungsvoraussetzung ohne gesetzliche Grundlage han-
delt?

3. Keine Anwendung der Diskushernien-
praxis bei Schulterverletzungen

Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 14.Juni 2010° entschie-
den, dass die Diskushernienpraxis bei Schulterverletzungen keine
Anwendung findet. Die Rechtsprechung zu durch den Unfall le-
diglich aktivierten, nicht aber verursachten Diskushernien stelle
keine Ausnahme zum Grundsatz dar, dass die Leistungspflicht
des Unfallversicherers so lange besteht, bis entweder der vor
dem Unfall bestandene (krankhafte) Vorzustand wieder erreicht
ist oder derjenige Zustand eingetreten ist, der sich nach dem
schicksalsmassigen Verlauf auch ohne den Unfall friiher oder spa-
ter eingestellt hatte. Ausschliesslich bei Diskushernien sei auf-
grund einer medizinischen Erfahrungstatsache davon auszuge-
hen, dass nach einem Beschwerdeschub ein solcher Zustand
(status quo ante vel sine) eintritt, sofern der Unfall den Beschwer-
deschub nur ausgeldst, aber nicht verursacht hat.

Eine derartige Erfahrungstatsache bestehe bei degenerativen
Vorzustanden an anderen Korperteilen jedoch nach Auffassung
des Bundesgerichts nicht, zumal der im konkret zur Beurteilung
stehenden Unfall gegebene unfallbedingte Vorzustand an der
Schulter eine traumatische (Mit-)Ursache aufwies, weshalb es

7 Vgl. Bir/Kiener, Prellung, Verstauchung und Zerrung der Wirbelsaule, Me-
dizinische Mitteilungen der SUVA Nr. 67 vom Dezember 1994, S. 45 ff. und
Desrunner/Ramseier, Die Begutachtung von Riickenschdden, Bern 1990,
S. 52 sowie MorscHer/CHaPAL, Schdden des Stiitz- und Bewegungsappara-
tes nach Unfallen, in: Baur/Nigst (Hrsg.), Versicherungsmedizin, 2. Auflage
Bern 1985, S. 102; die entsprechende Literatur wurde dem Verfasser dan-
kenswerterweise vom Rechtsdienst der SUVA zur Verfligung gestellt.

8 Die Beantwortung dieser Frage wiirde — nicht zuletzt auf Grund des
fehlenden medizinischen Fachwissens des Verfassers — den Rahmen des
vorliegenden Artikels ohne weiteres sprengen, kann aber durchaus Gegen-
stand einer spateren medizinisch-juristischen Publikation sein. Der Verfas-
ser beschrankt sich deshalb auf die Analyse derjenigen medizinischen
Fachliteratur, welche auch vom Bundesgericht und von den Rechtsdiensten
der Versicherungen jeweils zitiert wird.

9 8C_901/2009, Erw. 4.3.3.
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plausibel erscheine, dass eine Retraumatisierung den degenerati-
ven Prozess verstarkt.

Ob und wann der status quo ante vel sine erreicht ist, sei da-
her bei Schulterverletzungen anhand der konkreten arztlichen
Unterlagen zu entscheiden. Eine Erfahrungstatsache, dass dieser
nach einer Traumatisierung einer vorgeschadigten Schulter regel-
madssig innert einer bestimmten Frist eintritt, sei nicht bekannt
und konne auch nicht gestiitzt auf medizinische Fachliteratur be-
legt werden. Eine Ausdehnung der Rechtsprechung zur Leis-
tungspflicht des Unfallversicherers bei auf Diskushernien zurick-
zuflihrenden Beschwerden auf traumatische Schulterverletzungen
sei deshalb abzulehnen.

4. Anwendung der Diskushernienpraxis bei
vorbestehenden Beeintrachtigungen der
Statik der Wirbelsaule?

Es stellt sich somit die Frage, ob die Diskushernienpraxis auch auf

andere Verletzungshilder bertragen werden kann.

So gibt es Konstellationen von vorbestehenden'® Wirbelsdu-
lenverletzungen, wo bei einem Unfallereignis die Statik der ge-
samten Wirbelsdule betroffen ist. Zu denken ist etwa an Skolio-
sen oder Blockwirbelbildungen', wo ganze Segmente oder
Segmentgruppen iber Jahre hinweg zusammengewachsen sind.

Gemeinsam ist diesen Verletzungsbildern, dass eine derart
vorgeschadigte Wirbelsdule nicht mehr frei schwingen kann. Die
Elastizitdt ist teilweise oder vollstandig eingeschrankt. Eine derar-
tige Wirbelsdule kann nicht mehr gleich viel an Energie aufneh-
men wie eine gesunde Wirbelsdule.

Es geht somit um folgende entscheidenden Fragen:

1. War die Wirbelsaule des betroffenen Versicherten (iberhaupt
noch in der Lage, eine neue Traumatisierung zu kompensieren,
welche die Statik der gesamten Wirbelsaule betrifft?

2. Hatte die Wirbelsaule des betroffenen Versicherten nicht viel-
mehr bereits einen (Residual-)Zustand erreicht, wo keine Re-
serven mehr bestanden?

3. Genligte ein Ausldser, der bei einem gesunden Menschen
noch keine Schadigung hervorgebracht hatte, um die Wirbel-
sdule des betroffenen Versicherten zu dekompensieren?

10  Nicht diskutiert wird hier der Fall, wo die Statik der Wirbelsaule z.B.
durch eine Fraktur oder eine Segmentverschiebung erstmalig durch ein
Unfallereignis in Mitleidenschaft gezogen wird. Hier sollte klar sein, dass
die Unfallkausalitdt ohne Weiteres anerkannt werden kann. In den meis-
ten Fallen sind solche Verletzungen rontgenologisch nachweisbar. Den-
noch werden auch solche Falle fir den Versicherten problematisch,
wenn die Versicherung behauptet, es handle sich hier um eine vorbeste-
hende Schadigung und der Versicherte vor dem Unfallereignis tber keine
Rontgenbilder verfigt, welche seinen gesunden (Vor-)Status beweisen
kénnen.

11 Als Blockwirbel wird die teilweise oder ganze Verschmelzung zweier oder
mehrerer Wirbelkérper bezeichnet. Diese Fusion kann durch eine Ent-
wicklungsstérung bedingt (z.B. Klippel-Feil-Syndrom) oder im Laufe des
Lebens erworben sein. Erworbene Blockwirbel kénnen sich nach Entziin-
dungen der Wirbel und Bandscheiben (z.B. nach Tuberkulose), nach
Trauma oder bei ausgepragter Degeneration der Bandscheiben und an-
grenzenden Wirbel (Osteochondrosis intervertebralis) ausbilden. Weil
eine Skoliose zu einer Blockwirbelbildung fiihren kann, sind die beiden
Verletzungsbilder haufig kombiniert anzutreffen.
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4. Gibt es bei der vorliegenden speziellen Konstellation eines be-
troffenen Versicherten Uberhaupt medizinische Erfahrungs-
werte, die besagen, dass der Vorzustand nach einer gewissen
Zeit (in casu angeblich und behauptetermassen sechs bis
zwolf Monate) wieder erreicht ist?

5. Ist eine Schadigung durch ein Unfallereignis im speziellen Fall
eines Versicherten tiberhaupt réntgenologisch nachweisbar?

Bereits die medizinische Fachliteratur, welche vom Bundesgericht
jeweils zitiert wird, gibt in diesem Zusammenhang Antworten.

4.1 Zur Frage nach den Kompensationsméglichkeiten
bei vorbestehenden Skoliosen oder anderen
(vorbestehenden) Wirbelsaulenerkrankungen,
welche sich auf die gesamte Statik der
Wirbelsaule auswirken und diese ungiinstig
beeinflussen

Was die Kompensationsméglichkeiten betrifft, postuliert Mog-
scHer'?, dass erschopfte Kompensationsmdglichkeiten bei der
Kausalitatsbeurteilung zu beriicksichtigen seien. Fir die Aushei-
lung von Wirbelsdulenverletzungen wiirden namlich — und zwar
weit mehr als bei Verletzungen anderer Lokalisation — nicht nur
die Verletzung an sich, sondern auch die allgemeine Konstitution,
die primdre Form der Wirbelsaule, die gesamte Kdrperhaltung des
Versicherten und seine eingeschrankten oder gar fehlenden Kom-
pensationsmdglichkeiten eine wesentliche Rolle spielen. So sei
die schlechte Rehabilitation von muskelschwachen insuffizienten
Flachriicken bestens bekannt. Auch traumatische Keilwirbelbil-
dungen bei primér vorhandenem Rundrlicken kénnten Ursache
chronischer Rickenschmerzen werden, da die Kompensations-
moglichkeiten in der Regel gerade hier erschépft seien.

Diese Kompensationsmdglichkeiten wiirden bei deutlich vor-
geschadigten Wirbelsdulen nachweislich fehlen, wenn es zu einer
erneuten Kontusion kommt. Laut Morscher wiirden Skoliosen zu
Beschwerden vor allem dann Anlass geben, wenn sie dekompen-
siert sind. Eine Traumatisierung durch ein Unfallereignis kann
eine solche Dekompensierung bewirken. Eine bezlglich Schmer-
zen ungiinstige Prognose hatten speziell lumbale Skoliosen. '

In solchen Féllen spricht spricht man denn auch von einer
schweren Deformitdt der gesamten Wirbelsdule, insbesondere
von einer in weiten Teilen zusammengewachsenen, steifen Wir-
belséule, wobei die verbliebenen «gesunden» Segmente wesent-
lich beweglicher sind als normale Segmente. Es handelt sich hier
um eine Hypermobilitat.

Gerade die verbliebene Restbeweglichkeit in den gesunden
Gelenken stellt den Hauptgrund fir die Beschwerden des Versi-
cherten dar. Dies ist auch nachvollziehbar: Indem verschiedene
Gelenkgruppen versteift sind, werden durch den Aufprall die ge-
sunden Gelenke noch beweglicher. Diese verstarkte Beweglich-

12 Vgl. MorscHer/CHapaL, Schdden des Stlitz- und Bewegungsapparates
nach Unfallen, in: Baur/Nigst (Hrsg.), Versicherungsmedizin, 2. Auflage,
Bern 1985, S. 156.

13 Vgl. MorscHer/ChapaL (Fn. 12), S. 170.
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keit flihrt dann auch zu einer Irritation der Nachbargelenke und
zu einer nervlichen Reizung.

Entscheidend ist also, dass es sich bei der Skoliose um eine
versteifte Wirbelsdule handelt. Diese kann keine Energie mehr
aufnehmen. Sie verflgt auch nicht mehr {iber Kompensationsre-
serven. Sie kann nicht frei schwingen. Die eingespeiste Energie
muss somit an den wenigen verbliebenen, nur noch teilweise mo-
bilen und zudem meistens erheblich degenerativ veranderten Ge-
lenkverbindungen abgebaut werden. Verglichen mit einem ge-
sunden und normal gebauten Menschen resultiert daraus eine
vielfach gesteigerte Belastung pro Gelenkverbindung. Das Risiko
einer Verletzung ist folglich vielfach hoher.

Es geht also in solchen Fllen nicht darum, dass ein einzelnes
Segment der Wirbelsdule betroffen ist. Vielmehr ist die Wirbel-
saule in ihrer Gesamtheit betroffen. Und genau dies ist der sprin-
gende Punkt, was die vorliegend zu beurteilenden Falle gerade
auszeichnet. Insbesondere kénnen die einzelnen Segmente der
Wirbelsdule nicht isoliert betrachtet werden. Vielmehr ist die Wir-
belsdule als Ganzes einheitlich zu betrachten. Die Wirbelsdule
wirkt in diesen Fdllen wie ein Stab. Dieser wird als Ganzes in
Schwingung und Torsion versetzt und wird so auch als Ganzes
dekompensiert.

Die Ischialgie und die Diskushernie betrifft demgegeniiber je-
doch nur ein einzelnes Segment der ganzen Wirbelséule. Wird
hier ein einzelnes Segment durch eine Kontusion betroffen, fiihrt
dies noch nicht zum kompletten Systemversagen der ganzen Wir-
belsdule. Vielmehr ist der gesamte Rest der Wirbelsaule noch in
der Lage, die Betroffenheit eines einzelnen Segments durch die
Gesamtheit seiner gesunden Segmente zu kompensieren. Dies ist
auch der entscheidende Punkt, welcher es sachlich rechtfertigt,
die beiden Falle unterschiedlich zu behandeln.

4.2 Zur Frage nach der zeitlichen Beschrankung des
Heilungsverlaufs

Was sodann die Frage nach der zeitlichen Beschrankung des Hei-
lungsverlaufs betrifft, verweisen Bir/Kiener'* auf Morscher und
betonen, dass sich die zeitliche Beschrankung nur auf Weichteil-
traumen bezieht:
«... So sind fir Morscher die Weichteiltraumen selbst dann
ungeeignet, zu mehr als einer bloss zeitlich befristeten Ver-
schlimmerung zu filhren, wenn ein erhebliches degeneratives
Wirbelsdulenleiden vor dem Unfall vorlag ...»
Die Betonung liegt hier auf den Weichteiltraumen. Dabei verwei-
sen Bér und Kiener auf das Kapitel der Spondylarthrose bei Mor-
scher'™:
«... Besonders schwer zu beantworten ist jeweils die Frage,
wann eine vortbergehende Verschlimmerung als abgeschlos-
sen zu betrachten ist. Junghanns gibt hierflir 6 bis 9 Monate
an. Im Allgemeinen sollte ein Fall aber spatestens nach einem
Jahr abgeschlossen werden kénnen ...»

14 Vgl. Bar/Kiener, Prellung, Verstauchung und Zerrung der Wirbelséule,
Medizinische Mitteilungen der SUVA, Nr.67 vom Dezember 1994,
S. 451f.

15 Vgl. MorscHer/CHapaL (Fn. 12), S. 179 und 180.
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Wenn man also die medizinische Fachliteratur zur Hand nimmt,
sollte man sich immer zuerst auch vergewissern, wo genau, in
welchem systematischen Kontext und unter welchem Titel die je-
weilige Textstelle steht.

Steht also beispielsweise die Aussage, wonach in der Regel
die Folgen einer Wirbelsdulen-Traumatisierung nach sechs bis
neun Monaten abgeschlossen sein sollen, unter dem Titel Spon-
dylarthrose, dann bezieht sich diese Regel wirklich auch nur auf
Spondylarthrosen und nicht auf jede beliebige Erkrankung der
Wirbelsdule. Fiir eine Ausdehnung auf andere Rickenschaden
besteht deshalb keine sachliche Rechtfertigung.

Die Unfallversicherungen und die Gerichte waren hier also gut
beraten, angebliche medizinische Erfahrungswerte aus der Litera-
tur nicht losgeldst vom systematischen Kontext zu verwenden.
Insbesondere die involvierten Kreisarzte und Vertrauensarzte der
Versicherungen sollten hier diberlegter urteilen und sich die Zitate
genauer anschauen.

Entscheidend ist auch, dass Morscher'® ebenfalls im allgemei-
nen Teil seiner Publikation zeitliche Beschrankungen ausdriicklich
nur auf kndcherne Heilungsvorgange und auf Weichteilverédnde-
rungen beschrankt:

«... Wahrend die kndchernen Heilungsvorgange — wenigstens

im Rontgenbild — nach einem halben Jahr in der Regel ihren

Abschluss gefunden haben, dauert die Restitution der Weich-

teilveranderungen nicht selten zwei und mehr Jahre ...»

Auch Debrunner und Ramseier'” befirworten eine zeitliche Ter-

minierung auf sechs bis neun Monate. Aber auch hier geht aus

dem systematischen Kontext hervor, dass sich diese Beschran-

kung nur auf Weichteiltraumen oder Arthrosen und nicht auf vor-

bestehende Skoliosen oder dhnliche Erkrankungen bezieht. Dies

aus folgenden Griinden:

e Diese Autoren zitieren ebenfalls Morscher und bringen damit
auch nichts Neues vor.

e Sie erwdhnen als Beispiele die Spondylarthrose und die Spon-
dylose.

Auch der weiter unten bei Debrunner und Ramseier zitierte Hin-
weis unter dem Titel «Unfall und Diskushernie» (Kapitel 7.2,
S. 54) belegt, dass diese Autoren ausschliesslich Weichteilverlet-
zungen im Visier hatten:
«... In den meisten Féllen von Diskushernienbeschwerden
nach Unfallen wird eine vorbestehende Diskushernie durch
den Unfall in ein schmerzhaftes Stadium'® versetzt ...»
Die Autoren dussern sich zusammenfassend also nur zu Weich-
teiltraumen und Arthrosen, nicht aber zum Trauma einer skolioti-
schen Wirbelsdule.

16 Vgl. MorscHer/CHaPAL (Fn. 12), S. 156.

17 Vgl. Desrunner/Ramstier, Die Begutachtung von Rickenschdden, Bern
1990, S. 52ff.

18  Ein Stadium ist begriffsnotwendig immer nur voriibergehender und nicht
dauerhafter Natur.
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4.3 Zur Frage nach der rontgenologischen
Nachweisbarkeit

Auch was die Frage nach der réntgenologischen Nachweisbarkeit

betrifft, warnt Morscher davor, den Réntgenaufnahmen ein zu

grosses Gewicht beimessen zu wollen:™
«... Einmal mehr sei gerade in dieser Hinsicht vor einer Uber-
bewertung des Rontgenbildes gewarnt. So zeigt sich beispiels-
weise immer wieder bei der Beurteilung von Wehrpflichtigen,?°
dass rontgenologisch und klinisch schwer geschadigte Wirbel-
sdulen mit voller Leistungsfahigkeit und vélliger Schmerzfrei-
heit durchaus vereinbar sind, andererseits bisweilen aber ge-
ringste Formabweichungen Beschwerden nach sich ziehen
kénnen und damit den Betreffenden krank machen ...»

Auch Bér/Kiener beschrénken die réntgenologische Nachweisbar-

keit — wiederum mit Verweis auf Morscher — auf Weichteiltrau-

men.
Folgende Indizien sprechen geméss Bar/Kiener fiir eine rich-

tunggebende Verschlimmerung eines Weichteiltraumas:?'

e Rasche Hohenverminderung der Bandscheibe

o Auftreten von Randzacken

e Rasche Zunahme der Spondylophytenbildung

o Abknickung der Wirbelsaulenachse

All diese Veranderungen kdnnen posttraumatisch bei vorbeste-
henden Skoliosen gar nicht erfolgt sein, denn solche Wirbelsau-
len sind infolge der damit verbundenen Blockwirbelbildung be-
reits versteift und infolge der Skoliose eingeknickt. Eine weitere
Abknickung kann nicht mehr erfolgen, sonst wird die Wirbelsaule
durch eine erneute Traumatisierung tber das Knickmaximum hi-
naus belastet, was zum definitiven Bruch der Wirbelsaule und
womdglich gar zum Tod des Versicherten fihrt.

Infolge der skoliosebedingten Versteifung kdnnen auch keine
Héhenminderungen innerhalb der einzelnen Segmentgruppen er-
folgen. Eine statische Wirbelsdule kann vertikal weder expandie-
ren noch schrumpfen. Dies gilt nicht nur fiir die gesamte Wirbel-
saule, sondern auch fiir die einzelnen Segmente.

Randzacken bilden sich nur bei Frakturen. Letztere sind aber
versicherungsrechtlich auf Grund der aktuellen Gerichtspraxis un-
problematisch, sind sie doch — Mikroldsionen ausgenommen —
bildgebend-apparativ ohne weiteres nachweisbar. Liegt also eine
Weichteil-Traumatisierung verbunden mit einer Fraktur vor, kann
sich die Unfallversicherung ohnehin nicht auf die Diskushernien-
praxis des Bundesgerichts berufen.

Spondylophyten sind kndcherne Ausziehungen an den Wirbel-
kérpern. Verknécherungen gibt es in den hier zu diskutierenden
Fallen skoliose- und altersbedingt mit (iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit schon vor dem Unfall. Bei altersbedingt vielen Ver-
kndcherungen ist es somit unmaéglich, zu unterscheiden, welche
Verkndcherungen nun auf den Unfall zuriickzufihren sind und
welche nicht. Gerade deshalb wollen Bér/Kiener dieses Indiz of-

19 Vgl. MorscHer/CHapAL (Fn. 12), S. 157.

20 Insbesondere jungen, nicht vorbelasteten Wehrpflichtigen; Anmerkung
des Verfassers.

21 Vgl. Bar/Kiener (Fn. 14), S. 46 oben.
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fensichtlich nur dann beiziehen, wenn es um klare Weichteiltrau-
men geht, die sich von einer vorbestehenden Skoliose isolieren
lassen.

Nur bei Weichteiltraumen kdnnen also —wenn Uiberhaupt — ge-
mass der vom Bundesgericht zitierten Lehrmeinung Verletzungen
rontgenologisch sichtbar gemacht werden. Dies ist jedoch beim
vorliegend zu diskutierenden Verletzungsmechanismus nicht der
Fall. Weil aber die Traumatisierung réntgenologisch nicht nach-
weishar ist, rechtfertigt es sich auch nicht, dies vom Versicherten
zu verlangen. Etwas Unmégliches kann man nicht verlangen.
Wenn in solchen Fallen per se kein direkter Beweis mittels Nach-
weis im Rontgen gefiihrt werden kann, muss es geniigen, wenn
der Richter die Uberzeugung gewonnen hat, dass — beispielsweise
gestltzt auf ein gerichtliches Gutachten?? — die (iberwiegende
Wahrscheinlichkeit fiir den behaupteten Kausalverlauf spricht.?

4.4 Ergebnis

Auf Grund der anders gelagerten Verletzungsmechanik rechtfer-
tigt sich eine Anwendbarkeit der Diskushernienpraxis auf vorbe-
stehende Skoliosen und dhnliche degenerative Erkrankungen
nicht. Hier ist also vielmehr im Einzelfall gestiitzt auf facharztliche
Beurteilungen festzustellen, in welchem Zeitpunkt der Status quo
sine vel ante wieder erreicht ist.

5. Rechtliche Grundlage der Diskushernien-
praxis insbesondere im Hinblick auf Art. 6
EMRK

Uber den Sinn oder Unsinn von medizinischen Normhypothesen
als in zeitlicher Hinsicht leistungseinschréankende Beurteilungs-
faktoren gehen die Meinungen auseinander. Tatsache ist, dass
fur solche Kriterien im Bereich des UVG keine gesetzliche Grund-
lage besteht, die Kriterien vielmehr durch das Bundesgericht sel-
ber entwickelt wurden. Tatsache ist auch, dass nach der derzeitig
medizinisch verfligharen Apparatetechnik ein Nachweis des Be-
troffenen, wonach die Verletzung eine richtunggebende Verande-
rung bewirkt hat, faktisch haufig ausgeschlossen ist.

Stipuliert man eine derart zeitlich beschrankte Wirksamkeit
eines bestimmten Verletzungsbildes, wird dem Versicherten
gleichsam trotz Unfallfolgen die Uberpriifung der Berechtigung
seiner Leistungsvoraussetzungen versagt, da die Instanzen, egal
wie sich die Nachweislage prasentiert, allein gestitzt auf die Ak-
ten befinden wiirden. Was auch immer der Beschwerdefiihrer —
ausserhalb der apparativen Rontgentechnologie — an Beweismit-
teln vorgelegt haben wiirde, die Unfallversicherung hat es auf-
grund der von der Realitat mdglicherweise abweichenden Diskus-
hernienpraxis in der Hand, das Leistungsbegehren abzuweisen —
unbesehen der tatsachlichen Grundlagen — beruhend allein auf

22 So hat das Versicherungsgericht des Kantons Solothurn in einem Fall,
wo die Unfallversicherung bei einer vorbestehenden schweren Skoliose
mit mehrsegmentaler Blockwirbelbildung eine zeitliche Terminierung
vornahm, eine gerichtliche Begutachtung angeordnet (vgl. Verfahren
VSBES.2011.51).

23 Vgl. per analogiam BGE 45 11 S. 97 ff.
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der Frage, ob sich die posttraumatische Veranderung bildgebend
apparativ nachweisen lasst.

Die Diskushernienpraxis fungiert somit als Haftungsbegren-
zung, als negative Leistungsvoraussetzung. Ist von einer Leis-
tungsvoraussetzung die Rede, stellt sich die Frage der rechtlichen
Grundlage. Diese Praxis wurde nur deswegen eingeflhrt, weil die
Unfallversicherungen es auf Grund der klaren Regelung von
Art. 36 UVG inpraktikabel fanden, fiir die Folgen eines Unfall-
ereignisses dauerhaft aufkommen zu missen. Dessen ungeachtet
wird diese Praxis heute als negative Haftungsbegrenzung der Un-
fallversicherung verwendet, dient also vornehmlich dazu, eigent-
lich berechtigte Leistungsbegehren abzuweisen.

Nun beruht das Schweizerische Verwaltungsrecht, zu dem
auch das Sozialversicherungsrecht gehort, auf dem Legalitats-
prinzip. Auch bei den Sozialversicherungen miissen die Voraus-
setzungen der Leistungsgewahrung und -verweigerung in einem
Gesetz im formellen Sinn enthalten und demokratisch abgesttitzt
sein. Immerhin soll nach schweizerischer Lesart die ganze Wohn-
bevélkerung gegen die sozialen Risiken versichert werden, also
eine unbestimmte Vielzahl Menschen, was wiederum hinreichend
bestimmte Rechtssdtze verlangt. Dieses entspricht dem Rechts-
staatsprinzip, wie es in der Prdambel zur EMRK festgelegt
wird,* ist doch das Legalitatsprinzip Ausdruck der Rechtsstaat-
lichkeit im Sinne der Praambel der EMRK, der rule of law, was
wiederum bei der Auslegung von Art. 6 EMRK beigezogen wer-
den muss.?> So schrieb der EGMR im Fall Golder:?

«One reason why the signatory government decided to take

first steps for the collective enforcement of certain rights

stated of the Universal Declaration, was their profound believe
in the rule of law. It seems both natural and in conformity with
the principle of good faith to bear in mind when interpreting
the terms of Article 6 § 1 according to their context and in the
light of the object and purpose of the convention.»

Wenige Jahre spater fiihrte der EGMR aus:?’

«The rule of law implies inter alia, that an interference by exe-

cutive authorities with an individual’s rights should be subject

to an effective control which should normally assured by the
judiciary, at least in the last resort, judicial control offering
the best gurantees of independence, impartiality and proper
procedure».
Da nun keinerlei gesetzliche Grundlage fiir diese Diskushernien-
praxis besteht, kann sie auch nicht als rechtliche Grundlage zur
Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffes beigezogen werden,
zumal die Gerichtspraxis, fir sich allein genommen, nicht prézise
genug?® ist, um dem Bestimmtheitserfordernis zu entsprechen.

24 Vgl. Hareun/Mocier/Unimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2006, Rz. 111, S. 22.

25 Vgl. statt vieler Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonven-
tion, 3. Aufl. 2009, Praambel, Rz. 6, S. 13.

26 Vgl. Golder vs. UK. Urteil vom 21.Februar 1975, Series A. vol. 18,
§§341.

27 Vgl. Allan Jacobsen vs. UK, Urteil vom 25. October 1989, §§ 34.

28  Sind es nun drei, vier, sechs, neun oder zwélf Monate, wo noch von einer
vorlibergehenden unfallbedingten Schadigung gesprochen werden kann?
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Eine weitere gesetzliche Grundlage, um das Recht auf Beweis
einzuschranken, besteht selbst im schweizerischen Recht nicht.

Das Bundesgericht konnte sich nicht auf eine gesetzliche
Grundlage berufen, als es sich anschickte, das Recht auf Beweis
einzuschranken. Ist dem aber so, verletzt die Diskushernienpraxis
eindeutig Art. 6 EMRK.?°

Somit kann auch durch die Anwendung der Diskurshernien-
praxis die Verletzung des Rechts auf Beweis nicht gerechtfertigt
werden, weshalb die Verletzung des Rechts auf Beweis ohne
Rechtfertigung verbleibt. Man misste somit dem Betroffenen
mindestens das Recht einrdumen, ausserhalb der réntgenologi-
schen Nachweisbarkeit einen Gegenbeweis zu fiihren, wenigs-

29 Vgl. Compagnie des gaz de petrole Primagaz vs. France, Urteil vom
21. Dezember 2010, Applicationnr. 29613/08, §§ 30ff; vgl. auch ScHox-
KENBROEK, in: von Dijk/von Hoof/von Rjin Zwaak (Hrsg.), Theory and Prac-
tice of the European Convention of Human Rights, Antwerpen — Oxford
2006, S. 334 mit Hinweisen.

Thomas Grieder”

tens aber im Abklarungsverfahren eine Oberbegutachtung unter
Einrdumung aller kompensatorischen Rechte durchzufiihren.

Leider zeigt die Erfahrung, dass in praktisch allen Fallen der-
zeit solche Antrage mit Berufung auf die antizipierte Beweiswiir-
digung abgewiesen werden. Dies betrifft vor allem die Beschwer-
deverfahren vor den kantonalen Versicherungsgerichten. Gerade
hier ware ein wenig mehr richterlicher Mut in Richtung Sachver-
haltsabklarung wiinschenswert, zumal das Bundesgericht den
medizinischen Sachverhalt bekanntlich selber nicht abklart.3® Zu-
dem verbietet es die bestehende Diskushernienpraxis dem kanto-
nalen Richter nicht, den Sachverhalt im Sinne von Art.61 lit. ¢
ATSG selber abzuklaren.

30 Vgl Art. 105 Abs. 1 BGG.

Zahnarztpfusch am Plattensee: Wer bezahlt die Zeche?

Stichworte: Haftpflichtrecht, Vertrauenshaftung, Haftung des Zahnarztes

Vertrauenshaftung — Fiktion oder Realitdt? Ein nicht ganz alltig-
licher Zahnarztfall. Konkret: Ein verdrgerter Patient forderte von
einem Schweizer Reiseunternehmen Schadenersatz fiir eine
Zahnarztbehandlung in Ungarn — mit Erfolg?

1. Der Fall

Wer kennt sie nicht, Schlagzeilen wie diese: «Pfuschende Zahn-
arzte — Da haben Patienten nichts zu lachen»." Dabei nitzt die
beste Beweislage nichts, wenn der Zahnarzt nicht greifbar ist.

1.1 Die Ausgangslage

Vorliegend liess sich ein Patient von der Werbung eines schweize-
rischen Reiseunternehmens verfiihren und buchte eine Ungarn-
reise. Bei dieser Gelegenheit liess er sich von einem Zahnarzt am
Plattensee behandeln. Doch was dabei herauskam, stimmte ihn
alles andere als zufrieden.

Der in diesem Fall angefragte Fachanwalt im Haftpflicht- und
Versicherungsrecht wollte selbst keine Grundlage fiir einen An-
waltshaftpflichtfall setzen und sein Verantwortungsbewusstsein
neigte schon nach kurzer Zeit dazu, das Mandat nicht zu Uber-
nehmen. Die Verantwortung, Anspriiche aus einer zahnmedizini-
schen Behandlung, die sich nach ungarischem Recht richten dirf-

*

Dr. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Haftpflicht- und Versicherungs-
recht, Ott Baumann Grieder Bugada Rechtsanwalte, Ziirich.
1 Beobachter, Ausgabe 3/09, Seite 28 ff.
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ten, zu prifen und zu regulieren, wog schwer, wenn da nicht die
sogenannten «Umsténde des Einzelfalles» gewesen waren.

1.2 Die besonderen Umstande

Der Patient besuchte die lokale Gewerbeausstellung. Am Stand
des Reiseunternehmens blieb er stehen. Das Angebot, das ihm
hier zwei Vertreter einer ungarischen Zahnarztpraxis unterbreite-
ten, machte ihn neugierig. Sie genossen an besagtem Stand
«Gastrecht» und warben mit langjéhriger Erfahrung, tiefen Prei-
sen und Top-Qualitat.

Im Messefiihrer war dem Inserat des Reiseunternehmens zu
entnehmen, dass ein Besuch bei seinem «Vertragszahnarzt» vom
Hotel aus bequem méglich sei. Am Stand wurde dem Patienten
Prospektmaterial (iber die Zahnbehandlung in Ungarn ausgehan-
digt. Im Prospektmaterial des Reiseunternehmens wurde aus-
schliesslich fiir die am Stand vertretene Zahnklinik geworben.

Der Patient zog schon seit ldngerem eine Sanierung des Ober-
und Unterkiefers in Erwagung, die hierzulande fiir ihn jedoch zu
teuer war. Umso praktischer, dass es ein Schweizer Unternehmen
gab, das ihn quasi vor der Haustir abholen und mit dem Car zum
«Vertragszahnarzt» fahren wiirde, wo ihn Schweizer Qualitat zu
einem glinstigeren Preis erwarten wiirde. Vier Monate spater
buchte der Patient die elftagige Zahnarzt-Reise mit dem Car an
den Plattensee sowie Unterkunft im Hotel. Die Kosten fiir Reise
und Unterkunft wurden direkt vom Reiseunternehmen eingefor-
dert. Der Patient reiste aber nicht etwa der schonen Landschaft
wegen nach Ungarn. Nein: Er wollte schonere Zahne.
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1.3 Das Zahnmedizinische

Der Patient wurde in einem Taxi vom Hotel zur Zahnklinik gefah-
ren. Das Taxi wurde vom Reiseunternehmen bezahlt.

Nach der Anfertigung eines Panoramaréntgenbildes (OPT)
wurden fast alle Zahne im Ober- und Unterkiefer beschliffen und
mit einem Provisorium versorgt. Zudem wurden zwei Zdhne wur-
zelbehandelt: Behandlungszeit fast 9 Stunden! Wahrend der da-
rauf folgenden Tage verspiirte der Patient starke Zahnschmerzen.
Trotz der Beschwerden wurden die Zahne definitiv mittels VMK-
Kronen bzw. Briicken versorgt. Rund die Hélfte der Behandlungs-
kosten zahlte der Patient mittels Kreditkarte an.

Zuhause beschaftigten den Kléger die negativen Folgen der
Zahnbehandlung schwer: Er litt weiterhin unter temperaturab-
hangigen Schmerzen. Zudem bestanden Okklusionsprobleme. In
der Folge wandete sich der Patient an den bereits erwahnten Fach-
anwalt, der eigene zahnmedizinische Vorabklarungen in die
Wege leitete. Diese kamen im Wesentlichen zum Schluss, dass
zirkuldre Uberschiisse durch stark abstehende Kronenrénder be-
standen. Zudem war eine beidseitige Non-Okklusion (fehlender
Zahnzusammenschluss von Ober- und Unterkiefer) in den Seiten-
zahnsegmenten vorhanden. Ferner waren die Interdentalrdume
verblockt, die nur mit dinnsten Interdentalbiirstchen erschwert
durchgangig waren. Schliesslich war die Wurzelbehandlung in-
suffizient. Aufgrund der beidseitigen Non-Okklusion konnte sich
eine Myoarthropathie (Erkrankung der Kiefermuskulatur und des
-gelenks) entwickeln. Die (iberkonturierten Kronen flhrten zu
Bakterienablagerungen, was schliesslich eine generalisierte, mar-
ginale Zahnfleischentziindung (Gingivitis) verursachte. Es wurde
eine Sanierung der Seitenzahnsegmente notwendig, um wieder
okklusalen Kontakt zwischen den Oberkiefer- und Unterkiefer-
zahnen herzustellen. Danach waren die Frontsegmente zu sanie-
ren, um passgenaue, nicht iberkonturierte Kronen herzustellen.
Die Kosten der Sanierungsmassnahmen (ohne Implantate) belie-
fen sich auf mehrere Zehntausend Franken. Die Abklérungen
kamen zum Schluss, dass insbesondere die Non-Okklusion in
den Seitenzahnsegmenten nicht akzeptiert werden konnte und
aus zahnmedizinischer Sicht eindeutig einen Behandlungsfehler
darstellte. Zudem waren zum Teil praktisch unversehrte Zéhne
abgeschliffen und iiberkront worden, was nicht indiziert und als
Uberbehandlung zu werten war. Gestiitzt auf das Abklérungser-
gebnis forderte der Fachanwalt das Reiseunternehmen auf, den
vorliegenden Schadenfall zu regulieren.

1.4 Die Gegenargumente

Das Reiseunternehmen wendete ein, es bestehe keine rechtliche
Grundlage, aufgrund welcher man verpflichtet sei, den vorliegen-
den Zahnarzthaftpflichtfall zu regulieren. Konkret habe das Rei-
seunternehmen keine zahnarztlichen Dienstleistungen angebo-
ten. Vielmehr sei der Patient an die Zahnklinik verwiesen worden.

Zwischen dem Patienten und dem Reiseunternehmen wurde
ein Vertrag iber die Hin- und Riickfahrt mittels Car sowie die Un-
terkunft im Hotel vereinbart und bezahlt. Eine Haftung aus diesen
vertraglichen Leistungen stand denn auch gar nicht zur Diskus-
sion. Vielmehr stellte sich die Frage, ob nicht eine derart enge
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Verkniipfung zur zahnmedizinischen Behandlung bestanden
hatte, respektive das Reiseunternehmen und die Zahnklinik ge-
genseitig voneinander abhangig gewesen waren, dass ausser-
halb des Vertrages eine Haftung bestand, indem das Reiseunter-
nehmen beim Patienten ein Vertrauen erweckt hatte, das nun
enttauscht worden war.

2. Der Prozess

Grundséatzlich steht in Zahnarztfdllen eine vertragliche Haftung
gegenliber dem Zahnarzt im Vordergrund, wobei im schweize-
rischen Recht gemass bundesgerichtlicher Praxis die zahnarztli-
che Arbeit ganzheitlich dem Auftragsrecht unterstellt wird.? Im
Rahmen von Art. 398 Abs. 2 OR schuldet der Zahnarzt eine sorg-
faltige Ausflihrung des ihm Ubertragenen Geschaftes. Er hat seine
Tatigkeit nach Massgabe der zahnmedizinischen Wissenschaft
und Erfahrung auszufiihren. Diese fachspezifischen Kenntnisse
werden regelmassig auch als «Regeln der Kunst» («leges artis»)
bezeichnet.? Ein solcher Anspruch steht vorliegend nicht zur Dis-
kussion.

2.1 Die Vertrauenshaftung als Anspruchsgrundlage

Mit dem sog. «Swissair-Entscheid» (BGE 120 Il 331ff) hat das
Bundesgericht neben der vertraglichen und ausservertraglichen
Haftung eine dritte Kategorie der Haftung, die sog. Vertrauens-
haftung, begriindet.* Das Gericht fiihrte darin aus, dass, wenn Er-
kldrungen der Muttergesellschaft bei Geschéftspartnern Ver-
trauen hervorrufen, eine dem Vertragsverhdltnis vergleichbare
Sonderverbindung besteht, aus der sich auf Treu und Glauben be-
ruhende Schutzpflichten ergeben. Die Haftung entsteht, wenn
das berechtigte Vertrauen in treuewidriger Weise enttduscht
wird. Das Bundesgericht hat in der Folge die Anspruchsgrundlage
der Vertrauenshaftung in unzahligen Entscheiden erwahnt und
bestatigt, wobei sie in unterschiedlichsten Konstellationen zur
Anwendung kommt:® z.B. im Zusammenhang mit Wettkdmpfen®,

2 BGE 110 I 375 (anders noch BGE 61 Il 112ff; in der Lehre z.B. Watter
FeLmann, Berner Kommentar, VI/2/4, Der einfache Auftrag, Bern 1992,
Art. 398 N 396; Jost Gross, Haftung flir medizinische Behandlung im Pri-
vat- und im oOffentlichen Recht, Bern 1987, S.35; Atrrep KeLLer, Haft-
pflicht im Privatrecht, Bd.l, 6. A., Bern 2002, S. 462; Moritz Kukn, Die
rechtliche Beziehung zwischen Arzt und Patient, in: Heinrich Honsell
(Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, Ziirich 1994, S. 21 ff.

3 Vgl. Zur Haftung des Zahnarztes THomas Grieber, Zahnarzt — Recht und
Risiko: Ein praxisbezogener Beitrag zur Haftung des Zahnarztes, HAVE/
REAS 3/20086, S. 209 ff.

4 Vgl. zum Thema: Peter Loser, Die Vertrauenshaftung im schweizerischen
Schuldrecht, Bern 2006; ferner Eucen Bucher, Vertrauenshaftung: Was?
Woher? Wohin?, in: Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis,
Festschrift fiir Hans Peter Walter, Bern 2005, S. 361 ff.; ChrisTiNe CHAPPUIS/
Benepict WiniGer, La responsabilité fondée sur la confiance/Vertrauenshaf-
tung, Journée de la responsabilité civile, Genf 2001; ReGuta FerLmann,
Vertrauenshaftung — Vertrauen als alleinige Haftungsgrundlage, St. Gallen
2002; Ueur Sommer, Vertrauenshaftung, Anstoss zur Neukonzeption des
Haftpflicht- und Obligationenrechts, AJP 2006, S.1031ff.; Hans Peter
Watrter, Vertrauenshaftung im Umfeld des Vertrages, ZBJV 132, S.273ff;
DeRsELBE, Vertrauenshaftung: Unkraut oder Blume im Garten des Rechts?,
ZSR 120, S. 79ff.; Corinne Wipmer, Vertrauenshaftung — Von der Gefdhr-
lichkeit des Uberflissigen, ZSR 120, S. 101 ff.

5 Jingst z.B. Urteil 4A_80/2009 vom 5.6.2009.

6 BGE 121111 350.
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mit Formungiiltigkeit beim Grundstiickskauf’, mit dem Banken-
clearingsystem®, mit der Wechselhaftung®, mit der Haftung von
Hilfspersonen'® oder im Anwaltsbereich'". Das Bundesgericht an-
erkennt die Vertrauenshaftung auch im 6ffentlichen Recht und
leitet diese dort unmittelbar aus Art. 9 BV ab.'> Erwahnenswert
ist zudem, dass die Richter in Lausanne zu erkennen gaben, dass
die Vertrauenshaftung als Oberbegriff fir verschiedene in ihrer
Rechtsprechung erscheinende Tatbestande zu verstehen ist, und
damit bestatigt haben, dass es generell eine Haftung fir den Ver-
trauensbruch in Sonderverbindungen gibt.’* Zusammengefasst
handelt es sich bei der Vertrauenshaftung um eine anerkannte
und eigenstandige Haftungsgrundlage, die auf vielféltigste Sach-
verhalte Anwendung findet.

Die Vertrauenshaftung setzt nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung voraus, dass die Beteiligten in eine so genannte
«rechtliche Sonderverbindung» zueinander getreten sind, die erst
rechtfertigt, die aus Treu und Glauben hergeleiteten Schutz- und
Aufklarungspflichten greifen zu lassen.™ Sie greift (iberdies nur,
wenn keine vertragliche Haftung gegeben ist.'> Art und Umfang
der sich aus Treu und Glauben ergebenden Verhaltenspflichten
sind nach den gesamten Umsténden des Einzelfalls zu beurtei-
len.'®

Mit anderen Worten geht es um den Gedanken, dass derje-
nige, der bei Dritten berechtigte Erwartungen schafft, die da-
durch bei diesen bewirkten Schadensfolgen zu vertreten hat. So-
mit ist die Person haftpflichtig flir den Schaden, wenn sie den
Anschein aufkommen I3sst, fir das Geschaftsgebaren einer ande-
ren Person Gewahr zu bieten, die ihrerseits nachtraglich nicht er-
fillte Versprechen gemacht hat."

Konkret verdient Schutz, dessen berechtigtes Vertrauen miss-
braucht wurde. Eine Haftung entsteht, wenn eine Partei durch
ihr Verhalten bestimmte Erwartungen weckt, spater aber in treu-
widriger Weise enttduscht.'® Dabei setzt das schutzwiirdige Inter-
esse ein Verhalten voraus, das geeignet ist, hinreichend konkrete
und bestimmte Erwartungen zu wecken.' Im vorliegenden Fall ist
somit massgebend, wie stark zugesichert wurde, dass das Reise-
unternehmen hinter der Arbeit der Zahnklinik steht. Praxisgemass
erforderlich sind dazu unter anderem ausgeprdgte und bestimmte
Werbeaussagen.?

7 Urteil 4C.299/1998 vom 7.1.1999.
8 BGE 121111 310.
9 BGE 12811 324.
10 Urteil 4C.280/1999 vom 28.1.2000.
11 Urteil 4C.107/2000 vom 3.4.2001.
12 Vgl. dazu Watter (Fn. 4), S. 89 f. mit weiteren Verweisen.
13 BGE 121 111 350.
14 BGE 134111390 E. 4.3.2.
15 BGE 131111 377 E. 3 mit Hinweisen.
16 BGE 130111 345 E.2.2; 120 111 331 E. 5a.
17 Grundlegend BGE 120 11 331 ff.; ferner BGE 124 11l 297 ff.
18 BGE 12011 335f. E. 5a; 121 11l 3551, E. 6¢.
19 BGE 124111 296 E. 6a.
20 BGE 120 111331; 124 111 296 E. 6b.; ferner WaLter FeLimann, Haftung fiir
Werbung — ein erster Schritt zu einer allgemeinen Vertrauenshaftung.
Media LEX 1995, S. 95 ff.
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2.2 Die Vertrauensmomente

Vorliegend dirfte im Einzelnen folgendes Verhalten des Reiseun-
ternehmens ein berechtigtes Vertrauen des Patienten begriindet
haben, dass dieses hinter der Arbeit der Zahnklinik stand:

e Der Patient wurde erstmals anlasslich der Gewerbemesse auf-
merksam auf die Zahnklinik. Dabei wurde am Stand des Rei-
seunternehmens — und nicht der Zahnklinik — von diesem fir
die Klinik geworben. Unter dem «Patronat» des Reiseunter-
nehmens waren Vertreter der Zahnklinik anwesend. Fir den
unabhéangigen Betrachter wurde der Anschein erweckt, dass
das Reiseunternehmen hinter der an ihrem Stand angepriese-
nen zahnarztlichen Dienstleistung stehen wiirde.

e Den Werbeunterlagen des Reiseunternehmens — und nicht der
Zahnklinik — war wértlich folgende vollmundige Werbung zu
entnehmen: «Auch ein Besuch bei unserem Vertrags-Zahn-
arzt, welcher nach schweizerischem Standard arbeitet, ist von
unseren komfortablen Unterklinften aus bequem mdglich.»
Dabei dirfte die Bezeichnung Vertrags-Zahnarzt nicht nur be-
deuten, dass der Zahnarzt in verniinftiger Distanz zur angebo-
tenen Unterkunft liegt. Vielmehr erweckt die Bezeichnung
Vertrags-Zahnarzt den Anschein von Exklusivitdt und speziel-
lem Vertrauen: einerseits dadurch, dass die Zahnklinik unter
vielen ausgewahlt wurde, um gerade mit dem Reiseunterneh-
men zusammenzuarbeiten; andererseits, dass das Reiseunter-
nehmen hinter der von ihr auserkorenen ungarischen Zahnkli-
nik steht. Es wurde dadurch der Anschein erweckt, dass das
Reiseunternehmen mit der Zahnklinik eng vertraglich verbun-
den war, mithin flir das Verhalten der Zahnklinik auch vertrag-
lich einstehen konnte.

e Ferner wurde im Prospektmaterial des Reiseunternehmens — und
nicht der Zahnklinik — ausschliesslich fiir die Zahnklinik geworben.
Auch dadurch wurde der Anschein erweckt, dass das Unterneh-
men mit der Zahnklinik eng verbunden war. Der Patient wurde
einzig und alleine aufgrund der Werbung der Beklagten auf diese
Zahnklinik aufmerksam gemacht. Andere Zahnarztpraxen waren
dem ortsunkundigen Patienten in Ungarn nicht bekannt. Oder
anders gesagt: Ohne die Werbung des Reiseunternehmens wére
der Patient nicht zu dieser Zahnklinik gereist.

e Fir die zahnmedizinische Behandlung in Ungarn wurde der
Patient mit einem Taxi vom Hotel zur Zahnklinik gefahren.
Das Taxi war mit einem Firmenlogo des Reiseunternehmens —
und nicht der Zahnklinik — versehen. Zudem wurde das Taxi
vom Unternehmen bezahlt. Selbst die Zahnarztpraxis zierte
aussen der Schriftzug des Reiseunternehmens. Auch hier
wurde fUr den unabhdngigen Betrachter der Anschein er-
weckt, dass das Reiseunternehmen hinter der angepriesenen
zahnarztlichen Dienstleistung stehen misste.

Zusammengefasst stand das Reiseunternehmen nicht nur anlass-
lich der Gewerbemesse bildlich hinter der Zahnklinik. Auch in ihrer
ganzen Werbung pries sie ihren Vertragszahnarzt an. Schliesslich
begleitete das vertrauenerweckende Firmenlogo des Reiseunter-
nehmens auch in Ungarn — Stichwort Taxi und Zahnarztpraxis —
den Patienten.
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2.3 Die Folgerung

Das Bundesgericht gewahrt unter dem Titel Vertrauenshaftung
seit Uber 15Jahren Schutz, wenn berechtigtes Vertrauen miss-
braucht wird. Im vorliegenden Fall bestand der berechtigte Ein-
druck, dass ein solches gezielt geweckt und durch das folgende
Verhalten nicht eingehalten wurde, was zu sanktionieren war.

Dabei ist die Vertrauenshaftung nicht nur auf ein Konzernver-
héltnis ausgerichtet. Vielmehr hat das Bundesgericht seit dem
Swissair-Entscheid das Institut der Vertrauenshaftung, das neben
Vertrag und Delikt eine eigenstandige Anspruchsgrundlage dar-
stellt, verfeinert. Wie bereits angemerkt, kommt die Vertrauens-
haftung in unterschiedlichsten Konstellationen zur Anwendung.

Mit Urteil 4A_80/2009 vom 5. Juni 2009 hielt das Bundesge-
richt ausdriicklich fest, in einer — wie der vorliegenden — «Dreier-
konstellation» sei neben der Vertragshaftung auch eine zusétz-
liche, solidarische Haftung eines Nicht-Vertragspartners aus
erwecktem Vertrauen gegeben, wenn der Nicht-Vertragspartner
das berechtigte Vertrauen begriindet habe, dass er (der Nicht-
Vertragspartner) fir die korrekte Vertragserfillung des Vertrags-
partners einstehen wirde.?" Mithin sollte der Patient in unserem
Fall gestitzt auf die hochstrichterliche Praxis neben einer vertrag-
lichen Haftung gegentiber der Zahnklinik auch Anspriiche gegen
das Reiseunternehmen aus Vertrauenshaftung geltend machen
kénnen.

Zusammengefasst lag offensichtlich eine enge Verflechtung
zwischen dem Reiseunternehmen und der Zahnklinik vor, was
eine Mitverantwortung des Unternehmens mit sich brachte. Es
wurde fiir den unabhangigen Betrachter der Anschein erweckt,
dass das Reiseunternehmen fiir die Arbeit der Zahnklinik einste-
hen wiirde.

Der Patient hielt sich an das Reiseunternehmen. Der manda-
tierte Fachanwalt klagte vor dem zustandigen Zivilgericht in der
Schweiz auf Schadenersatz.

3. Das Ergebnis

Es ist allgemein bekannt, dass das tiefe Preisniveau in Ungarn es
fir viele Schweizer lukrativ macht, sich in Ungarn zahnarztlich
behandeln zu lassen.?? Dabei wird regelmassig nur der positive
Aspekt dieses «Zahnarzttourismus» erwdhnt. Komplett ausge-
blendet werden die Probleme bei schlechter Arbeit. Die Geltend-
machung und Vollstreckung von Anspriichen ist aufgrund der
«Internationalitat» mit Schwierigkeiten verbunden. In der Tat ist
es 50, dass es einem Schweizer Patienten in der Regel praktisch
unmaoglich ist, aufgrund der Sprachbarriere und der Unkenntnis

21 So ausdriicklich in E.2.4; auszugsweise publiziert in Pra 2010 Nr. 85,
S.610ff.

22 Fir eine Keramikkrone (ohne spezielle Vorbehandlung, Rontgen, Proviso-
rium und Nachkontrolle, aber inklusive Technikeraufwand) bezahlt der
Patient zwischen 370 und 600 Franken. In der Schweiz sind dafir etwa
1200 bis 2000 Franken hinzubléttern (KTipp 1/2004, Der Kampf um un-
ertragliche Rechnungen).
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des ungarischen Rechts Anspriiche in Ungarn geltend zu machen,
geschweige denn Uberhaupt durchzusetzen.?> Um die Bedenken
ihrer Kunden vor solchen Schwierigkeiten zu zerstreuen und da-
mit natirlich auch das Geschaft mit sogenannten «Zahnarztrei-
sen» nach Ungarn zu fordern, erweckte im vorliegenden Fall das
Reiseunternehmen bei jeder Gelegenheit den Anschein, dass die
zahnmedizinische Behandlung unter dem Patronat einer Schwei-
zer Firma erfolgt. Es geht daher nicht an, dass nach Eintritt eines
Schadenfalls das Reiseunternehmen davon nichts mehr wissen
will.

Der Einwand, dass es dem Patienten (iberlassen gewesen sei,
in Ungarn die fragliche Zahnklinik aufzusuchen, verfangt nicht. Er
buchte die Zahnarzt-Reise einzig und alleine, um sich in Ungarn
zahnmedizinisch behandeln zu lassen, und ging zu der bestimm-
ten Zahnklinik, weil das Reiseunternehmen ausschliesslich fur
diese Werbung machte. Der Weg in die Zahnklinik, zum Vertrags-
zahnarzt des Reiseunternehmens, wurde von diesem hier in der
Schweiz gezielt vorgespurt.

Ferner kénnte man argumentieren, dass der Patient die man-
gelhafte Zahnbehandlung auch hétte erleiden kdnnen, wenn er
auf eigene Faust nach Ungarn gereist wére und sich von dieser
Zahnklinik hétte behandeln lassen. Dieses Argument ist realitdts-
fremd: Sie verkennt, dass der ortsunkundige Patient sich gerade
aufgrund des vorgespurten Angebots unter dem Patronat des
Reiseunternehmens in Ungarn zahnmedizinisch behandeln liess
und er deswegen zu dieser Zahnklinik ging, weil das Reiseunter-
nehmen ausschliesslich fiir diese Werbung machte. Auf eigene
Faust ware der Patient nicht nach Ungarn zu einem anderen
Zahnarzt gereist. Vollig verfehlt ware im Ubrigen der Verweis,
dass der Patient auch bei einem anderen Zahnarzt eine Fehlbe-
handlung hatte erleiden kénnen. Damit wiirde das Haftungsrecht
vollstandig ausgehohlt.

Wenn das Reiseunternehmen nur «Reisedienstleister» sein
wollte, ware es ein Leichtes gewesen, auf all die erwahnten An-
preisungen zu verzichten. Das Unternehmen wollte offensichtlich
mehr scheinen als sein. Es geht nicht an, dass das Unternehmen
mit Versprechungen das Vertrauen von Patienten fiir zahnmedizi-
nische Behandlungen in Ungarn gewinnt und dabei noch konkret
und ausschliesslich einen Vertragszahnarzt empfiehlt, im Scha-
denfall dann aber nichts mehr davon wissen will. Diese Enttdu-
schung des erschlichenen Vertrauens galt es zu sanktionieren.

Die Miihe lohnte sich: Im Gerichtsverfahren hat der Patient
einen substanziellen Teil des Schadens erhalten. Die Parteien ei-
nigten sich auf einen gerichtlichen Vergleich. Der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zur Vertrauenshaftung wurde einmal mehr
in der Realitdt zum Durchbruch verholfen.

23 Gemass KTipp 1/2004, Der Kampf um unertragliche Rechnungen, hat
eine Zahnbehandlung in Ungarn bei spéteren Komplikationen gravie-
rende Nachteile. Fiir Patienten ist es dann schwierig, ihr Recht einzufor-
dern: Der Zahnarzt misste in Ungarn belangt werden. Prozessieren im
Ausland kann aber ein aufwéndiges und teures Unterfangen werden.

9/2012



ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Georges Chanson”

«Durchklick»: technische Mangel beim ERV oder

Fehlurteil?

Stichworte: Elektronischer Rechtsverkehr, Elektronische Zustellung an Gerichte und Behdrden, Fristwahrung, Art. 143 Abs. 2 ZPO

Die Il. Zivilkammer des Ziircher Obergerichts hat in einem kdirzlich
unter der Uberschrift «ZPO 143 Abs. 2 - Technische Méngel der
aktuellen Systeme» veréffentlichten Entscheid’ das Risiko zeit-
licher Verzégerung im interoperablen Verkehr dem Absender zu-
gewiesen. Der Verfasser kritisiert diesen Entscheid mit Hinweis
auf seinen kurzlichen Beitrag zur ERV-Fristwahrung?, weil er da-
mit Art. 143 Abs. 2 ZPO in Bezug auf den Empfangszeitpunkt
und die Zuweisung des Ubermittlungsrisikos falsch ausgelegt
sieht.

Entscheid

Thema dieses Obergerichtsentscheids war die Rechtzeitigkeit der
Berufungsbegriindung, die ein Anwalt am letzten Tag der Frist
elektronisch an «seine» Zustellplattform PrivaSphere sandte, wel-
che die Entgegennahme um 23:51:24 Uhr (eGov-Sendedatum,
ZertES-beglaubigte Zeit) quittierte. Der fir die Abholung von
eGov-Eingaben zustandige Gerichtsmitarbeitende wies die dem
Gericht via IncaMail zugestellte Eingabe zuriick,?> weil es sich
nicht um ein eGov-Einschreiben handle, worauf der Anwalt da-
rauf hinwies, dass seine Eingabe anderntags abgeholt worden
sei und in der dann von IncaMail ausgestellten Abholquittung
das dispatch date (Versanddatum) 23:51:10 Uhr* vermerkt sei.
Dies reichte dem Gericht nicht und es verlangte eine noch vor
Mitternacht zugestellte Empfangsbestatigung und dann auch die
Bestatigung, dass die Eingabe innert Frist diber PrivaSphere bei
der «Zustellplattform des Obergerichts» (also IncaMail) einge-
gangen sei. Weil beides letztlich bescheinigt werden konnte, war
die Berufung rechtzeitig eingereicht und die betroffene Partei
nicht flr einen Weiterzug des Entscheids beschwert.

Im publizierten Teil dieses Entscheids vom 11.7.2012 geht es
nur um die Fristwahrung bei elektronischer Eingabe. Er hdlt vorab

*Lic. iur, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht, Mitglied der SAV-Technologie-
gruppe, Beauftragter des Vorstands des Ziircher Anwaltsverbands fiir den
elektronischen Rechtsverkehr, Ziirich siehe www.erv.arbeitsrechtler.ch.

1 Beschluss und Urteil vom 11.7.2012 (LY120016), abrufbar unter www,
gerichte-zh.ch/entscheide/entscheide-suchen.html/ durch Suche mit der
Prozessnummer. Dem — am Verfahren nicht beteiligten — Verfasser liegen
Uiberdies zwei anonymisierte Zwischenverfligungen vom 09. + 24.5.2012
vor, die sich auf die Fristwahrung beziehen.

2 «Fristwahrung auf elektronischem Weg», Anwaltsrevue 5/2012, S.248,

Reihe «Durchklick», auch publiziert unter www.erv.arbeitsrechtler.ch/

files/AwR_05-12_Chanson_ERV-Fristwahrung.pdf. Das Gericht war auf

diesen Aufsatz hingewiesen.

Wie sich spater zeigte, zu Unrecht.

4 Diese Zeitangabe bezieht sich auf die Entgegennahme der Nachricht durch
IncaMail von PrivaSphere. Sie wurde von IncaMail bestatigt, wobei die ver-
wendeten Zeitstempelserver in diesem Fall nicht synchron waren.

w

9/2012

fest, dass fiir elektronische Eingaben Art. 4 VeU-ZSSchK® gilt,
wonach Eingaben an eine Behdrde an die Adresse auf der von
ihr verwendeten anerkannten Zustellplattform zu senden sind.
Weiter wird Art. 143 Abs. 2 ZPO zitiert, wonach die Einreichung
einer fristgebundenen elektronischen Eingabe rechtzeitig erfolgt
ist, wenn der Empfang bei der Zustelladresse des Gerichts spates-
tens am letzten Tag der Frist durch das betreffende Informatiksys-
tem bestatigt worden ist. Daraus wird abgeleitet, dass mit dem
«betreffenden Informatiksystem» bzw. der «Zustelladresse des
Gerichts» die Adresse «kanzlei.obergericht@gerichte-zh.ch» auf
der Zustellplattform des Ziircher Obergerichts (zur Zeit IncaMail)
gemeint sei.® Es gelte das Empfangsprinzip, und der Absender
einer elektronischen Eingabe trage «— nach erklartem Willen des
Gesetzgebers — das Ubermittlungsrisiko bis zum Eintreffen ihrer
elektronischen Eingabe auf der Zustellplattform des Gerichts».”
Im interoperablen Verkehr zwischen anerkannten Zustellplattfor-
men will der Entscheid dieses Risiko solange dem Absender Uber-
binden, bis seine Eingabe auf der Zustellplattform eingetroffen
ist, der das Gericht angehért. Im Entscheid wird erkannt, dass
bei plattformibergreifenden Zustellungen nur die Erstplattform
eine Quittung ausstellt. Dies halt man bei der erkennenden Kam-
mer anscheinend fiir einen technischen Mangel des aktuellen
Systems.® Deshalb werde einstweilen und solange die Zustell-
plattform des Obergerichts dem Absender einer elektronischen
Eingabe keine Eingangsbestatigung ausstelle, auf das Erfordernis
der Ausstellung einer entsprechenden Bestdtigung vor Fristablauf
durch die Zustellplattform verzichtet. Dies befreie den Absender
einer elektronischen Eingabe hingegen nicht davon, — falls frag-
lich — den rechtzeitigen Eingang der Eingabe auf der Zustellplatt-
form des Obergerichts nachzuweisen.’

Auslegung von Art. 143 Abs. 2 ZPO

Zuzustimmen ist dem Entscheid, dass das Empfangsprinzip gilt
und dass der Absender das Ubermittlungsrisiko tragt, bis er eine
entsprechende Aufgabequittung erhalten hat. Falsch ist dagegen,
ihm auch das Risiko von Ubermittlungsschwierigkeiten im Verkehr
zwischen den zugelassenen Plattformen oder bei der Auslieferung

5 VO iber die elektronische Ubermittlung im Rahmen von Zivil- und Straf-
prozessen sowie von Schuldbetreibungs- und Konkursverfahren (SR
272.1, nicht offizielle Abkiirzung: VeU-ZSSchK).

Erwdgung 2.2.

Erwdgung 2.3.

Was auch aus der Uberschrift in der Entscheidsammlung zu schliessen ist.
Erwagung 4.

O 0~ O
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an die Behdrdenadresse zuzuweisen. Dies basiert auf einer nur
grammatikalischen, sich am Wortlaut orientierenden Definition
des Begriffs des «betreffenden Informatiksystems» von Art. 143
Abs. 2 ZPO und lasst das Ziel (teleologisches Element) und auch
die Umstande, die beim Entwurf dieser Bestimmung galten, ausser
Acht. Selbst wenn man nur buchstabengetreu auslegen wiirde,
fallt unter den Begriff des Informatiksystems m.E. auch das heu-
tige System der anerkannten Zustellplattformen, das mit Art. 2 so-
wie Art. 3 VeU-ZSSchK ausdriicklich statuiert und im Detail gere-
gelt wird. Insbesondere regelt Art. 2 lit. b VeU-ZSSchK explizit,
dass die (Erst-)Zustellplattform — und nicht etwa der Mailserver
der adressierten Behdrde — bei Eingang einer Eingabe unverzlig-
lich eine zeitzertifizierte (Aufgabe-)Quittung auszustellen hat. Die
gleiche Bestimmung erwahnt auch die Abholquittung (Ubergabe
der Plattform an den eGov-Adressaten), die aber fiir die Fristwah-
rung nicht mehr relevant ist. Genau diese beiden Quittungen sind
im Kritierienkatalog des ISB zur Zulassung der Plattformen'® vor-
gegeben, und es ist eine bewusste Regelung und keineswegs ein
Mangel, dass die Zweitplattform im interoperablen Verkehr keine
eigenen Aufgabe-Quittungen ausstellt, sondern dann nur die Ab-
holung durch den eGov-Adressaten quittiert. Bereits in der Bot-
schaft zu Art. 48 Abs.2 BGG''!, welcher der ZPO-Bestimmung
Pate stand, war vorgesehen, dass sich die Gerichte eines Interme-
didrs zum Empfang (und Versand) elektronischer Eingaben bedie-
nen kénnen. Mit der Zulassung mehrerer Plattformen sind nun
mehrere solche Intermedidre geworden. Dank dem plattformiiber-
greifenden eGov-Teilnehmerverzeichnis'?, in welchem sich ein Ge-
richt oder eine Behdrde als eGov-Adressat zwingend einzutragen
hat, wird eine elektronische Zustelladresse gewissermassen iiber
die eigene Plattform hinaus auf die iibrigen Plattformen vorgela-
gert und wird damit Teil des gesamten Systems. Uber die Griinde,
weshalb auf das Empfangsprinzip abgestellt worden ist, orientie-
ren die Materialien zu Art. 27a Abs. 3 VwVG'3. Damals, vor tber
10 Jahren, ging man noch von einer anderen Umsetzung aus,
schloss aber bereits aus, dass der Absender das gesamte Versand-
risiko zu tragen hat.

Wiirdigung des Entscheids

Dieser Zlrcher Entscheid geht an dieser Auslegung vorbei. Er
setzt sich nicht gentigend mit dem Begriff «betreffenden Informa-
tiksystems» auseinander und blendet insbesondere aus, dass
auch die Zulassung mehrerer Plattformen vom Gesetzgeber nicht
ausgeschlossen worden ist, sondern dass dieses System vom
Bundesrat in der VeU-ZSSchK explizit geregelt wird. Eine zweck-
gerichtete Auslegung verlangt eine Riicksichtnahme auf die be-

10 Vgl. dazu im Artikel «ERV-Fristwahrung» (zitiert in Fn. 2), auf S. 249, dort
bei Fn. 8.

11 Im Entwurf noch Art. 44 Abs. 2. Siehe BBI 2001 4202, S.4298, in der
Sammlung der Fundstellen unter www.erv.arbeitsrechtler.ch/files/ERV-
Fristwahrung_Fundstellen. pdf auffindbar.

12 Vgl. dazu im Artikel «ERV-Fristwahrung (zitiert in Fn. 2), auf S. 249, dort
bei Fn. 9 + 10. Dieses Verzeichnis ist ebenfalls durch den erwéhnten Kri-
terienkatalog vorgegeben.

13 Siehe BBI 2001 4202, S. 4267 f.
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stehende Situation. Dem stehen die Meinungen in den zitierten
Kommentaren'™ nicht entgegen, weil sie sich gar nicht mit der
Thematik der plattformibergreifenden Zustellung befassen. Der
Entscheid hat sich aber auch nicht genligend mit den technischen
Gegebenheiten des interoperablen Verkehrs auseinandergesetzt,
indem er das Fehlen einer nochmaligen Quittung der Zweit-, d.h.
Ausgabeplattform bemdngelt. Er geht offenbar davon aus, dass
irgendwann solche Quittungen ausgestellt werden, was offen-
sichtlich nicht geplant ist'® und weder im Interesse der Plattfor-
men noch der Anwaltschaft ist, weil es den elektronischen
Rechtsverkehr verkompliziert.

Im erwahnten Aufsatz'” wird dargestellt, welche Risiken bei
der Ubermittlung von der einen zur anderen Plattform bestehen.
Sie liegen ausnahmslos ausserhalb jedes Einflusses des Absenders
einer eGov-Eingabe, wahrend man Probleme bei der Ubermitt-
lung zwischen ihm und seiner Plattform, wie z.B. den Abbruch
der Internetverbindung, seinem Herrschaftsbereich zuordnen
kann, da sie seine Umstande oder mindestens seine Vertragspart-
ner betreffen. Auch im physischen Postverkehr tragt der Absender
nur das Risiko der rechtzeitigen Ubergabe an die Post. Es ist
rechtsstaatlich unhaltbar, ihm Risiken zuzuordnen, die er nicht be-
einflussen oder nicht mindestens vertraglich absichern kann. So-
weit der besprochene Entscheid dies tut, ist er ein Fehlurteil.

Der hier besprochene Entscheid betrifft einen Fall, der sich
nicht tdglich ereignen wird, weil die Eingaben ja nicht in letzter
Minute versandt werden sollen und die Weiterleitung zwischen
den Plattformen in der Regel sehr rasch geschieht. Nach der
Uberzeugung des Verfassers schadet er aber der Férderung des
elektronischen Rechtsverkehrs, weil er in einer Grundsatzfrage
die elektronisch postulierende Partei belastet, ohne dass daraus
noch ein Vorteil fir das Gericht resultiert. Es bringt nichts, wenn
noch weitere Quittungen ausgestellt werden, die dann bei jeder
elektronischen Eingabe zum Beweis der Fristwahrung nachzurei-
chen waéren, sondern es muss stattdessen gewdhrleistet sein,
dass die adressierte Behorde oder das Gericht beim Empfang
einer Eingabe ohne weiteres sieht, wann sie aufgegeben worden
ist, dhnlich wie es mit dem meist lesbaren Poststempel méglich
ist. Deshalb hat der Schweizerische Anwaltsverband Priva-
Sphere' und IncaMail gebeten, die zertifizierte Aufgabezeit bei
allen eGov-Einschreiben mit dem jeweiligen Mail dem Empfénger
weiterzumelden. Auch die Vernehmlassung unseres Verbands zur
ZertES-Revision' und die geplante Motion zum ERV2® haben zum
Ziel, den elektronischen Rechtsverkehr mit Behorden und Gerich-
ten zu erleichtern.

14 Erwagung 2.2.

15 Es fehlen dort auch durchwegs Ausfihrungen, was unter dem Begriff
«des betreffenden Informatiksystems» zu verstehen ist.

16 Gemdss Riickfrage des Verfassers beim Generalsekretariat des Zircher
Obergerichts.

17 Zitiertin Fn. 2, siehe auf S. 250, dort bei Fn. 19-22.

18  Wo dies bereits umgesetzt ist.

19 www.sav-fsa.ch/Eingereichte-Stellungnahmen-de.730.0.htm/

20  www.sav-fsa.ch, dort <Elektronischer Rechtsverkehr><News>.
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Georges Chanson”

«Clic informatique»: défauts techniques dans la CEA ou

décision judiciaire erronée?

Mots-clés : Communication électronique avec les autorités judiciaires et administratives (CEA), transmission d'actes électroniques aux autorités
judiciaires et administratives, observation des délais, art. 143 al. 2 CPC

La 2¢ chambre civile du tribunal cantonal zurichois a publié, sous
le titre «Art. 143 al. 2 CPC - Défauts techniques des systemes ac-
tuels», I'extrait d’un jugement qu‘elle a récemment rendu’. Cette
décision fait supporter a I'expéditeur d’un acte électronique le
risque d'un retard consécutif a un défaut technique dans
I'interopérabilité entre les différentes plateformes CEA. En se ré-
férant a I'article qu'il a publié il y a quelques semaines au sujet de
I'observation des délais?, I'auteur critique ce jugement, dans la
mesure ou celui-ci interprete de maniére erronée I'art. 143 al. 2
CPC, tant pour le moment qui détermine la réception d’un acte
électronique que pour [l'attribution du risque de transmission
d'une plateforme a l'autre.

Résumé de la décision zurichoise

La décision du tribunal cantonal porte sur I'observation du délai
pour la motivation d'un recours qu'un avocat avait envoyé élec-
troniquement le dernier jour du délai sur «sa» plateforme de
messagerie (PrivaSphere). Celle-ci avait délivré un accusé de ré-
ception horodaté a 23:51:24 (avec date d'expédition eGov et
heure certifiée selon SCSE). Le collaborateur du tribunal chargé
de relever les actes eGov a toutefois rejeté3 cet acte qui lui était
parvenu via IncaMail (plateforme du tribunal), au motif qu'il ne
s'agissait pas d'un recommandé eGov. L'avocat a alors répondu
que, méme si le greffe du tribunal n'avait retiré cet acte que le
lendemain matin, la quittance de retrait délivrée par IncaMail
mentionnait une heure d'envoi & 23:51:10% soit avant
I'expiration du délai. Cela n'a pas suffi au tribunal qui a encore

* Licencié en droit, avocat spécialiste FSA en droit du travail, membre du
groupe technologique FSA, délégué du Conseil de I'Ordre des avocats zu-
richois pour la CEA, Zurich. Voir www.erv.arbeitsrechtler.ch.

Traduction libre de I'article intitulé «Durchklick: Technische Mangel beim
ERV oder Fehlurteil?».

1 Extrait de I'arrét du 11.7.2012 (LY120016) publié sous www.gerichte-zh.
ch/entscheide/entscheide-suchen.html, en recherchant ensuite avec la ré-
férence LY120016. L'auteur, qui ne représentait pas |'une des parties, dis-
pose par ailleurs de deux décisions incidentes y relatives (sous forme ca-
viardée), datées respectivement du 9 et du 24 mai 2012 et qui traitent de
la question de |'observation des délais.

2 «Observation des délais dans la CEA», Revue de I'avocat 5/2012, p. 251,
tiré de la série «Clic informatique», reproduit sur www.erv.arbeitsrechtler.
chfilessAwR_05-12_Chanson_ERV-Fristwahrung.pdf. Le tribunal canto-
nal zurichois avait été rendu attentif a cet article.

3 Atort, comme cela sera relevé plus tard.

4 «23:51:10» représente |'heure de réception par IncaMail de I'acte trans-
mis par PrivaSphere, comme cela a été confirmé par IncaMail. Les quel-
ques secondes de différence s'expliquent par I'absence de synchronisation
entre les deux horloges.

9/2012

exigé un récépissé attestant une réception avant minuit, ainsi
que la confirmation que I'acte, retransmis par PrivaSphere (plate-
forme de I'avocat), avait bien été recu sur IncaMail (plateforme
du tribunal) avant I'expiration du délai. Comme ces deux piéces
ont ensuite été fournies par I'avocat, le tribunal a finalement
considéré que le recours avait été déposé en temps utile, de sorte
que la partie concernée n'a pas été privée de son droit de recourir
contre la décision litigieuse.

L'extrait publié de cette décision du 11 juillet 2012 se limite a
traiter la question de |'observation du délai pour les actes déposés
électroniquement. Le jugement précise tout d'abord que I'art. 4
OCE-PCPP5 s'applique aux actes électroniques, et selon lequel ils
peuvent® &tre communiqués a une autorité a I'adresse de cette
derniere sur la plateforme reconnue qu'elle utilise. Les considé-
rants se réferent ensuite a I'art. 143 al. 2 CPC qui précise que le
délai est respecté si le systeme informatique correspondant a
I'adresse électronique officielle du tribunal confirme sa réception
le dernier jour du délai au plus tard. Les juges zurichois en dédui-
sent que, par «systéme informatique correspondant» et «adresse
électronique du tribunal, il faut respectivement entendre la plate-
forme de messagerie du tribunal cantonal zurichois (a I'heure
actuelle, IncaMail) et «kanzlei.obergericht@gerichte-zh.ch» pour
I'adresse électronique.” Ils ajoutent que la CEA repose sur le prin-
cipe de réception, de sorte que I'expéditeur supporte, «selon une
volonté clairement exprimée par le 1égislateur», le risque de trans-
mission de son acte électronique jusqu‘a sa réception par la plate-
forme du tribunal.® S'agissant de I'interopérabilité entre plusieurs
plateformes CEA, le jugement entend ainsi faire supporter le risque
de transmission du document électronique a |'expéditeur seul, et
ce jusqu’a ce que son acte soit parvenu a la plateforme finale du
tribunal. D'un autre coté, la méme décision reconnait que, lorsque
I'acte est transféré d'une plateforme a I'autre, seule la premiére
établit une quittance. Le tribunal cantonal zurichois semble consi-
dérer ce fait comme un défaut technique du systeme actuel®, de
sorte qu'il a pris la décision, aussi longtemps que sa plateforme ne
pourra pas délivrer un accusé de réception, de renoncer a exiger
une telle attestation prouvant que I'acte a bien été recu par sa

5 OF sur la communication électronique dans le cadre de procédures civiles
et pénales et de procédures en matiere de poursuite pour dettes et de fail-
lite (RS 272.1; abréviation non officielle: OCE-PCPP).

Sic; vs. texte |égal allemand qui prescrit «sind zu senden».

Cons. 2.2.

Cons. 2.3.

Ce qui peut d'ailleurs se déduire du titre méme de I'extrait publié.

O 0~ O
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plateforme avant I'expiration du délai. Le tribunal ajoute qu'en cas
de doute, I'expéditeur n'est toutefois pas libéré de son obligation
de démontrer, par d'autres moyens, la réception en temps utile de
son acte sur la plateforme du tribunal cantonal.™

Interprétation de I'art. 143 al. 2 CPC

Le tribunal cantonal zurichois a raison de préciser que c'est le
principe de réception qui s'applique dans la CEA et que, corollai-
rement, I'expéditeur supporte le risque de transmission jusqu'au
moment ou il obtient un accusé de réception. En revanche, une
fois que I'acte a été transmis sur la plateforme CEA de I'expé-
diteur, il est inexact de vouloir étendre cette responsabilité a tout
le transfert subséquent de I'acte (d'une plateforme a I'autre), y
compris a la livraison finale sur la plateforme du tribunal. Comme
déja mentionné, I'art. 143 al. 2 CPC parle d'un «systéme informa-
tique correspondant» sur lequel doit parvenir I'acte électronique.
La position du tribunal cantonal se limite a une interprétation
grammaticale qui s'en tient exclusivement a la lettre du texte lé-
gal. Ce faisant, elle néglige totalement le but réel de cette dispo-
sition, selon une interprétation téléologique, ainsi que les circons-
tances qui ont amené le législateur a édicter une telle disposition.
Méme en procédant a une interprétation littérale, la notion de
«systéme informatique» tombe, a notre avis, dans le systéme ac-
tuel des plateformes de messagerie reconnues, tel qu'il a été ex-
pressément défini et réglé dans le détail a I'art. 2, ainsi qu'a
I'art. 3 OCE-PCPP. A ce titre, I'art. 2 let. b OCE-PCPP régle explici-
tement le fait que c'est la (premiére) plateforme de messagerie —
et non le serveur mail de |'autorité destinataire — qui doit immé-
diatement délivrer une quittance de dépét horodatée et certifiée a
chaque fois qu'elle recoit un acte électronique. La méme disposi-
tion fait également mention de la quittance émise lors du retrait
de I'acte (depuis la plateforme du destinataire eGov), mais qui
n'est pas pertinente pour |'observation du délai. Seules ces deux
quittances sont prescrites par le catalogue des critéres a respecter
pour que I"'UPIC accrédite une plateforme'" et il s'agit la d'une
réglementation consciemment voulue. Le fait que, dans I'inter-
opérabilité, la deuxiéme plateforme n'établisse pas une autre
quittance de dépot de I'acte électronique, mais simplement une
quittance de retrait par le destinataire eGov, ne constitue donc
pas un défaut technique. Dans le message relatif a I'art. 48 al. 2
LTF'? qui marque de son empreinte la disposition du CPC, il était
déja prévu que les tribunaux fassent appel a un intermédiaire
pour la réception (et I'envoi) des actes électroniques. L'accrédita-
tion de plusieurs plateformes a eu pour conséquence de créer une
multiplicité d'intermédiaires. En tenant compte du répertoire qui
regroupe I'ensemble des participants eGov'3, et dans lequel les

10 Consid. 4.

11 Voir a ce sujet la note de bas de page 8, a page 252, de I'article «Obser-
vation des délais dans la CEA» (cité plus haut en note de bas de page 2).

12 En projet encore, I'art. 44 al. 2. Voir FF 2001 4000, p. 4096 (message re-
produit en allemand dans la collection des sources sous
www.erv.arbeitsrechtler.ch/files/ERV-Fristwahrung_Fundstellen.pdf).

13 Voir a ce sujet les notes de bas de page 9 et 10, a p. 252 de I'article «Ob-
servation des délais dans la CEA» (cité plus haut en note de bas de
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autorités administratives et judiciaires ont |'obligation d'enregis-
trer une adresse eGov, cette derniére ne se limite pas a la plate-
forme de |'autorité, mais se rattache en quelque sorte a toutes
les plateformes reconnues du répertoire. La notion de «systéme
informatique correspondant» doit ainsi étre comprise dans un
sens général, en tenant compte de toutes les plateformes CEA ac-
créditées. Sur les raisons qui ont poussé a appliquer le principe de
réception, voir le message' consacré a I'art. 21a al. 3 PA. A cette
époque, il y a plus de 10 ans, on imaginait probablement une
mise en ceuvre quelque peu différente. En revanche, il est certain
qu'on excluait d'ores et déja que I'expéditeur endosse I'intégralité
du risque de I'envoi de son acte électronique.

Analyse de la décision

L'arrét zurichois passe a c6té de cette interprétation téléologique.
Il n’examine pas suffisamment la portée générale de cette notion
de «systeme informatique correspondant» et ne tient notamment
pas compte du fait que le législateur a prévu plusieurs plateformes
CEA possibles et que ce systéme a explicitement été réglé par le
Conseil fédéral dans I'OCE-PCPP. Par ailleurs, une interprétation
téléologique appelle un réexamen de la situation actuelle. La doc-
trine et les commentaires cités par la décision zurichoise' ne
s'opposent pas a une telle interprétation, dés lors qu'ils n"abor-
dent nullement le theme du transfert des actes d'une plateforme
a l'autre’®, De surcroit, la décision zurichoise n'aborde pas suffi-
samment la question de I'aspect technique de I'interopérabilité
entre les différentes plateformes et se limite a critiquer le fait que
la deuxiéme plateforme (c'est-a-dire celle qui remettra I'acte au
tribunal) puisse ne pas délivrer une quittance supplémentaire. Le
tribunal cantonal semble partir de I'idée que de telles quittances
seront un jour établies ce qui ne sera vraisemblablement pas le
cas', puisqu'une telle exigence n'est de I'intérét ni des platefor-
mes ni des avocats, et qu'elle ne ferait que compliquer la CEA.
L'article’ paru il y a quelques semaines dans la Revue de
I'avocat énoncait les risques qui pouvaient se présenter lors du
transfert de I'acte d'une plateforme a I'autre. L'expéditeur d'un
acte eGov ne dispose ici d'aucun moyen pour exercer une quel-
conque influence sur I'interopérabilité du systeme. En revanche,
il parait légitime de lui faire porter le risque des problémes qui
pourraient surgir entre lui et sa plateforme (typiquement, une
panne internet), deés lors qu'il s'agit ici de sa responsabilité ou
de celle de son partenaire contractuel. Idem pour le courrier pos-
tal, ou I'expéditeur a pour seule responsabilité de remettre son
acte dans le délai a un bureau de poste suisse. Juridiquement, il

page 2). Ce répertoire est également prévu par le catalogue des critéres
précité.

14 Voir FF 2001 4000, p. 4066 s.

15 Consid. 2.2.

16 Il'y manque également toutes les explications sur ce qu'il faut entendre
par «systeme informatique correspondant».

17 Apres demande de précisions de |'auteur auprés du secrétaire général du
tribunal cantonal zurichois.

18  Voir a ce sujet les notes de bas de page 19 a 22 de I'article «Observation
des délais dans la CEA», a page 253, cité plus haut en note de bas de
page 2).
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n'est pas concevable de faire endosser une responsabilité a un
expéditeur qui n'a aucun moyen d'interagir dans le transfert des
données ou qui ne peut, a tout le moins, assurer contractuelle-
ment celui-ci. Si la décision zurichoise va dans ce sens, elle est
tout simplement erronée.

Il convient de préciser que le cas d'espéce concerne une situa-
tion qui ne se produit pas tous les jours. Il est en effet vivement
recommandé de ne pas envoyer les actes a la derniére minute et
le transfert des données d'une plateforme a |'autre se fait en re-
gle générale tres rapidement. De l'avis de I'auteur, le jugement
du tribunal cantonal zurichois porte toutefois atteinte a la promo-
tion de la CEA, a partir du moment ou il accable inutilement, sur
une question de principe, la partie qui utilise la CEA, sans qu'il
n'en résulte un quelconque avantage pour le tribunal. Des quit-
tances supplémentaires, qui devraient ensuite étre présentées
comme preuve de |'observation du délai pour chaque acte élec-

tronique, n'apportent en réalité rien de plus. En revanche, il fau-
drait faire en sorte que les autorités administratives et judiciaires,
en leur qualité de destinataires, puissent reconnaitre immédiate-
ment et sans difficultés le moment auquel un acte électronique a
été déposé, a l'instar du timbre postal qui figure sur une enve-
loppe. C'est ce qui a poussé la Fédération Suisse des Avocats a
demander a PrivaSphere'® et IncaMail de bien vouloir communi-
quer au destinataire, dans le mail qu'il recoit, une heure de dépot
certifiée, et ce pour tous les recommandés eGov. Dans le but de
faciliter I'usage de la CEA, notre fédération s'est également pro-
noncée dans ce sens, tant lors de la procédure de consultation
lige a la SCSE?® que dans son projet de motion CEA?'.

19  Cette société a déja donné suite a cette requéte.
20 http:/iwww.sav-fsa.ch/Eingereichte-Stellungnahmen-de.730.0.html?&L=1
21 www.sav-fsa.ch, ensuite <Communication électronique>< News>.

Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter

Lex injusta non est lex. Ein ungerechtes Gesetz ist kein Gesetz.

Nullum exemplum est idem omnibus. Kein Prazedenzfall ist véllig
gleich. Ein Préjudiz kann immer nur in einzelnen Hinsichten heran-
gezogen werden.

Commodum ex injuria non oritur. Aus Unrecht erwéchst kein Vor-
teil. Rechtswidrige Handlungen kénnen die Rechtsposition nicht ver-
bessern.

Non sunt facienda mala, ut eveniant bona. Es darf nicht Boses
getan werden, damit Gutes daraus hervorgeht. Damasus, Regulae
canonicae 97.

Lex moneat, priusquam feriat. Das Gesetz soll androhen, bevor es
zuschldgt. Strafen darf ein Gesetz nur verhangen, wenn es sie so
rechtzeitig angedroht hat, dass man sich danach richten konnte.

Nec veniam effuso sanguine casus habet. Ist Blut geflossen, so ist
keine Nachsicht mehr am Platz. Das (Straf-)Recht muss dann seinen
Lauf nehmen.

Qui jocatur, non mentitur. Wer scherzt, ligt nicht. Ein Scherz ist
nicht als Tauschung zu werten.

Potestas delegata non delegatur. Ubertragene Gewalt wird nicht
{ibertragen. Ein Beamter, dem Hoheitsgewalt (bertragen ist, kann
diese nicht delegieren. S. Dig. 1, 21, 5 pr. (Paulus).

Privatum incommodum publico bono pensatur. Ein personlicher
Nachteil wird durch das Gemeinwoh! aufgewogen. Fiir das gemeine
Beste muss man private Nachteile auf sich nehmen. S. Tacitus, Anna-
len 14, 44, 4 a.E. (Cassius).

Non servata forma corruit acros. Ist die Form nicht gewahrt, so
bricht der Geschaftsabschluss zusammen. S. Nicolaus Everardi, Loci
argumentorum legales 10, 2.

Melior est conditio defendentis. Die Lage des Verteidigenden ist

besser. In einem Rechtsstreit hat es der Angeklagte bzw. Beklagte
einfacher als der Anklager bzw. Klager.

Lex plus laudatur, quando ratione probatur. Ein Gesetz erntet
mehr Zustimmung, wenn sein Sinn erkennbar ist. Ein Gesetz wird
um so bereitwilliger bejaht, je mehr sein Sinn einleuchtet.
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Injuriam ipse facias, ubi non vindices. Wenn du Unrecht nicht ver-
folgst, begehst du es selbst. Publilius Syrus, Sentenzen J 55.

Iniquitati proxima est severitas. Strenge ist der Ungerechtigkeit
sehr nahe. Pseudo-Seneca, De moribus 95.

In dubiis abstine. Bei Zweifeln schlage aus. Bestehen Zweifel, ob
eine angefallene Erbschaft iiberschuldet ist, so ist Ausschlagung rat-
samer als Annahme. Haftungsbeschrankung zu erwirken ist lastig
und kann fehlschlagen.

Actus non facit reum, nisi mens sit rea. Eine Handlung macht
nicht schuldig, wenn nicht die Gesinnung schuldig ist.

Radiis virorum coruscant mulieres. Mit den Strahlen der Manner
leuchten die Frauen. Ein Ehrenrecht eines Mannes erstreckt sich auf
seine Ehefrau. Betrifft insbesondere Standesvorrechte wie Zugeho-
rigkeit zum Adel. S. Cod. Just. 12, 1, 13 (Theodosius I.). S. schon
Paulus, Erster Brief an die Korinther 11, 7.

Qui vult decipi, decipiatur. Wer betrogen sein will, soll betrogen
werden. Allzu grosser Leichtsinn verdient keinen Rechtsschutz.

Propria confessio est optima convictio. Das eigene Gestandnis ist
die beste Uberzeugung. Ein Gestindnis des Téters ist die beste
Grundlage fiir die richterliche Uberzeugung.

Professio a matre irata facta non facit fidem. Die Aussage einer
entrlisteten Mutter ist kein hinreichender Beweis. Wenn es um
Grundanliegen ihrer Kinder geht, bertreiben Miitter oft.

Plus peccat autor quam actor. Der Urheber (eines Verbrechens) be-
geht schwereres Unrecht als der Ausfiihrende.

Nova constitutio futuris formam imponere debet, non praete-
ritis. Eine neue Bestimmung kann fiir Zukiinftiges eine Form aufer-
legen, nicht aber fiir Vergangenes. Neue Formvorschriften diirfen be-
reits vorgenommene Rechtsgeschafte nicht ber(ihren.

Aus: Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwarter, 7., vollstandig Uberarbei-
tete und verbesserte Auflage 2007. 303 S., gebunden, C.H. Beck, ISBN 978-3-
406-56294-5. Zusammengestellt, tibersetzt und erldutert von Detlef Liebs, unter
Mitarbeit von Hannes Lehmann, Praxedis Mdring und Gallus Strobel.
www.chbeck.de
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RECHTSPRECHUNG/JURISPRUDENCE

Verfassungsrecht/Droit constitutionnel (1)

Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 95 BGG, Art. 61 lit. c ATSG;
Invalidenversicherung, Ausstand, rechtliches Gehor

Fur Sachverstandige gelten grundsatzlich die gleichen Ausstands-
und Ablehnungsgriinde, wie sie fiir Richter vorgesehen sind. Da-
nach ist Befangenheit anzunehmen, wenn Umstande vorliegen,
die in objektiver Weise und nicht bloss aufgrund des subjektiven
Empfindens der Partei geeignet sind, Misstrauen in die Unpartei-
lichkeit und Unvoreingenommenheit der sachverstandigen Person
zu erwecken (BGE 132 V93 E. 7.1 S. 109 mit Hinweis). Im Hinblick
auf die erhebliche Bedeutung, welche medizinischen Gutachten im
Sozialversicherungsrecht zukommt, ist an die Unparteilichkeit der
begutachtenden Arzte ein strenger Massstab anzulegen (BGE 132
V93E.7.15.110; 120 V357 E. 3bin fine S. 367 mit Hinweisen).

Das Expertenverhalten wahrend der Exploration kann objektiv
den Anschein von Befangenheit erwecken. Zu denken ist etwa an
Ausserungen, welche die Glaubhaftigkeit der Angaben des Explo-
randen oder der Explorandin zum Gesundheitszustand und zur
Selbsteinschatzung der Arbeitsfahigkeit von vornherein mehr
oder weniger offen verneinen, abschatzige Bemerkungen persén-
licher Natur oder unter Umstanden die Art und Weise, wie die Un-
tersuchung durchgefiihrt wird und in diesem Zusammenhang
auch die Dauer der Massnahme (Urteil des Eidg. Versicherungsge-
richts U 44/04 vom 26. November 2004 E. 4.2). Die Objektivitat
der Beurteilung steht auch in Frage, wenn die begutachtende Per-
son von weitgehend sachfremden Kriterien auf Aspekte des Ge-
sundheitszustandes schliesst, welche fir die zumutbare Arbeitsfa-
higkeit von Bedeutung sind (SVR 2007 UV Nr.26, U 339/06
E.3.2; vgl. auch BGE 120 V 357 E. 3b S. 365 ff.). Schliesslich kann
die Abfassung einer medizinischen Expertise in beleidigendem Ton
oder sonst auf unsachliche Art und Weise objektiv Zweifel an der
Unvoreingenommenheit der sachverstandigen Person wecken (Ur-
teil 1P.204/1992 vom 21. Oktober 1992 E. 4a; vgl. auch Urteil
9C_893/2009 vom 22. Dezember 2009 E. 1.2.2 mit Hinweis).

Fir die Frage, ob bestimmte Ausserungen oder das Verhalten
des Experten oder der Expertin objektiv den Anschein der Befan-
genheit zu erwecken vermégen, kann allenfalls auch von Bedeu-
tung sein, ob das Verhaltnis zwischen der sachverstandigen und
der zu explorierenden Person angespannt war, ohne dass An-
haltspunkte fiir ein negatives unkooperatives Verhalten seitens
der abzuklarenden Person bestand (vgl. SVR 2007 UV Nr. 26, U
339/06 E.3.2). Der Umstand, dass ein insbesondere im thera-
peutischen Kontext wichtiges Vertrauensverhaltnis zwischen be-
gutachtendem Arzt und Patient nicht hergestellt werden konnte,
ldsst jedoch nicht auf Voreingenommenheit schliessen.

Ob bei einer gegebenen Sachlage auf die Voreingenommen-
heit des Sachverstandigen zu schliessen ist, stellt eine vom Bun-
desgericht frei prifbare Rechtsfrage dar (Art. 95 BGG; Urteile
8C_802/2007 vom 5.Mai 2008 E.4 und 9C_846/2007 vom
11.Marz 2008 E. 4).

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_905/2011, 6.6.2012, N. c. IV-Stelle und So-
zialversicherungsgericht des Kanton Zirich; nicht in der AS publiziert. — Zu-
sammenfassung Be)
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Art. 8 Abs. 2 BV; Nichtwahl zum amtlichen Verteidiger

Fur das Mandat der amtlichen Verteidigung ist bedeutsam, dass
der Bewerber das Handwerkszeug eines Verteidigers beherrscht
beziehungsweise (ber spezifische berufliche Erfahrung verfiigt.
Das scheint denn auch der Grund dafiir zu sein, dass der Kanton
Luzern an der Wahl der amtlichen Verteidiger festhélt, da diese
eine gewisse Kontrolle erlaubt. Hingegen ist das Kriterium der
Parteizugehdrigkeit hinsichtlich der Wahl amtlicher Verteidiger
sachfremd. Es ist insbesondere nicht einzusehen, weshalb sich in
der Gruppe der vom Regierungsrat gewahlten amtlichen Verteidi-
ger gewissermassen die gesellschaftlichen bzw. gesellschaftspoli-
tischen Krafte widerspiegeln miissen, ganz abgesehen davon,
dass die amtlichen Verteidiger ohnehin nicht als Gruppe agieren,
sondern im jeweils konkreten Fall als Einzelpersonen tatig wer-
den. Im Unterschied zu Richtern haben amtliche Verteidiger nicht
die Aufgabe und die Kompetenz, staatliche Entscheide zu fallen.
Entscheidend ist, ob ein Anwalt Gewahr daflr bietet, den an das
Mandat der amtlichen Verteidigung gestellten Erwartungen ge-
recht zu werden. Dies hat mit seiner partei- beziehungsweise ge-
sellschaftspolitischen Ausrichtung nichts zu tun. Infolgedessen
stellt die Abbildung des Parteiproporzes kein offentliches Inter-
esse dar, das vorliegend eine Ungleichbehandlung rechtfertigen
kénnte. Die Benachteiligung parteiungebundener Anwalte ist dis-
kriminierend und verletzt Art. 8 Abs. 2 BV. [...]

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die am Parteiproporz
ausgerichtete Wahl der amtlichen Verteidiger im Kanton Luzern
das Diskriminierungsverbot verletzt. Der Regierungsrat wird ins-
kiinftig die Wahl im Sinne der vorangehenden Erwagungen bun-
desrechtskonform handhaben miissen. Die Verletzung von Art. 8
Abs. 2 BV in Bezug auf die Nichtwahl ist formlich im Dispositiv
festzuhalten. Insoweit ist die Beschwerde gutzuheissen. Soweit
der Beschwerdefiihrer dar(iber hinaus seine Wahl beantragt, ist
die Beschwerde abzuweisen. Der Beschwerdefihrer hat nicht
aufzuzeigen vermocht, dass die Beschrankung der Liste der amtli-
chen Verteidiger durch den Regierungsrat bundesrechtswidrig ist
oder dass ihm aus anderen Griinden ein Anspruch auf Wahl oder
auf Durchfiihrung einer weiteren Erganzungswahl zusteht.

(I. offentlich-rechtliche Abteilung, 1C_131/2012, 13.6.2012, X. c. Regie-
rungsrat und Verwaltungsgericht des Kantons Luzern; Publikation in der AS
vorgesehen. — Zusammenfassung Be)

Art. 32 Abs. 2, Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK, Art. 127 StPO;
Widerruf und Wechsel der amtlichen Verteidigung,
Beizug einer Wahlverteidigung

Art. 32 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK und Art. 127 StPO ga-
rantieren das Recht des Beschuldigten, sich im Strafprozess durch
einen Anwalt eigener Wahl verteidigen zu lassen. Das Recht auf
freie Verteidigerwahl ist nicht unbeschrankt. Abs. 2 von Art. 127
StPO sieht etwa Schranken fiir den Fall der Mehrfachvertretung
vor, Abs.5 behdlt die Verteidigung der beschuldigten Person
grundsatzlich Anwalten vor. Das Kantonsgericht erblickt eine
weitere Schranke darin, dass dem bereits amtlich verteidigten Be-
schuldigten die Wahlverteidigung nur unter Nachweis einer gesi-
cherten Finanzierung zu erlauben sei. Es geht davon aus, dass bei
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der Zulassung eines Wahlverteidigers der amtliche Verteidiger
zwingend zu entlassen sei.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanz steht es einem bisher
amtlich verteidigten Beschuldigten frei, eine private Verteidigung
zu beauftragen (und diese daflir zu entschadigen). In der Regel
wird damit zwar das Erfordernis der amtlichen Verteidigung ent-
fallen (Urteil 6B_294/2008 vom 1. September 2008 E. 8.5 mit
Hinweisen). Dies ist aber nicht zwingend der Fall. Die gleichzei-
tige Verteidigung durch einen amtlichen und einen Wahlverteidi-
ger ist nicht ausgeschlossen. Es kann beispielsweise zuldssig und
geboten sein, einen amtlichen Verteidiger zusatzlich zu einer be-
reits bestehenden Wahlverteidigung zu bestellen, wenn ein Be-
schuldigter durch die standige Bestellung und Abberufung von
Verteidigern versucht, das Strafverfahren zu verschleppen (Urteil
1P.493/1999 vom 30. November 1999 E. 3b mit Hinweisen; vgl.
auch WolreanG Peukert, in: Europdische Menschenrechtskonven-
tion, 3. Auflage 2009, N300 zu Art. 6 EMRK). Ahnliche Uberle-
gungen gelten, wenn fraglich ist, ob die Finanzierung und damit
das Fortbestehen der Wahlverteidigung mindestens bis zum Ab-
schluss des erstinstanzlichen Verfahrens gewéhrleistet ist, zumal
wenn die vorangehende Einsetzung einer amtlichen Verteidigung
auf der Mittellosigkeit des Beschuldigten beruhte (Art. 132 Abs. 1
lit. b StPO).

Aus dem Gesagten folgt, dass es in einer Situation wie der
vorliegenden angezeigt sein kann, die amtliche Verteidigung
nicht zu entlassen, solange die Kosten der Wahlverteidigung
nicht bis zum Abschluss mindestens des erstinstanzlichen Ver-
fahrens sichergestellt sind (vgl. Niktaus RuckstunL, in: Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, N2 zu
Art. 134 StPO). Dagegen stellt es eine Verletzung des Rechts des
Beschuldigten auf freie Verteidigerwah! dar, wenn die Verfah-
rensleitung es ihm von vornherein verwehrt, zusétzlich zum amt-
lichen einen Wahlverteidiger zu bestellen. Fiir die vorliegend ver-
fugte Nichtzulassung eines Wahlverteidigers besteht somit keine
Rechtsgrundlage.

(I. offentlich-rechtliche Abteilung, 1B_289/2012//1B_291/2012, 28.6.2012,
X. ¢. Jugendanwaltschaft und Kantonsgericht Basel-Landschaft; nicht in der
AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 29 Abs. 3 und Art. 32 Abs. 2 BV, Art. 12 lit. a BGFA,
Art. 134 Abs. 2 StPO; Versuchte vorsatzliche Totung,
Verteidigerwechsel

Nach der Praxis des Bundesgerichts zu Art. 29 Abs. 3 und Art. 32
Abs. 2 BV hat der amtlich verteidigte Beschuldigte einen grund-
rechtlichen Anspruch auf sachkundige, engagierte und effektive
Wahrnehmung seiner Parteiinteressen (BGE 126 | 194 E.3d
S. 198). Ein Begehren um Auswechslung des amtlichen Verteidi-
gers ist zu bewilligen, wenn aus objektiven Griinden eine sachge-
masse Vertretung der Interessen des Beschuldigten durch den bis-
herigen Rechtsanwalt nicht mehr gewahrleistet ist (BGE 116 la
102 E. 4b/aa S. 105 mit Hinweisen). Dass der Beschuldigte ihm le-
diglich aus subjektiven Motiven das Vertrauen abspricht, reicht fir
einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Auswechslung des Of-
fizialverteidigers nicht aus (BGE 114 la 107 E.3 S. 104 mit Hin-
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weis). Wird von den Behdrden untatig geduldet, dass der amtliche
Verteidiger seine anwaltlichen Berufs- und Standespflichten zum
Nachteil des Beschuldigten in schwerwiegender Weise vernach-
1assigt, kann darin eine Verletzung der von Verfassung und EMRK
gewdhrleisteten Verteidigungsrechte liegen (BGE 126/ 194 E. 3d
S. 198 f. mit Hinweisen). [...]

Anwaltinnen und Anwalte haben ihren Beruf sorgfaltig und
gewissenhaft auszuiiben (Art. 12 lit. a des Bundesgesetzes vom
23.Juni 2000 Uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und An-
walte [Anwaltsgesetz, BGFA; SR 935.61]). Der Anwalt hat den
Klienten insbesondere (iber Chancen und Risiken des Prozesses
aufzukldren (Waiter FeLimann, in: Kommentar zum Anwaltsge-
setz, 2. Aufl. 2011, N 29a zu Art. 12 BGFA; MicHeL Vatticos, in:
Loi sur les avocats, N 21 zu Art. 12 BGFA). Wenn er seinen Man-
danten entsprechend informiert und die Konsequenzen einer Bes-
treitung des Anklagevorwurfs respektive eines Gestandnisses
aufzeigt, so ist dies Teil der anwaltlichen Fursorgepflichten und
nicht zu beanstanden. Hingegen liess es Rechtsanwalt C. nicht
bei dieser Empfehlung an die Adresse seines Mandanten bewen-
den, sondern legte sie gegenlber der Vorinstanz offen. Dieses
Vorgehen stand nicht im Interesse des Beschwerdefiihrers. Nach
Art. 128 StPO ist die Verteidigung in den Schranken von Gesetz
und Standesregeln allein den Interessen der beschuldigten Person
verpflichtet (vgl. auch Art. 127 Abs. 3 StPO). Die Verteidigung ist
die alleine auf Entlastung gerichtete Interessenvertretung der be-
schuldigten Person (vgl. BGE 106 la 100 E.6b S. 104 ff; Ruck-
sTUHL, a.a.0., N5 zu Art. 128 StPO; Harari/Auiserti, Code de
procédure pénale suisse, Commentaire romand, 2011, N4 zu
Art. 128 StPO; eingehend Wotreane WoHters, Die Pflicht der Ver-
teidigung zur Wahrung der Interessen der beschuldigten Person,
ZStrR 130/2012, S.55ff; Peter AtsrecHt, in: Strafverteidigung,
Handbicher fiir die Anwaltspraxis Bd. 7, 2002, S. 13ff.). Weiss
oder vermutet der Verteidiger, dass sein Mandant trotz der Bes-
treitung schuldig ist, hat er sich gegenUber den Behérden jeder
diesbeziglichen Ausserung zu enthalten. Das Wissen oder die
Meinung des Verteidigers hat in jedem Fall vor dem Auftrag zur
Verteidigung zuriickzutreten (Detnon/Rupy, Untersuchungsfiih-
rung und Strafverteidigung, ZStrR 106/1989, S. 53f1.).

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_770_2011, 12.7.2012, X. c. Oberstaatsan-
waltschaft und Obergericht des Kantons Zirich; Publikation in der AS vorgese-
hen — Zusammenfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (I1)

Art. 17 Abs. 1 lit. a und 12 lit.i BGFA; Berufsausiibung

Die Vorinstanz hat die gegen den Beschwerdefihrer verhéngte
Sanktion (Verwarnung) mit der Begriindung geschiitzt, er habe,
indem er der Pflicht, seine Honorarrechnung zu detaillieren, zu-
mindest wahrend mehr als einem Jahr nicht nachgekommen sei,
gegen die Berufsregel von Art. 12 lit. i BGFA verstossen.

Gemass Art. 12 lit. i BGFA klaren die Anwalte ihre Klientschaft
bei Ubernahme des Mandates tiber die Grundsitze ihrer Rech-
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nungsstellung auf und informieren sie periodisch oder auf Verlan-
gen (ber die Hohe des geschuldeten Honorars. Diese Regel findet
sich im Wesentlichen auch in Art. 18 Abs. 3 der Schweizerischen
Standesregeln vom 10.Juni 2005 und in Ziff. 3.4 des Code de
déontologie des avocats européens vom 28. Oktober 1988 [in
der Fassung vom 20. August 2007]).

Die Vorinstanz hat festgestellt, aus der Regelung von Art. 12
lit.i BGFA fliesse noch keine Pflicht des Anwalts, in jedem Fall
von sich aus detailliert Rechnung zu stellen. Dies andere jedoch
nichts daran, dass der Klient jederzeit eine detaillierte Rechnung
verlangen konne und der Anwalt unter Umstanden seine Pflich-
ten nach Art. 12 lit. i BGFA verletze, wenn er dieser Aufforderung
nicht nachkomme.

Den Ausfiihrungen der Vorinstanz kann gefolgt werden. Auf-
tragsrechtlich verwirkt der Auftraggeber mit der Begleichung der
Honorarforderung seine Anspriiche auf Rechenschaftsablegung
iber die Geschaftsflihrung und auf Ablieferung allenfalls aus
dem Mandat zugekommener Sachen (vgl. dazu Art. 400 Abs. 1
OR) nicht. In Bezug auf die Frage der Detaillierung der Honorar-
rechnung muss dies umso mehr gelten, als die Vorschriften des
BGFA eher strenger sind als die privatrechtlichen Vorschriften
(WaLter Fectmann, in: Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl.
2011, N171a zu Art. 12 BGFA). Demgemass hat der Auftragge-
ber mit der Bezahlung der Rechnung nicht auf die Detaillierung
derselben verzichtet. Der Auftraggeber kann auch nach erfolgter
Bezahlung des Honorars noch ein legitimes Interesse an der De-
taillierung der Rechnung haben, beispielsweise im Hinblick auf
ein weiteres Mandat bei demselben Rechtsanwalt oder zum Ver-
gleich mit Honoraren anderer Anwalte. Indem der Beschwerde-
fuhrer der Aufforderung des Auftraggebers nach Detaillierung
der Honorarrechnung erst nach mehr als einem Jahr nachgekom-
men ist, hat er gegen die Berufsregel des Art. 12 lit.i BGFA ver-
stossen.

Die Aussprechung einer Verwarnung, der mildesten Diszipli-
narstrafe nach Art. 17 Abs. 1 BGFA, erweist sich daher als ge-
rechtfertigt. Die Beschwerde ist diesbeziiglich abzuweisen.

(I offentlich-rechtliche Abteilung, 2C_133/2012, 18.6.2012, X. c¢. Auf-
sichtsbehorde des Kantons Schaffhausen (iber das Anwaltswesen und Ober-
gericht des Kantons Schaffhausen; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfas-
sung Be)

Art. 95 BGG, Art. 60 Abs. 1 ATSG; Invalidenversicherung,
Prozessvoraussetzung, Rechtsmittelfrist

Umstritten ist einzig der — die Beschwerdefrist auslésende — Zeit-
punkt, in welchem die Verwaltungsverfigung vom 31. Mai 2011
der Versicherten zugegangen ist.

Wann dies erfolgte, ist Tatfrage und daher nur auf offensichtliche
Unrichtigkeit und auf Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
iberpriifbar. Wie das kantonale Gericht zutreffend dargelegt hat, gilt
der Beweisgrad der berwiegenden Wahrscheinlichkeit und liegt die
(objektive) Beweislast fiir den Zeitpunkt der Zustellung einer Verfd-
gung bei der Verwaltung, wobei im Falle der Bestreitung des Zustel-
lungsdatums einer uneingeschriebenen Sendung im Zweifel auf die
Darstellung des Empfangers abgestellt werden muss (BGE 136 V

434

RECHTSPRECHUNG/JURISPRUDENCE

295 E.5.9 5.309 mit Hinweisen; vgl. auch SVR 2011 IV Nr.32
S.93,9C_791/2010 E. 4.1; je mit Hinweisen).

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_262/2012, 8.6.2012, R. c. IV-Stelle und Ver-
waltungsgericht des Kantons Graubiinden; nicht in der AS publiziert. — Zusam-
menfassung Be)

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

(1

Art. 972 ZGB; Dienstbarkeit, Passivlegitimation

Die beispielhaft aufgezahlten Falle lassen folgende allgemeinen
Schliisse zu:

Die Grundbuchanmeldung und die damit verbundene Ein-
schreibung des Eigentumsiibergangs in das Tagebuch beinhalten
die materiell-rechtliche Verfligung. Ab diesem Zeitpunkt ist der
Verdusserer nicht mehr verfiigungsberechtigt. Das Verfiigungs-
recht des Erwerbers entsteht gemdss Art. 972 ZGB zwar erst mit
der Eintragung in das Hauptbuch (Abs. 1), aber riickwirkend auf
den Zeitpunkt der Einschreibung in das Tagebuch (Abs. 2). Die
«Bedeutung der Eintragung» (Marginalie zu Art. 972-974 ZGB)
in das Hauptbuch gemadss Art. 972 Abs. 1 ZGB besteht somit im
Wesentlichen darin, dass ein gutglaubiger Dritter sich auf die Da-
tierung im Hauptbuch verlassen kann, auch wenn sie unrichtig
sein, d.h. vom Datum der entsprechenden Einschreibung in das
Tagebuch abweichen sollte (vgl. BGE 74 11 230 E. 3 S. 232; Desce-
NAUX, a.3.0., § 29/IV/2a S.612; ScHmip, a.a.0., N30 zu Art. 972
ZGB; STEINAUER, a.a.0., N897aS. 314).

Rechtssicherheit (iber das Datum des Eigentumswechsels
kann ausschliesslich die Einschreibung in das Tagebuch verschaf-
fen. Uber diesen Zeitpunkt darf im Zivilprozess keine Ungewiss-
heit bestehen. Eine Verdusserung vor Einleitung des Prozesses
bewirkt, dass der Klager nicht berechtigt ist, den eingeklagten
Anspruch im eigenen Namen zu erheben, oder dass der Beklagte
nicht die Person ist, gegen die der eingeklagte Anspruch erhoben
werden darf, so dass es im einen wie im anderen Fall zu einer
Beurteilung des eingeklagten Anspruchs nicht kommen kann
(vgl. BGE 11411 345 E.3a S.346; 116 1 253 E. 3 S. 257). Vorbe-
halten bleibt ein sog. schlichter oder gewillkiirter Parteiwechsel,
den die Prozessordnungen indessen entweder nicht kennen oder
nur mit Zustimmung der Gegenpartei zulassen (vgl. BGE 118 la
129 E. 2 S.130). Eine Verdusserung nach Eintritt der Rechtshan-
gigkeit bewirkt nach allgemeinen Grundsdtzen zwar ebenfalls
den Verlust der Sachlegitimation, schliesst aber die Beurteilung
des eingeklagten Anspruchs nicht aus, wenn und soweit die sog.
Einzelrechtsnachfolge im Prozess geregelt ist (vgl. zu den Mo-
glichkeiten: Urteil 5A_91/2009 vom 5.Mai 2009 E.2 und 3,
SZZP 2009, S.355ff.). Eine Verdusserung vor oder nach Prozess-
beginn hat somit unterschiedliche Folgen fiir die Beurteilung des
eingeklagten Anspruchs und muss deshalb zeitlich eindeutig be-
stimmbar sein. Sicheren Aufschluss Uber das Datum der Verdus-
serung gibt die Einschreibung in das Tagebuch, hingegen nicht
die Eintragung in das Hauptbuch.
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Gegeniiber einem Abstellen auf den Zeitpunkt der Einschrei-
bung in das Tagebuch verbleibt der Einwand, dass eine Grund-
buchanmeldung auch abgewiesen werden kann. Dabei handelt
es sich indessen um Ausnahmefalle, zumal die kantonale Grund-
buchpraxis Gbertriebenen Formalismus vermeidet und den Ent-
scheid zur Erganzung von Belegen formlos aufschieben kann (vgl.
DescHenaux, a.a.0., §25/V/2 S.533 ff.; Scumip, a.a.0., N18 zu
Art. 966 ZGB; STeINAUER, a.a.0., N 856e S. 302 f., mit Hinweisen).
Richtig ist auch, dass die zeitliche Riickbeziehung der Eintragung
in das Hauptbuch auf die Einschreibung in das Tagebuch zur Folge
haben kann, dass sich ein Auszug aus dem Hauptbuch (Art. 967
Abs. 2 ZGB) im Nachhinein als unvollstandig erweist, falls im Zeit-
punkt seiner Ausfertigung ein Tagebucheintrag noch nicht im
Hauptbuch vollzogen ist. Der Gefahr beugen Vorschriften der
Grundbuchbuchverordnung (GBV) vom 23. September 2011 (SR
211.432.1) vor. Danach wird im Papiergrundbuch auf dem Haupt-
buchblatt darauf hingewiesen, wenn eine Eintragung in das Tage-
buch hangig ist (Art. 82 GBV und Art. 26 Abs. 3 der GBV vom
2.Februar 1910 in der Fassung von 1988, AS 1987 Il 1600
1602). Auszlige aus dem Hauptbuch enthalten dann einen Hin-
weis auf die Anmeldungen, die im Tagebuch eingeschrieben, aber
noch nicht im Hauptbuch eingetragen sind (Art.31 Abs. 4 lit. e
GBV und Art. 105 Abs. 4 der GBV vom 2. Februar 1910 in der Fas-
sung von 1988, AS 1987 11 1600 1609f.; vgl. Urteil 5C.232/2003
vom 2. Marz 2004 E. 2.2, in: ZBGR 86/2005, S. 42).

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_155/2012, 29.5.2012, X. c. K.AG et al. und
Obergericht des Kantons Bern; Publikation in der AS vorgesehen. — Zusam-
menfassung Be)

Art. 137 let. b 0J; Révision

La révision doit permettre de corriger un jugement dont |'état
de fait se révéle rétrospectivement incomplet ou inexact, et non
pas servir a adapter ce jugement a I'évolution ultérieure des cir-
constances (ATF 86 Il 385 consid. 1 p.386; 73 1l 123 consid. 1
p. 125).

A l'entrée en vigueur de la LTF, il a été précisé que la jurispru-
dence relative a I'art. 137 let. b OJ, en particulier quant a la no-
tion de faits «nouveaux», gardait en principe toute sa portée (cf.
citations). La jurisprudence précitée excluant la révision fondée
sur un nouvel avis d'expert (ATF 127 V/ 353) a aussi été confirmée
(cf. citations).

Récemment, le Tribunal fédéral a laissé en suspens la question
de savoir si une expertise médicale établie aprés la décision atta-
quée pouvait constituer un «nouveau» moyen de preuve justi-
fiant une révision (cf. citations); il a émis de sérieux doutes, vu la
lettre claire de I'art. 123 al. 2 let. a in fine LTF excluant les moyens
de preuve «postérieurs a I'arrét» (arréts 4A_144/2010 du 28
septembre 2010; 9F_9/2007 du 15 septembre 2008).

La doctrine s'intéresse essentiellement a la question de savoir si la
découverte de nouveaux moyens d'investigation scientifique peut ou-
vrir la voie a une révision; les avis sont partagés (cf. citations).

Le requérant doit par ailleurs démontrer qu'il ne pouvait pas in-
voquer le fait ou le moyen de preuve dans la procédure précédente
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malgré toute la diligence dont il a fait preuve. Il faut conclure a un
manque de diligence lorsque la découverte d'éléments nouveaux
résulte de recherches qui auraient pu et dii étre effectuées dans la
procédure précédente. L'on n'admettra qu'avec retenue |'exis-
tence de motifs excusables, car la révision ne doit pas servir a re-
médier aux omissions de la partie requérante dans la conduite du
procés (cf. citations).

Tout en réitérant les doutes formulés notamment dans |'arrét
4A_144/2010, il n'est pas nécessaire ici de trancher la question
de savoir si une analyse comptable privée établie aprés une sen-
tence arbitrale constitue un véritable novum propre a exclure
d'emblée une requéte de révision. Un autre motif appelle la
méme conclusion.

Le recourant a mis en oeuvre une fiduciaire qui s'est attachée a
vérifier si les éléments a disposition du juge arbitre étaient corrects
et si la décision avait été prise en connaissance de cause. La
mandataire s'est contentée de contrler les éléments ayant
conduit a I'estimation de la part de I'intimé, ainsi que I'évolution
des comptes-courants des associés. Elle s'est fondée sur des
documents qui étaient tous antérieurs a la sentence, en particulier
sur la comptabilité de la société. Elle a conclu que la sentence
arbitrale et les expertises mises en oeuvre n'avaient pas tenu
compte de la dissolution de réserves latentes lors de |'exercice cl6-
turé au 30 septembre 1989. Comme le souligne le recourant, la
fiduciaire a retenu I'hypotheése d'une dissolution de réserves la-
tentes au niveau du poste «débiteurs», qui avait augmenté de
77% entre le 31 mars et le 30 septembre 1989. Un autre poste
concerné était celui des «frais payés d'avance», qui avait passé
de CHF 0 a CHF 9763. Selon la fiduciaire, I"évolution du chiffre
d'affaires brut et du bénéfice d'exploitation corroboraient ses
conclusions.

La Chambre des recours parait certes retenir, en page 16 de
son arrét, que les faits invoqués constituent des «noviter repertay,
c'est-a-dire des faits préexistants, découverts seulement apres la
sentence. De tels faits constituent précisément un motif de révi-
sion. Toutefois, la dissolution de réserves latentes ne saurait étre
considérée en I'occurrence comme un fait nouvellement découvert
au sens de I'art. 396 CPC, dés lors qu'elle découle d'une analyse
de la comptabilité et de chiffres dont disposaient déja I'arbitre et
les experts. La Chambre des recours a du reste souligné que les
«éléments invoqués» a |'appui de la requéte «résult[ailent tous
d'éléments de fait qui existaient au moment de la décision atta-
quée». Il s'avére ainsi que sur une question qui reléve pour
I'essentiel de I'appréciation, le recourant cherche a substituer
I'opinion d'un nouvel «expert» privé a celle que I'arbitre s'est for-
gée sur la base de deux expertises et d'un complément d’exper-
tise. Le recourant lui-méme admet dans son mémoire que sa man-
dataire a procédé & une «nouvelle lecture» de documents
préexistants. Le rapport produit tire, a partir d'éléments déja
connus, des conclusions autres que le juge arbitre et les experts
mis en oeuvre. Il n"apparait pas que |'appréciation portée dans la
procédure précédente ait été faussée par I'ignorance de certains
faits. Une telle situation ne saurait constituer un motif de révision,
selon la jurisprudence rappelée ci-dessus.
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Pour le surplus, 'autorité précédente a reproché a juste titre
au recourant de ne pas avoir démontré ce qui I'aurait empéché
de requérir une mesure d'instruction ou de produire un rapport
privé dans la précédente procédure. Au cours de celle-ci, le re-
courant a critiqué divers aspects des expertises, en particulier le
poste «débiteurs». Comme I'a souligné a bon escient la Chambre
des recours, il était loisible au recourant, s'il le jugeait nécessaire,
de requérir une nouvelle mesure d'instruction ou de produire un
rapport tel que celui déposé en octobre 2011. Le seul fait d'étre
dépourvu de connaissances comptables et d'avoir été prétendu-
ment «mal conseillé» a I'époque ne saurait constituer un motif
d'autoriser une nouvelle administration des preuves.

Au vu de ce qui précéde, point n'est besoin de s'interroger
plus avant sur la force probante du nouveau rapport produit. Au
demeurant, le recourant ne taxe pas d'arbitraire |'appréciation
portée par la Chambre des recours, qui a émis de sérieux doutes
compte tenu du fait que la fiduciaire avait été mandatée par le
recourant. Le seul fait que cette mandataire se soit fondée sur
les mémes documents que I'arbitre ne constitue pas un gage
d'objectivité.

En bref, le grief de violation de I'art. 396 al. 1 let.a CPC se ré-
véle infondé, étant précisé que le recourant ne critique pas la dé-
cision en tant qu'elle rejette ou déclare irrecevables d'autres
moyens de révision qu'il avait invoqueés.

(I'* Cour de droit civil, 4A_105/2012, 28.6.2012, X. c/Y.; arrét publié dans le
RO. — condensé Bi)

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

Art. 393 CPP; Recours immédiat de la partie plaignante
exclue lors de débats

Un courant de doctrine se penche sur le cas spécifique d'une dé-
cision d'exclusion de la qualité de partie plaignante prise lors des
débats préalablement au jugement au fond. Pour la personne qui
se voit dénier la qualité de partie plaignante lors des débats, le
proces se termine. Elle ne peut plus participer a la suite des dé-
bats. A rigueur de loi, elle ne pourra pas former un appel contre
le jugement au fond dés lors qu'elle n'est plus partie a la procé-
dure et qu’elle n"a donc pas qualité pour agir. Dans cette confi-
guration particuliere, la voie d'un recours immédiat doit étre
ouverte (cf. THomas Maurer, in: Goldschmid/Maurer/Sollberger
(éds), Kommentierte Textausgabe zur schweizerischen Strafpro-
zessordnung, p. 393; Anbreas J. KeLLeR, in: Donatsch/Hansjakob/
Lieber (éds), Kommentar zur StPO, N 19 ad art. 393 CPP). Cette
derniére approche doit étre suivie.

La décision préalable lors des débats d'exclure la qualité
de partie plaignante a une portée particuliere. Les effets d'une
telle décision ne sont pas susceptibles d'étre réparés par la suite.
Contrairement a ce que suppose une partie de la doctrine
(cf. Jeremy StepHenson/GiteerT THIRIEt, op. cit.,, N'13 in fine ad
art. 393 CPP), un recours immédiat au Tribunal fédéral contre
une telle décision n'est pas ouvert dés lors qu'elle émane
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d'une juridiction inférieure et qu’on ne saurait déduire du sys-
téme légal que le législateur a délibérément opté pour une ins-
tance cantonale unique s'agissant d'une décision quant a la qua-
lité de partie plaignante (cf. art. 80 LTF). Par ailleurs, admettre
que la personne dont la qualité de partie plaignante a été déniée
aux débats puisse ensuite former appel contre le jugement au
fond et mettre en cause la décision préalable d'exclusion suppo-
serait aussi une interprétation et un aménagement de la loi
puisque précisément |'appel contre le jugement au fond est ré-
servé a la partie qui a participé aux débats de premiere instance
(cf. citations). Le CPP n’offre donc pas de solution satisfaisante et
il apparait que le législateur a omis de tenir compte de la problé-
matique spécifique de I'exclusion de la qualité de partie plai-
gnante lors des débats. Cette lacune proprement dite doit étre
comblée. Il est préférable qu'une voie de droit immédiate soit ou-
verte et il se justifie ainsi de prévoir le recours de I'art. 393 al. 1
let. b CPP.

Il résulte de ce qui précede que le recours doit étre admis et la
cause renvoyée a l'autorité cantonale pour qu'elle entre en ma-
tiére sur le recours interjeté devant elle contre la décision rendue
le 31 mai 2011 afin de se prononcer sur la qualité de partie plai-
gnante ou non de la recourante.

(Cour de droit pénal, 6B_701/2011, 21.5.2012, X., c/Y. et Z., Ministére public
GE; publication de I'arrét prévue dans le RO. — condensé Bii)

Art. 135 Abs. 3 lit. a und Art. 396 StPO, § 94 GOG/AG;
Entschadigung der amtlichen Verteidigung,
Beschwerdefrist

Es trifft zwar zu, dass der Beschwerdefihrer verpflichtet war, den
Text der StPO zu konsultieren, und diese eine Beschwerdefrist
von 10 Tagen statuiert (Art. 135 Abs. 3 lit.a und Art. 396 StPO).
Beim Erlass des kantonalen Einflihrungsgesetzes zur StPO jedoch
wurde § 94 GOG/AG, der eine Beschwerdefrist von 20 Tagen vor-
sieht, nicht aufgehoben. Somit sah sich der Beschwerdefiihrer
zwei sich widersprechenden gesetzlichen Regelungen gegentiber.
Deshalb stellt sich die Frage, ob es als grobe prozessuale Un-
sorgfalt zu werten ist, wenn er sich auf die falsche Rechtsmit-
telbelehrung verliess (Urteil des Bundesgerichts 5A_704/2011
vom 23. Februar 2012 E. 8.3 mit Hinweisen, zur Publikation be-
stimmt).

Entgegen der vorinstanzlichen Auffassung ist ohne Konsulta-
tion von Rechtsprechung und Literatur nicht klar, dass die StPO
keinen Raum mehr fiir eine kantonale Regelung zuldsst. Im Ge-
setzestext selbst findet sich keine derartige explizite Aussage.
Die Vorinstanz zitiert den Basler Kommentar mit Hinweis auf
Niklaus Schmid, um aufzuzeigen, dass die StPO eine umfassende
und grundsatzlich abschliessende Kodifikation sei. Wenn sie nur
«grundsatzlich» abschliessend ist, muss es Ausnahmeregelungen
geben. Da gerade Anwaltstarife nach wie vor kantonal geregelt
sind, ware es denkbar, dass auch die Rechtsmittel gegen Entscha-
digungsentscheide weiterhin kantonalem Verfahrensrecht unter-
liegen. Nicht abwegig ist eine solche Sicht der Dinge jedenfalls
im Kanton Aargau, der im Zusammenhang mit der StPO sein Ge-
richtsorganisationsgesetz revidiert und dabei die 20-tdgige Frist
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fur die Anfechtung von Entschadigungsentscheiden beibehalten
hat. Dass es sich dabei um ein Versehen handelt, ergibt sich erst
nach einem Blick in Rechtsprechung und Literatur. Dem Be-
schwerdeflihrer kann somit nicht vorgeworfen werden, er habe

sich grob unsorgfaltig verhalten, als er auf die falsche Rechtsmit-
telbelehrung der zustandigen Behdrde vertraute.

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_4/2012, 12.6.2012, X. c. Obergericht des Kan-
tons Aargau; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

DIE
PRAXIS

BUNDESGERICHT
EGMR

unten aufgefiihrten BGE ins Deutsche.

Neben weiteren, nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheiden sowie umfassenden Hinweisen auf die aktuellsten Leitentscheide des Bundesgerichts,
die innerhalb der letzten Monate im Internet zugénglich gemacht worden sind, enthélt die Juli- und die August-Ausgaben 2012 der Praxis Ubersetzungen der

138149 Nr.72 | Berufungsfrist gegen einen im beschleunigten Ver-
fahren nach bisherigem kantonalen Recht ergange-
nen Entscheid betr. vorsorgliche Massnahmen; fal-
sche Rechtsmittelbelehrung

138197 Nr. 85 | Anspruch auf einen Verteidiger; Schweigerecht und
Anspruch auf Belehrung Uber dieses; Treu und Glau-
ben

13711409 | Nr.73 | Vom Bundesrat verbindlich erklarte Berufsbildungs-
beitrdge; Entscheidungskompetenz der Organisatio-
nen der Arbeitswelt

1381170 | Nr.86 | Konzessionsabgabe fir den gesteigerten Gemeinge-
brauch nach Art. 14 EG/TI StomVG

13811105 | Nr.88 | Grundstiickgewinn; Steueraufschub bei Ersatzbe-
schaffung; Begriff der dauernd und ausschliesslich
selbstgenutzten Wohnliegenschaft

137111614 | Nr.74 | Wirkungen vorsorglicher Massnahmen bei Abschluss
des Scheidungsprozesses ohne Urteil; Abgrenzung
der Zustandigkeiten von Massnahmengericht und
Eheschutzgericht

13811141 | Nr.80 | Kantonale Vorinstanzen des Bundesgerichts bei der
Anfechtung von Zwischenentscheiden; ibergangs-
rechtliche Behandlung solcher Entscheide

138 11149 | Nr.75 | Verhaltnis der Bestimmungen des schweizerischen
Privatrechts (iber den Schutz vor Immissionen zum
kantonalen offentlichen Baurecht

13811167 | Nr.76 | Giltigkeit eines Konkurrenzverbotes (Arbeitsvertrag)

1381111107 | Nr.90 | Berechnung des auf die Ferien entfallenden Lohnes;
Abanderung eines Gesamtarbeitsvertrages

138111130 | Nr.92 | Rechtsvorschlag wegen fehlenden neuen Vermo-
gens, Erschépfung der kantonalen Instanzen

138 111132 | Nr.89 | Definitive Rechtsoffnung; Urteil betr. definitive Ein-
tragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes als
Rechts6ffnungstitel?

138 IV 1 Nr.81 | Beweis der verbrecherischen Herkunft von Vermo-
genswerten einer kriminellen Organisation bei der
Geldwascherei

1381V 65 |Nr.97 | Nichtbewahrung, Riickversetzung des bedingt Ent-
lassenen; Durchfiihrbarkeit von Bewahrungshilfe und
Weisungen

1381V70 | Nr.94 | Wahlfdlschung. Ausfillen von Wahl- oder Stimmzet-
tel fur Dritte

138V 67 | Nr.84 | Erganzungsleistungen; Betrag fiir personliche Auslagen;
Bundesrechtswidrigkeit einer kantonalen Bestimmung

13811144 | Nr.77 | Einrede fehlenden neuen Vermdgens. Zulassigkeit
der Beschwerde an das Bundesgericht

138V 131 | Nr.98 | Leistungspflicht fir eine Brustrekonstruktion (Prazi-
sierung der Rechtsprechung geméss BGE 111V 229)

13811146 | Nr.93 | Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung; eigenstén-
diges Verfahren; Zwischenentscheid

Die Praxis — 101.Jg. 2012 — ISSN 1017—-8147 — erscheint monatlich;
www.legalis.ch.
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Der SAV teilt mit
La FSA vous informe

SAV-Praxislehrgang fiir Anwaltspersonal

Nach erfolgreicher Erstdurchfiihrung findet nun bereits zum zwei-
ten Mal der SAV-Praxislehrgang flir Anwaltspersonal statt. Der
1. Teil dieses zweiteiligen Kurses zur Einflihrung in die Aufgaben
von Anwaltssekretarinnen und -sekretdren findet vom 8. bis
10. November in Aarau statt. Der 2. Teil wird nachstes Jahr am
7. und 8.Juni 2013 in Luzern durchgefiihrt. Weitere Informatio-
nen sowie das Anmeldeformular fiir das Modul 1 finden Sie unter
www.sav-fsa.ch, Rubrik «Veranstaltungen».

News «Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV»

Spezialisierungskurs im Bau- und Immobilienrecht

Ab November 2013 fihrt das Institut fiir Schweizerisches und In-
ternationales Baurecht der Universitat Freiburg in Zusammenar-
beit mit dem Schweizerischen Anwaltsverband den flinften Spe-
zialisierungskurs im Bau- und Immobilienrecht durch. Dieser
einjdhrige Kurs bietet eine intensive, interaktive Auseinanderset-
zung mit Fragen aus dem gesamten (privaten und offentlichen)
Bau- und Immobilienrecht. Das erfolgreiche Bestehen der schriftli-
chen Priifungen fihrt zum Erwerb des «Certificate of Advanced
Studies Bau- und Immobilienrecht (Construction and Real Estate
Law)», das vom Institut fiir Schweizerisches und Internationales
Baurecht der Universitat Freiburg verliehen wird.

Die Details (Zulassungsvoraussetzungen, Absenzenreglement,
KursgebUhren, Kursthemen, Kursdaten, etc.) sowie das Anmelde-
und Fallbeschreibungsformular finden Sie auf unserer Website
www.fachanwalt.sav-fsa.ch unter der Rubrik «Ausbildungy.

Anmeldeschluss ist der 31. Mai 2013.

Kongress des Verbandes der Europdischen
Rechtsanwaltskammern vom 11. bis
13. Oktober 2012 in Genf

Der nachste Kongress des FBE findet vom 11. bis 13. Oktober
2012 in Genf statt. Er ist den Themen der Geldwascherei und
der Selbstregulierung der Anwaltschaft gewidmet.

Weitere Informationen sowie das Anmeldeformular finden Sie
auf der Webseite des FBE unter www.fbe.org.

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

Datum: 8. November 2012

Zeit: ca. 08.45 bis ca. 17.45 Uhr

Ort: Kursaal, Bern

Anzahl Teil-

nehmende: 24 (Mindestteilnehmerzahl: 16 Personen)
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Teilnahmebe- Absolvierte Mediationsaushildung gemass
rechtigung: Reglement
(Basis Reglement Mediator SAV/Mediato-
rin SAV und Weisungen iber die Anerken-
nung von Mediationsausbildungen)
Kurssprache: Deutsch und Franzésisch
Kurskosten: CHF 550.— (inkl. Verpflegung)

Kursunterlagen: Die Unterlagen werden wahrend der Aus-

bildung abgegeben.

Das Anmeldeformular zur SAV-Ausbildung kann beim Sekretariat
des Schweizerischen Anwaltsverbandes (Tel. 031313 06 06,
Fax 031313 06 16, E-Mail: info@sav-fsa.ch) oder online unter
mediation.sav-fsa.ch bezogen werden.

Congrés de la Fédération des Barreaux
d’Europe du 11 au 13 octobre 2012 a Geneéve

Le prochain congrés de la FBE se tiendra a Genéve du 11 au 13
Octobre 2012, au palais de I'athénée.

Le theme stage du jeudi, 11 Octobre 2012, sera consacré a une
étude comparée de la profession (questions pratiques relatives
aux Directives 77/249: 98/5) sur blanchiment de capitaux et les
obligations spécifiques qui en découlent aux avocats européens
ainsi qu'aux évolutions de la formation des avocats en Europe.

La réunion intermédiaire du vendredi, 12 octobre 2012, traite
les questions autour du sujet de I'autorégulation de la profession
d'avocat, notamment |'indépendance des Barreaux et des avo-
cats, la question de savoir si I'autorégulation est un droit ou un
devoir ainsi que les avantages et les inconvénients de |'autorégu-
lation de la profession d‘avocat.

Vous trouverez le programme détaillé et le formulaire d'in-
scription pour le congrés et le logement sur le site du FBE: www.
fbe.org.

Formation Médiateur/Médiatrice FSA

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

Dates: 8 novembre 2012

Heures: 08h45 environ a 17h45 environ

Lieu: Au Kursaal a Berne

Nombre de partici- 24 par cours (nombre de participants mini-

pants: maux: 16 personnes)

Prérequis: Formation a la médiation accomplie
conformément au réglement (le réglement
Médiateur FSA/Médiatrice FSA et les direc-
tives pour |a reconnaissance des forma-
tions a la médiation servent de base)
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Langues:
Colts de la
formation:

Documentation:

440

Allemand et francais, selon les inscriptions

CHF 550.— (repas inclus)
La documentation sera remise durant le cours.

Vous pouvez obtenir le formulaire d'inscription aupres du se-
crétariat de la Fédération Suisse des Avocats (tél. 031313 06 06,
fax 031313 06 16, e-mail info@sav-fsa.ch) ou directement sous:

mediation.sav-fsa.ch.
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AR AGENDA

Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires

Zivilrecht/Droit civil

31.10.2012 Urteilsfahigkeit Zirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitét St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
14.11.2012 Neues Kindes- und Erwachsenenschutzrecht — Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zdrich, Geschaftsstelle, Sandra Strauss, Postfach 2134,
Workshop 8027 Ziirich, Tel. 043541 17 17, Fax 043541 17 74, sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
Handelsrecht
31.10.2012 St. Galler Aktienrechtsforum 2012 Ziirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
14.9.2012 Recht aktuell Forum: Joint Ventures Basel Juristische Fakultat der Universitét Basel, Koordinationsstelle «Recht aktuell», Claudia
Rechtliche Rahmenbedingungen einer erfolgreichen Jeker/Esther Reymann, Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061267 25 19, Fax
Unternehmenspartnerschaft 061267 05 16, Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
5.10.2012 Akteneinsicht in Kartellverfahren? Basel Juristische Fakultat der Universitat Basel, Koordinationsstelle «Recht aktuell», Claudia

Jeker/Esther Reymann, Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061267 25 19, Fax
061267 05 16, Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

6.11.2012 Journée 2012 de droit bancaire et financier Geneéve Université de Genéve, Centre de droit bancaire et financier, M. Gervais Muja, 1211 Genéve
4, Tél. 022379 86 52, Fax 022379 86 62, gervais.muja@unige.ch, www.unige.ch/cdbf

Zivilprozessrecht/SchKG/Code de procédure civile/LP

Oktober 2012 Aufbaukurs Familienmediation Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Markstatten 15, D-78462 Konstanz, Tel. +49 (0) 7531/
819430, Fax +49 (0) 7531/819431, info@ksfm.de, www.ksfm.de

Oktober 2012 Aufbaukurs Mediation in Wirtschaft und Arbeitswelt Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Markstatten 15, D-78462 Konstanz, Tel. +49 (0) 7531/
819430, Fax +49 (0) 7531/819431, info@ksfm.de, www.ksfm.de

Oktober/November Herbstkurs Mediation 2012 Konstanz Konstanzer Schule fir Mediation, Markstatten 15, D-78462 Konstanz, Tel. +49 (0) 7531/

2012 819430, Fax +49 (0) 7531/819431, info@ksfm.de, www.ksfm.de

2.11.2012 Recht aktuell: Die Schweizerische ZPO in der Praxis Basel Juristische Fakultat der Universitat Basel, Koordinationsstelle «Recht aktuell», Claudia

Jeker/Esther Reymann, Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061267 25 19, Fax
061267 05 16, Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

15.11.2012 Zivilprozess — hochaktuell Ziirich PraxiZ, Praxisinstitut fiir Zivilprozess und Zwangsvollstreckung, Seefeldstrasse 19, 8032
Ziirich, Tel. 044 250 29 29, info@praxiZ.ch
12.-14.12.2012 Verhandlungsseminar fiir Mediatoren Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Dr. Elke Miiller, Marktstatte 15, D-78462 Konstanz, Tel.

0049 (0) 7531 819430, Fax 0049 (0) 7531 819431, info@ksfm.de, www.ksfm.de

Februar/Marz 2013 Winterkurs Mediation 2013 Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Dr. Elke Miiller, Marktstatte 15, D-78462 Konstanz, Tel.
0049 (0) 7531 819430, Fax 0049 (0) 7531 819431, info@ksfm.de, www.ksfm.de

7.3.2013 Zivilprozess — Fallstricke und Chancen Ziirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch

15.-16.04.2013 Kurz-Zeit-Mediation Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Dr. Elke Muller, Marktstatte 15, D-78462 Konstanz, Tel.
0049 (0) 7531 819430, Fax 0049 (0) 7531 819431, info@ksfm.de, www.ksfm.de

Offentliches Recht/Droit public

17.10.2012 Formazione di base legge sul riciclaggio di denaro (LRD) Lugano OAD FSA/FSN, Markgasse 4, 3011 Berna, Tel.: 031313 06 00;
Iscrizione: http://www.sro-sav-snv.ch/it/04_aus_weiterbildung/02_seminare.htm

17.10.2012 Formazione continua legge sul riciclaggio di denaro Lugano OAD FSA/FSN, Markgasse 4, 3011 Berna, Tel.: 031313 06 00
(LRD) Iscrizione: http://www.sro-sav-snv.ch/it/04_aus_weiterbildung/02_seminare.htm
22.10.2012 Immobilienrecht — Verfahrensrechtliche Aspekte Ziirich Institut flir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
31.10.2012 Grundausbildung Geldwéschereigesetz (GwG) Ziirich SRO SAV/SNV, Markgasse 4, 3011 Bern, Tel.: 031313 06 00
Anmeldung: http://www.sro-sav-snv.ch/de/04_aus_weiterbildung/02_seminare.htm
31.10.2012 Weiterbildung Geldwaschereigesetz (GwG) Zlirich SRO SAV/SNV, Markgasse 4, 3011 Bern, Tel.: 031313 06 00
Anmeldung: http://www.sro-sav-snv.ch/de/04_aus_weiterbildung/02_seminare.htm
9.11.2012 Verwaltungsstrafverfahren Zurich Institut fur Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
14.11.2012 Formation continue loi sur le blanchiment d'argent (LBA) Genéve OAR FSA/FSN, Markgasse 4, 3011 Berne, Tél.: 031313 06 00
Inscription: http://www.sro-sav-snv.ch/fr/04_aus_weiterbildung/02_seminare.htm
20.11.2012 St. Galler Tagung zum offentlichen Personalrecht Luzern Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
21.11.2012 Novembertagung zum Sozialversicherungsrecht Luzern Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
28.11.2012 Weiterbildung Geldwaschereigesetz (GwG) Basel SRO SAV/SNV, Markgasse 4, 3011 Bern, Tel.: 031313 06 00

Anmeldung: http://www.sro-sav-snv.ch/de/04_aus_weiterbildung/02_seminare.htm

442 9/2012



AGENDA EVUE
DELAVOCAT
7.12.2012 Recht aktuell: Verbandsklagen in Basel Juristische Fakultat der Universitat Basel, Koordinationsstelle «Recht aktuell», Claudia
Gleichstellungsprozessen Jeker/Esther Reymann, Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061267 25 19, Fax
061267 05 16, Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
Diverses/Divers
4.10.2012 Tagung «Management von Anwaltskanzleien» Ziirich Universitét St. Gallen, Executive School of Management, Technology and Law (ES-HSG)
5-6.11.2012 23. Internationales Europa Forum Luzern Luzern Europa Forum Luzern, Horwerstrasse 87, 6005 Luzern, Tel. 041318 37 87, Fax 041318 37
Globale Machtverschiebung in Wirtschaft und Politik 10, info@europa-forum-luzern.ch, www.europa-forum-luzern.ch
20.11.2012 St. Galler Internationaler Erbrechtstag Ziirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,

9000 St. Gallen, Tel. 071224 24 24, Fax 071224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch

13.~19. Januar 2013

Cours de perfectionnement pour praticiens en droit
international public et privé, 98™ session/Les immunités
en droit international public et privé

La Haye (NL)

Inscriptions: http://www.hagueacademy.nl/?autresprogrammes/
cours-de-perfectionnement, programme général: http.//www.hagueacademy.nl/?autres-
programmes/cours-de-perfectionnement, questions: hague-academy@unifr.ch
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