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EDITORIAL

Im Fokus des SAV-Vorstands

Bundeshaus und SAV

Am 28. September 2012, dem letzten Tag der Herbstsession, hat
das Parlament zwei wichtige Anliegen der Anwaltschaft erfillt:
Mit der neuen ZPO und StPO wird die Anwaltskorrespondenz
selbst dann fiir geschiitzt erklart, wenn sie sich in den Hénden
der Klientschaft oder eines Dritten befindet, und unabhéngig da-
von, ob im Zeitpunkt der Entstehung der Korrespondenz schon
ein Verfahren héngig ist.” Auf Initiative des SAV wird fortan die-
ser Grundsatz nicht nur in den kantonalen Verfahren, sondern
auch fiir alle Verfahren des Bundes gelten. Die Anpassung der
Bundesprozessrechte ist am 28. September vom Parlament verab-
schiedet worden? und sollte nach Ablauf der Referendumsfrist
vom 17.Januar 2013 bis spatestens zur Jahresmitte 2013 in
Kraft gesetzt werden. Noch mit Entscheid vom 27.Mérz 2012
hatte das Bundesstrafgericht den erweiterten Schutz in einem

1 Vgl. Art. 160 ZPO und Art. 264 StPO.
2 www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123372,
besucht am 8. November 2012.

Le point de mire du Conseil

Parlement fédéral et FSA

En date du 28 septembre 2012, dernier jour de la session
d'automne, le Parlement a répondu favorablement a deux sou-
haits importants de notre profession:

Les nouveaux CPC et CPP garantiront plus efficacement le
secret de la correspondance de |'avocat. Celle-ci sera protégée
méme si elle se trouve en mains du client ou d'un tiers, y compris
si une procédure était déja pendante.” Sur l'initiative de la FSA,
ce principe s'applique désormais non plus aux seules procédures
cantonales, mais a toutes les procédures fédérales. Le Parlement
a voté cette modification le 28 septembre 20122, de sorte qu’on
peut s'attendre, apres I'expiration du délai référendaire le 17 jan-
vier 2013, a une entrée en vigueur le 1¢juillet 2013 au plus tard.
Dans une décision cartellaire du 27 mars 20123 et basée sur le

1 Cf art. 160 CPC et 264 CPP.

2 www.parlament.ch/flsuchelpages/geschaefte.aspx?qesch_id=20123372,
consulté le 8 novembre 2012.

3 Décision du TPF BE.2011.6. Pour plus de détails, cf. Franz Horret, Der
Schutz des Anwaltsgeheimnisses im Verfahrensrecht des Bundes, Revue
de I'avocat 5/2012, p. 224 ss.
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Kartellverfahren, d.h. fiir das Verwaltungsstrafverfahren des Bun-
des, abgelehnt.? Dieses restriktive Urteil ist nun also Gberholt.

Ebenfalls am 28. September 2012 wurde die Motion Karl Vog-
ler vom Nationalrat ohne Gegenstimme Uberwiesen: Mit dieser
vom Bundesrat zur Annahme empfohlenen Motion wird die Bun-
desverwaltung beauftragt, dem Parlament ein Anwaltsgesetz vor-
zulegen, das den Anwaltsberuf in seiner Gesamtheit regelt.
Einen entsprechenden Entwurf hat der SAV mit Unterstltzung al-
ler kantonalen Verbdnde im Februar 2012 dem Bundesamt fir
Justiz vorgelegt. Er ist abrufbar unter www.sav-fsa.ch.

Beat von Rechenberg
Président des Schweizerischen Anwaltsverbandes

3 Urteil BStGer BE. 2011.6, vgl. dazu im Detail: Franz Horret, Der Schutz des
Anwaltsgeheimnisses im Verfahrensrecht des Bundes, Anwaltsrevue 5/
2012, S. 224ff.

4 www.parlament.ch/abl/frameset/d/n/4905/391971/
d_n_4905_391971_392282.htm, besucht am 8. November 2012.

de la FSA

droit pénal administratif fédéral, le Tribunal pénal fédéral avait
encore rejeté le droit a cette protection étendue. Cette jurispru-
dence restrictive est donc aujourd'hui dépassée.

Toujours le 28 septembre 2012, le Conseil national a accepté
sans opposition la motion Karl Vogler. L'administration fédérale,
par cette motion également soutenue par le Conseil fédéral, est
chargée de soumettre au Parlement un projet réglant tous les as-
pects de la profession d'avocat.* Pour mémoire, la FSA, avec le
soutien de tous les Ordres cantonaux, avait transmis a I'Office fé-
déral de la justice en février dernier un projet de loi dans ce sens.
Vous le trouverez sous www.sav-fsa.ch.

Beat von Rechenberg
Président de la FSA

4 www.parlament.ch/ablframeset/din/4905/391971/
d_n_4905_391971_392282.htm, consulté le 8 novembre 2012.
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THEMA/QUESTION DU JOUR

Christian M. Reiser”

«Point de presse» sur le secret de I'avocat

Mots clés: Secret professionnel, levée de scellés, sociétés d'avocats, levée du secret, droits procéduraux du client

Parlementaire et judiciaire, I'actualité récente touchant au secret
professionnel de I'avocat mérite un bref arrét sur images illustré
en quatre tableaux.

1. L'adaptation et I'harmonisation des
dispositions de procédure relatives au
secret professionnel

1.1 Le processus législatif

Avec I'entrée en vigueur des nouveaux codes fédéraux de procé-
dure civile et pénale au 1¢ janvier 2011, la protection du secret
professionnel de I'avocat (dont les fondements — faut-il le rappe-
ler — résultent des art. 321 CP et 13 LLCA) trouvait sa traduction
procédurale: la correspondance de |'avocat, de méme que tous
les objets et documents produits par I'avocat dans le cadre de
son activité professionnelle, quelque soit le moment ou ils ont
été élaborés, ne sauraient étre séquestrés, pas plus que leur pro-
duction en justice ne peut étre exigée (art. 160 al. 1 let.b CPC;
art. 264 al. 1 CPP).

Constatant rapidement |'impérieuse nécessité d'une cohé-
rence procédurale, la Commission des affaires juridiques du
Conseil national invitait a une harmonisation avec ces deux
codes de toutes les normes fédérales de procédure’. Le Conseil
fédéral présentait ainsi le 26 octobre 2011 déja un Message en
vue de I'adaptation des dispositions de procédure relatives au
secret professionnel des avocats.? L'objectif recherché tendait a:
e harmoniser les dispositions du CPC et du CPP s'agissant de la

terminologie;

e supprimer — malgré l'avis contraire du Tribunal fédéral® —
I'incongruité* de I'art. 264 al. 1 let. a et let. c CPP qui ne pro-
tege que la correspondance entre le prévenu et son défenseur,
mais pas celle entre une tierce personne impliquée dans la
procédure (la partie plaignante, le 1ésé, les témoins, etc.) et
son conseil;

o adapter les régles d'autres procédures soumises au droit fédé-
ral, en particulier la loi sur la procédure administrative (art. 13
et 17 PA), la loi sur les cartels (art. 40 LCart), la loi sur le droit

Avocat au barreau de Genéve, ancien président de la Commission du bar-
reau.

1 Motion 09.3362.

2 Message concernant la loi fédérale sur I'adaptation de dispositions de pro-
cédure relatives au secret professionnel des avocats du 26 octobre 2011,
FF 2011, 7509 ss. (ci-apres Message).

Message, ch. 3.7, FF 2011, 7515; Jusletter 31 octobre 2011 [Rz 3].

4 Le Message parle, lui, d'une «incongruence» (FF 2011, 7516), formule in-
connue du Littré, relevant peut-étre du francais fédéral, mais néanmoins
compréhensible.

w
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pénal administratif (art. 46 al. 3 DPA) et enfin le code de pro-
cédure pénale militaire (art. 63 PPM);

e |'octroi aux conseils en brevet d'un statut identique a celui des
avocats en matiere de secret professionnel dans le cadre de
I"exercice de leurs mandats spécifiques par devant le Tribunal
fédéral des brevets (art. 29 al. 2% LTFB)°.

1.2 Les améliorations et clarifications apportées

Ces modifications ont été largement approuvées par les Cham-
bres fédérales et les modifications Iégislatives ont ainsi été pu-
bliées le 9 octobre 2012.% Cette harmonisation des normes du
CPC et du CPP et son extension a d'autres procédures de droit
fédéral constituent une indéniable clarification de la portée du
secret de |'avocat.

En premier lieu, il convient de souligner I'extension — ou faut-
il dire le rétablissement? — de la protection accordée par la nou-
velle disposition de I'art. 264 al. 1 let. d CPP aux objets et docu-
ments s'inscrivant dans la relation professionnelle entre un «au-
tre participant a la procédure» au sens de I'art. 105 CPP et son
avocat pour autant que ce dernier soit autorisé a pratiquer la re-
présentation en justice conformément a la LLCA. La protection de
confidences n'a pas a dépendre du possible statut procédural du
client de I'avocat; bien au contraire, ce n'est qu'a la condition
qu'il ait la certitude que le silence absolu sera respecté en toutes
circonstances par son avocat que le justiciable pourra obtenir de
ce dernier les conseils appropriés aux fins de préserver ses inté-
réts légitimes.

Une deuxieme clarification mérite d'étre soulignée, soit celle —
loin d'étre innocente — liée a la terminologie. Si dans leur teneur au
1 janvier 2011, le CPC et le CPP protegent la «correspondancey,
le législateur a voulu par les nouvelles formulations légales empé-
cher toute interprétation restrictive de ce terme en utilisant désor-
mais le terme «document». Le Message expose clairement la vo-
lonté de ne pas limiter la protection légale aux lettres et courriers
électroniques, mais bien au contraire de |'étendre a «toutes les au-
tres piéces afférentes aux contacts entre la partie ou le tiers et son
avocat».” Sont protégés «les objets et documents établis par
|"avocat lui-méme, son client ou un tiers dans le cadre d'un mandat
professionnel de représentation», ce qui inclut non seulement la
correspondance échangée, mais également les notes prises par
I'avocat, les expertises juridiques faites avant procédure, les pro-

5 Sur ce sujet, voir les interventions de la Conseillere aux Etats Anne Sey-
doux-Christe (BO 2012 E 221 du 14 mars 2012) et du Conseiller national
Christian Lischer (BO 2012 N 1197 et 1198 du 14 juin 2012).

6 RO 2012, 7589 ss (délai référendaire au 17 janvier 2013).

7 Message, FF 2011, 7512 et 7515 ch. 3.5.
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cés-verbaux d'entretien, les documents stratégiques, les projets de
contrat ou d'arrangement, etc.?

Il doit étre retenu que le législateur — conscient de sa nécessité
et de son importance — a ainsi confirmé, voire méme renforcé, la
protection qu'il entend accorder au secret professionnel de I'avo-
cat. Ce constat confirme une tendance déja décrite en doctrine
qu'illustre également la jurisprudence du Tribunal fédéral proté-
geant fermement les confidences faites a I'avocat dans son activité
typique, soit la représentation en justice et le conseil juridique®. Ce
qui conduit a rappeler que I'activité atypique de I'avocat ne béné-
ficie pas de la protection des art. 321 CP et 13 LLCA et, par consé-
quent, des normes procédurales précitées. Le champ d'activité ex-
clu de la protection, tel que cité par le Message'®, comporte la
gestion de fortune'?, les mandats au sein de conseils d'administra-
tion'?, la direction ou le secrétariat d'associations profession-
nelles, le courtage, la médiation et les mandats d'encaissement'3;
si cette liste n'est pas exhaustive, elle n’est pas exempte de discus-
sions'4. Al'heure ou |a place financiére suisse vit I'agonie du secret
bancaire, I'avocat se gardera en toutes circonstances de mettre en
danger son propre secret en le galvaudant et le revendiquant a tort
dans des activités atypiques'®.

1.3 Le secret n'est pas limité a I'activité judiciaire

Les débats parlementaires auront permis de régler une question
susceptible d"ouvrir d'inutiles controverses relatives a des velléi-
tés de limitation de la protection du secret aux seuls mandats ju-
diciaires de I'avocat. Les débats au Conseil des Etats ont permis
une clarification sans équivoque par la voix de la Conseillere
fédérale en charge du Département de la Justice, laquelle a
confirmé le maintien de la pratique actuelle, relevant encore que
si I'activité de conseil doit avoir un certain rapport de connexité
avec le monopole de représentation des avocats, ce critére peut
étre examiné de maniére assez large'®. Le secret professionnel

8 Sile Message cite les notes prises par I'avocat (FF 2011, 7512), il ne li-
mite pas la protection a elles seules; il n'y a effectivement aucune raison
de ne pas protéger également les notes prises par le client lui-méme lors
de ses entretiens avec son avocat.

9 B. Charruis, De I'opacité a la transparence, quelle place pour le secret de
I'avocat?, in: Transparence et secret dans |'ordre juridique, Genéve 2010,
p. 286. Pour la jurisprudence, cf. ATF 135 Il 597 s'agissant du dernier
arrét de principe incontournable.

10 Message, FF 2011, 7512, avec renvoi a la jurisprudence du Tribunal fé-
déral ATF 132 11 103 consid. 2.1 (le consid. 4.4.3.n"est pas sans intérét
non plus lorsqu'il souligne que «dans la mesure ou il s'agit de préserver
le secret professionnel (...) celui-ci est entierement sauvegardé lorsque
I'avocat (...) se concentre sur son activité spécifique»); ATF 124 IV 363
consid. II. 2b et 2d.

11 Voir aussi: ATF 112 b 606.

12 Voir aussi: ATF 115 la 197.

13 Voir aussi: ATF 120 Ib 112, s'agissant de I'encaissement d'un chéque.
Sur l'interprétation de tels mandats, voir Commentaire romand LLCA, P.
Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 146.

14 Certains auteurs, et non des moindres, retiennent par exemple que
I'activité de médiation peut étre couverte (H. NaTer/G. Zinoet, in: Fell-
mann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2011,
art. 13N 121).

15 Sur I'étendue des activités atypiques, Commentaire romand LLCA, P.
Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 140 a 206.

16 Réponse de la Conseillére fédérale Simonetta Sommaruga au Conseiller
aux Etats Claude Janiak (BO/CE 2012, p. 221 et 222).
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de I'avocat dans son activité de conseil est ainsi — au besoin —
confirmé.

1.4 La traduction procédurale

La question de I'application pratique des principes procéduraux
en cas de saisie de documents dont la confidentialité liée au se-
cret de I'avocat est incertaine n'ayant pas fait I'objet de préci-
sions particulieres, les principes préexistants a ces modifications
législatives conservent leur entiere pertinence. En particulier,
dans I'hypothése ou aprés «un examen rapide et sommaire» des-
dits documents une contestation demeure, la mise sous scellés
s'impose et la controverse devra étre tranchée par un tribunal in-
dépendant.” La régle fondamentale demeure intangible: I'en-
semble des documents (correspondance, e-mails, notes, mémos,
projets d'actes, avis de droit, etc.) élaborés dans le contexte
d'un mandat typique d'avocat — interprété de maniére assez
large ne se limitant pas a une pure activité judiciaire — est totale-
ment protégé par le secret.

2. De l'actualité du secret dans le domaine
de la fiscalité

2.1 Le secret de I'avocat dans la LAAF

Lors de sa session d'automne 2012, le Parlement fédéral a ad-
opté la loi sur I'assistance administrative fiscale (LAAF), destinée
a réglementer procéduralement cette derniére dans I'application
des conventions en vue d'éviter les doubles impositions et aux
autres conventions internationales (CDI) prévoyant un échange
de renseignement en matiére fiscale.” Cette adaptation de la lé-
gislation a été rendue nécessaire par la volonté du Conseil fédé-
ral d'appliquer le standard de I'OCDE relatif a I'assistance admi-
nistrative en matiére fiscale énoncé a I'art. 26 du Modele de
convention de I'OCDE, décision ayant conduit a la modification
des CDI existantes ainsi que la conclusion de nouvelles conven-
tions.™

Dans un souci de cohérence avec I'adaptation en cours des
dispositions relatives au secret professionnel des avocats dans
les différentes lois de procédure fédérales, le |égislateur a adopté
une disposition — correspondant a I'art. 26 § 3 let. c du Modeéle
de Convention OCDE — qui protége le secret de I'avocat dans les
termes suivants:

Art. 8 LAAF

(..)

6. Les avocats qui sont autorisés a pratiquer la représentation

en justice aux termes de la Loi du 23 juin 2000 sur les avocats

(LLCA) peuvent refuser de remettre des documents et des in-

formations qui sont couverts par le secret professionnel.

17  Cette question a été traitée par H. Horrer, Der Schutz des Anwaltsge-
heimnisses im Verfahrensrecht des Bundes, Revue de I'avocat 2012,
p. 224 ss in fine. Voir aussi ATF 106 IV 413; JdT 1982 IV 124.

18  Loi fédérale sur I'assistance administrative internationale en matiere fis-
cale du 28 septembre 2012, FF 2012 p. 7623 ss.

19 Message concernant I'adoption d'une loi sur I'assistance administrative
fiscale du 6 juillet 2011, FF 2011 p. 5771 ss (11.044).
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Le Message précise a juste titre que les documents que I'avocat
détiendrait en dehors de son activité typique, particulierement
en qualité d'intermédiaire financier au sens de I'art. 2 al. 3 LBA,
sont soumis a |'obligation de remise.?°

2.2 Le refus de lever les scellés sur le dossier de
|'avocat

Au plan de la fiscalité interne, I'actualité récente montre que
I'Administration fédérale des contributions pourrait avoir des vel-
léités de remise en cause du secret professionnel de |'avocat ap-
pelé a intervenir dans la défense des contribuables. Tant le Tribu-
nal pénal fédéral?' que le Tribunal fédéral?? ont clairement fait
obstacle a cette tentative de relecture de I'étendue du secret de
I"avocat.

Brievement résumé, |'état de fait a la base de ces décisions
montre que dans le contexte d'une enquéte spéciale (au sens
des art. 190 ss LIFD) autorisée par la Cheffe du Département fé-
déral des finances, I’Administration fédérale des contributions a
procédé a diverses perquisitions touchant un contribuable soup-
conné de graves infractions fiscales, y compris dans les locaux de
I'Etude d'avocats qu'il avait consultée et mandatée. La protection
du secret professionnel de I'avocat ayant été a juste titre revendi-
quée, les dossiers et documents saisis ont été mis sous scellés.
L'Administration fédérale des contributions a sollicité la levée
des scellés auprés de la Cour des plaintes en application des
art.25 al. 1 et 50 al. 3 DPA en faisant valoir que les avocats
concernés étaient intervenus en qualité de mandataires fiscaux,
Ce qui ne serait pas une activité typique d'avocat, les documents
mis sous scellés ne pouvant des lors bénéficier de la protection du
secret professionnel. La situation factuelle faisait pourtant claire-
ment apparaitre que les avocats concernés n'étaient intervenus
qu'aprés une interpellation de I'Administration fiscale adressée
au contribuable et qu'ils nétaient d'aucune maniére soupgonnés
d'avoir potentiellement participé eux-mémes a quelque infraction
que ce soit.

La Cour des plaintes, tout en rappelant que la doctrine retient
que le conseil en matiére fiscale constitue une activité typique de
I"avocat?® des lors qu'il s'agit de dire le droit, a ainsi constaté que
I'Etude d'avocats avait été mandatée aprés l'interpellation du
contribuable par I'autorité fiscale et qu'en conséquence tous les
faits et documents qui lui avait été confiés sont en principes cou-
verts par le secret de I'avocat?. Saisi d'un recours en matiere pé-
nale, le Tribunal fédéral a lui aussi clairement écarté le point de
vue de I'Administration fédérale des contributions selon lequel
I'activité déployée par I'Etude d'avocats aurait pu I'étre par
n'importe quel autre mandataire fiscal, de sorte que le secret pro-

20  Ce que retient déja I'ATF 132 11 103.

21 Cour des plaintes, décision du 22 mai 2012 (BE. 2011.5).

22 TF, 1B_380/2012 du 20ao(it 2012; un extrait est publié in: Revue de
I'Avocat 2012, p. 478.

23 Commentaire romand LLCA, P. MauRrer/J.-P. Gross, Art. 13 LLCA N 152;
dans le méme sens, Kommentar zum Anwaltsgesetz, H. NATER/G. ZINDEL,
Art. 13 N 121, nbp 214.

24 Cour des plaintes, op. cit. consid. 4.
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fessionnel de I'avocat ne saurait étre invoqué?>. Constatant que
les avocats avaient été consultés apres I'interpellation du fisc,
qu'ils avaient répondu a celle-ci en présentant aussi bien des élé-
ments factuels que juridiques, notamment au plan procédural, le
Tribunal fédéral retient qu'il «s'agit la typiquement d'une activité
de conseil et de représentation, en I'occurrence aupres d'une au-
torité, dans un contexte pouvant aboutir au prononcé d'une déci-
sion».26 Et le Tribunal fédéral d'ajouter: «Dés lors que la docu-
mentation remise a I'Etude était bien destinée a I'exécution de
ce mandat, elle était couverte par le secret professionnel.
L'autorité recourante ne soupgonne, au demeurant, aucune
connivence de la part des avocats, ni aucun abus de droit de la
part de leur client».?’

Le recours de I'Administration fédérale des contributions a
ainsi été rejeté et la décision de la Cour des plaintes du Tribunal
pénal fédéral confirmée. Si cette issue s'inscrit clairement dans la
jurisprudence constante du Tribunal fédéral protégeant le secret
professionnel de I'avocat dans son activité typique, judiciaire ou
extrajudiciaire s'agissant du conseil?, elle ne doit pas — en raison
de son état de fait — étre interprétée dans le sens que le secret de
I'avocat n'existerait que si ce dernier est mis en ceuvre aprés une
interpellation de I'autorité. L'activité de conseil est plus souvent
préventive et il convient de protéger toutes confidences faites a
I'avocat «ab initio»; c'est a cette condition que |'avocat peut
exercer sa profession dans le meilleur intérét de son client tout
en contribuant & une administration réguliére de la justice.?

3. Secret professionnel et société d'avocats

3.1 L'arrét tant attendu!

Attendu depuis le printemps 2011, I'arrét du Tribunal fédéral sta-
tuant sur les décisions du canton de St. Gall*® faisant obstacle
dans ce canton a la pratique du barreau en société de capitaux a
été rendu le 7 septembre 20123'. D'autres procéderont a I'exé-
gese et l'analyse compléte de cette importante décision de
principe dans laquelle le Tribunal fédéral accepte les sociétés ano-
nymes d'avocats, retenant que ces derniers sont libres dans
I'organisation de leur activité et qu'il leur appartient, quelle que
soit la structure juridique dans laquelle ils pratiquent, de s'organi-
ser de maniére a pouvoir respecter les exigences d'indépendance
que leur impose la loi.32 Dans les limites du théme de cet article,

25 Ce qui fait dire au Batonnier Pierre de Preux qu'avec ce genre
d'arguments, le secret des confidences faites a un avocat, sous le sceau
du secret, par celui qui vient de tuer sa femme pourrait étre remis en
cause puisque le possible meurtrier pourrait obtenir les mémes réponses
sur la situation juridique en s'adressant directement a un procureur!

26 TF, 1B_380/2012 consid. 3.

27 lbid. in fine.

28  Prozessmandat et Beratungsmandat.

29 TF, 2P.187/2000 du 8 janvier 2001 consid. 4c.; Semaine Judiciaire 2001,
p.381ss.

30 Décision de la Chambre des avocats du canton de St. Gall du 28]juillet
2010 et arrét du Tribunal cantonal de St. Gall du 18 janvier 2011.

31 TF,2C_237/2011 du 7 septembre 2012.

32 Voir a ce sujet la contribution de Aorian Rurener, Bundesgericht bejaht
Zulassigkeit der Anwalts-AG, dans le présent numéro de la Revue de
I"avocat.
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un bref regard sur le considérant 21 de I'arrét du TF consacré a la
question du secret professionnel se justifie par-contre ici.

3.2 L'intervention d'un réviseur ne met pas en danger
le secret de I'avocat

Le Tribunal cantonal du canton de St. Gall avait retenu dans sa
décision querellée que I'obligation faite aux avocats de respecter
le secret professionnel selon les termes de I'art. 13 LLCA consti-
tuait un obstacle aux sociétés de capitaux d'avocats, en particu-
lier au regard de I'intervention de réviseurs (art. 727 ss CO), voire
celle d'un expert indépendant chargé de I'exécution d'un
contréle spécial (art. 697a ss CO).

Le Tribunal fédéral souligne tout d'abord que I'art. 13 LLCA ne
saurait prévaloir sur les dispositions du droit des sociétés relatives
a la révision des comptes et au contréle spécial.3 Il constate
également que, nonobstant sa protection particuliere dans
I'ordre juridique, le secret de I'avocat est aménagé par ce dernier
et n'est dés lors pas absolu.?* C'est ainsi que le Tribunal fédéral
se range a |'opinion selon laquelle le secret professionnel au sein
d'une Etude organisée corporativement doit d'une certaine ma-
niere étre relativisé. Sans se prononcer sur la question de savoir
si les réviseurs peuvent étre considérés comme des auxiliaires
des avocats inscrits au registre cantonal, mais retenant que la
mise a disposition d'informations confidentielles aux réviseurs
est nécessaire pour des raisons d'organisation interne®, le Tribu-
nal fédéral parvient a la conclusion que la nécessaire protection
de la confidentialité dans la pratique du barreau n’est pas mise
en danger par I'adoption d'une forme juridique corporative, le se-
cret professionnel et le secret des affaires ayant déja été relativisé
dans la pratique d'autres professions organisées corporativement
(hopitaux, assurances maladies, sociétés de révision, banques).

Cette relativisation du secret professionnel, telle qu'exprimée
dans I'arrét précité, ne doit pas étre mal comprise; elle doit étre
strictement interprétée dans son contexte. Elle ne constitue en
aucune maniére un affaiblissement de principe du secret de
I'avocat, mais se limite a admettre qu‘a I'occasion de son inter-
vention, exigée par le droit des sociétés, un réviseur — lui-méme
tenu au respect du secret professionnel par I'art. 321 CP — puisse
avoir accés aux informations indispensables a I'exercice de son
propre mandat.*

33 La doctrine retient d'ailleurs que le secret professionnel du réviseur est
une valeur égale a celui de I'avocat (F. Bouner/V. Martener, Droit de la
profession d'avocat N 2409 ss; H. NaTer/G. ZiNDEL, in: Kommentar zum
Anwaltsgesetz, art. 13 N 39ss; voir aussi, s'agissant de la révision d'une
société de capitaux d'avocats, K. SchiLLer, Schweizerisches Anwaltsrecht,
2009, N 1348ss).

34 Ce quidécoule déja de I'art. 13 al. 2 LLCA selon R. Vonzun, Die Anwalts-
Kapitalgesellschaft, ZSR 120 (2001) I, p. 447 ss, p. 467.

35 A cesujet, S. Lemso, L'exercice de la profession d'avocat en société de
capitaux, in: Défis de I'avocat au XXI¢ siecle, V. Jeannerer/O. Hari (éd.)
2008, p.365ss. Le Tribunal fédéral aurait peut-étre pu profiter de
I'occasion pour affirmer que la loi ne pouvait imposer une révélation par
le réviseur selon I'art. 730b al. 2 CO lorsque le secret de |'avocat est con-
cerné.

36 Le réviseur n'a en principe pas accés au dossier du client, mais unique-
ment & son identité (cas échéant codée), a la facturation, a la contre-
valeur des travaux en cours, aux débours exposés, aux contestations
d'honoraires, etc. Certaines questions peuvent néanmoins se poser au
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3.3 Questions pour |'avenir

L'arrét du Tribunal fédéral laisse sur plusieurs aspects des ques-
tions ouvertes. S'agissant du secret professionnel, la principale
touche a la titularité du statut de confident dans une société de
capitaux. Ces dernieres ont la qualité de mandataire au sens des
art. 394 ss CO et s'obligent statutairement a respecter les régles
de la profession d'avocat. Il n'en demeure pas moins que c'est a
I'un — ou plusieurs — des avocats de I'Etude concernée que le li-
ent fait ses confidences. Existera t'il a I'avenir une hiérarchie en-
tre le secret de la SA d'avocats et I'avocat personne physique?
Comment cette dualité de dépositaires des confidences du client
devra-t-elle étre gérée en cas de désaccord entre la personne mo-
rale et I'avocat en charge du dossier? La question peut étre pi-
mentée lorsque I'avocat consulté a quitté la SA d'avocats! Les
sociétés de capitaux peuvent-elles demander a étre relevées du
secret quand bien méme elles ne sont pas inscrites au registre?
Si le projet de la loi fédérale sur les avocats soumis aux Chambres
fédérales a I'initiative de la FSA37 apporte une protection explicite
et bienvenue du secret pour le client dont I'avocat fait I'objet de
mesures d'exécution forcée (s'agissant des avoirs détenus sépa-
rément selon I'art. 12 let. h LLCA), il ne dit rien d'autres situa-
tions pouvant opposer les deux récipiendaires du secret. Il est
vraisemblable que les Chambres fédérales, qui sont sur le point
de donner mandat au Conseil fédéral de soumettre au Parlement
un projet réglant tous les aspects de la profession d'avocat3,
laisseront a la jurisprudence le soin de donner réponse a cette dé-
licate problématique. A ce stade, il ne peut qu'étre rappelé que la
seule ligne de conduite envisageable passe par la stricte protec-
tion de la relation de confiance privilégiée qui imprégne le rap-
port entre |'avocat et son client, dans le meilleur et unique intérét
de ce dernier.

Le méme constat s'impose pour les situations potentiellement
délicates qui se présenteront inévitablement dans les sociétés
d'avocats dont tous les associés ne sont pas des avocats inscrits
a un registre cantonal. Les commentateurs du secret profession-
nel de l'avocat ont encore de belles heures devant eux!

4. Le client comme partie a la procédure de
levée du secret

4.1 Une diversité de normes et pratiques cantonales

Le principe d'une possible libération du secret professionnel de
I'avocat par I'autorité découle de I'art. 321 al. 2 CP selon lequel
la révélation n'est pas punissable si elle a été faite — outre bien
sdr le cas du consentement de I'intéressé — avec |'autorisation

regard de |'évaluation éventuelle d'un contréle interne par le réviseur
sous Iangle de I'art. 728a CO.

37 Le projet est accessible sur le site www.sav-fsa.ch; voir aussi E. STAEHELIN,
Le projet de loi sur la profession d'avocat, Revue de I'Avocat 2012,
p. 128ss.

38 Motion 12.3372 Karl Vogler, 3 mai 2012, acceptée par le Conseil fédéral
le 1500t 2012, adoptée par le Conseil national le 28 septembre 2012
et sur le point d'étre traitée par le Conseil des Etats dans sa session
d'hiver 2012.
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écrite de «l'autorité supérieure ou l'autorité de surveillance».
L'art. 13 LLCA, autre pilier du secret de |'avocat, n'apporte pas
d'autres précisions si ce n'est pour affirmer le principe voulant
que, méme relevé de son secret, I'avocat n'est pas obligé de di-
vulguer des faits qui lui ont été confiés. Il est ainsi admis qu'il in-
combe aux cantons non seulement de désigner I'autorité canto-
nale de surveillance (art. 14 LLCA), mais également d'adopter les
regles de procédure nécessaires a I'application du droit fédéral.*°
Des normes et solutions diverses se retrouveront ainsi selon les
cantons.*

La question de la participation éventuelle du client a la procé-
dure de levée du secret n'est pas réglée de maniere univoque. I
est clairement admis que, tout comme les tiers ou les autorités, le
client ne peut lui-méme solliciter aupres de |'autorité de surveil-
lance une levée du secret de son avocat.*' Dans les cantons de
Suisse romande, seul celui du Jura accorde explicitement la qua-
lité de partie au client.*> A Genéve, la Commission du barreau ne
reconnaissait pas le statut de partie au client, tout en ayant une
pratique particuliérement restrictive en matiére de levée de se-
cret.® La question du droit d'étre entendu du client et d'un éven-
tuel droit de recours avait déja été évoquée en doctrine** sans
qu'une décision de justice ne tranche jusqu'a ce jour ces ques-
tions a notre connaissance.

4.2 Le client a un intérét juridique a pouvoir s'opposer
ala levée du secret

A I'heure ou les rotatives de I'imprimeur du présent numéro de la
Revue de I'Avocat étaient pratiquement lancées, le Tribunal fédé-

39  En matiere de levée du secret, I'autorité compétente est celle du lieu ou
I"avocat est inscrit, non celle du lieu ot il pourrait témoigner (F. Bonnet/
V. MarteneT, Droit de la profession d'avocat, N 1917 et réf). Voir aussi
M. Vatticos/L. Jacquemoup-Rossarl, La jurisprudence de la Commission
du barreau 2002—-2006, Semaine Judiciaire 2007 11 288 (IIl. B).

40  Commentaire romand LLCA, P. Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 392.

41 W. Fecemann, Anwaltsrecht N'521; I'autorité ne saurait non plus lever le
secret d'office précisent a juste titre F. Boxner/V. MarTeneT (note 33),
N1913.

42 Art. 25 loi concernant la profession d'avocat (JU).

43 Commentaire romand LLCA, P. Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 409
et 410.

44 Ibid. N 400; voir aussi F. BoxneT/V. MarTeNeT (note 33), N 1914.

11-12/2012

ral a rendu une intéressante décision de principe relative a une
affaire genevoise dans laquelle deux anciens clients d'un avocat
demandaient a participer a la procédure de levée du secret initiée
par ce dernier aupres de I'autorité cantonale de surveillance.®
['avocat était par le passé intervenu pour trois clients, aujourd’hui
impliqués dans un litige civil, et demandait a étre relevé du secret
pour témoigner dans cette cause. Deux de ces clients ont toutefois
revendiqué un droit d'intervention dans la procédure ouverte de-
vant |"autorité de surveillance pour pouvoir s'opposer a une levée
du secret. Tant la Commission du barreau de Geneve que la Cour
de Justice ont rejeté la requéte d'intervention®® présentée par les
anciens clients de I'avocat.

A l'instar de ce qu'il a récemment statué en matiére de
conflits d'intéréts*’, en reconnaissant le droit de participer a la
procédure au client dont I'avocat de choix est menacé de se voir
interdire I'exercice du mandat, le Tribunal fédéral a retenu que
«les clients de I'avocat ont un intérét juridique digne de protec-
tion a se prémunir contre toute levée du secret professionnel de
leur mandataire»“®. Et le Tribunal fédéral d'en conclure que si le
client s'oppose a la levée du secret, il bénéficie dans tous les cas
de la qualité de partie dans la procédure concernant cet objet. La
pratique des autorités de surveillance va ainsi étre modifiée pour
tenir compte de ces principes et I'on peut aussi s'attendre a des
modifications des loi sur la profession d'avocat dans certains can-
tons.

* % %
Un mot pour terminer: si les textes tendent incontestablement a
réaffirmer I'importance et la portée du secret professionnel, tant
les avocats que les autorités ont I'obligation et la responsabilité
de le préserver, jour aprés jour.

45 TF, 2C_587/2012 du 24 octobre 2012.

46 Soit un appel en cause au sens de |'art. 71 al 1 Loi genevoise de procé-
dure administrative (LPA/GE).

47 ATF 13811 162 consid. 2.5.

48 TF, 2C_587/2012 consid. 2.5.
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Bundesgericht bejaht Zuldssigkeit der Anwalts-AG

Zum Entscheid des Bundesgerichts vom 7. September 2012 (2C_237/2011)"

Stichworte: Anwalts-AG, Unabhangigkeit, Wirtschaftsfreiheit, BGFA, Haftung, Berufsgeheimnis

Mit Urteil vom 7.September 2012 hat das Bundesgericht ent-
schieden, dass Anwalte ihren Beruf auch unter dem Dach einer
Anwaltskapitalgesellschaft? austiben dtirfen. Dabei muss die An-
waltstatigkeit organisatorisch so strukturiert sein, dass sie unab-
héngig erfolgen kann. Entscheidend ist die konkrete Organisa-
tionsstruktur einer Anwaltskanzlei und nicht deren Rechtsform.

1. Prozessgeschichte

1.1 Schreiben der St. Gallischen Anwaltskammer vom
13. Mai 20083

Mit Schreiben vom 13. Mai 2008 teilte die Anwaltskammer des
Kantons St. Gallen dem St. Gallischen Anwaltsverband mit, dass
ihres Erachtens die Fiihrung einer Anwaltskanzlei in Form einer
Kapitalgesellschaft mit den Bestimmungen des BGFA nicht verein-
bar sei. Zur Begriindung fiihrte sie aus, dass Art. 8 Abs. 1 lit.d
BGFA im Rahmen der personlichen Voraussetzungen fiir den Ein-
trag ins Anwaltsregister vorsehe, dass Anwalte und Anwaéltinnen
in der Lage ein missten, «den Anwaltsberuf unabhéngiq auszu-
lben, sie kénnen Angestellte nur von Personen sein, die ihrer-
seits in einem kantonalen Register eingetragen sind». Der Geset-
zeswortlaut sei klar und lasse keinen Interpretationsspielraum
offen. In das kantonale Anwaltsregister kénnten nur natirliche
Personen eingetragen werden, welche die fachlichen und person-
lichen Voraussetzungen von Art. 7 und 8 BGFA erflillten. Dement-
sprechend kénne ein Anstellungsverhaltnis nur zu einer ebenfalls
im Register eingetragenen, natirlichen Person bestehen. Vom
klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut dirfe
nur ausnahmsweise abgewichen werden, unter anderem dann,
wenn triftige Griinde dafiir vorldgen, dass der Wortlaut nicht den
wahren Sinn der Bestimmung wiedergebe. Solche Griinde kdnn-
ten sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus
ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit ande-
ren Vorschriften ergeben. Aus den Materialien ergebe sich, dass
es dem klaren Willen des Gesetzgebers entsprochen habe, die Or-
ganisation einer Anwaltskanzlei in Form einer juristischen Person
auf der Grundlage des BGFA (einstweilen noch) nicht zuzulassen.
Die rechtliche Umsetzung der bereits bei Erlass des BGFA bekann-

* Rechtsanwalt, St. Gallen. Der Autor war bis Ende 2010 Geschaftsfiihrer
des St. Gallischen Anwaltsverbandes. Er hat das Verfahren vor der An-
waltskammer (Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung) sowie in
den Rechtsmittelverfahren vor Kantons- und Bundesgericht gefihrt.

1 Vgl. Anwaltsrevue 10/2012, S. 447; ius.focus 10/12, S. 13.

2 Anwalts-AG, Anwalts-GmbH.

3 Publiziert in: GVP 2008 Nr. 91.
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ten Bedirfnisse nach einer méglichen Zulassung von anwaltlichen
Kapitalgesellschaften habe der Gesetzgeber einem spéteren
Bundesgesetz vorbehalten. Die Zulassung anwaltlicher Kapitalge-
sellschaften auf dem Weg einer Uminterpretation des BGFA wi-
derspreche nicht nur den anerkannten Grundsatzen der Gesetzes-
auslegung, sondern flihre auch zu zahlreichen Unwagbarkeiten
und Problemen, die mit kantonal unterschiedlichen Ldsungsan-
satzen nicht behoben werden konnten. Mit dem Erlass des BGFA
habe nicht nur die Freiziigigkeit der Anwalte und Anwaltinnen
gewahrleistet werden sollen, sondern es hdtten auch «einheitli-
che Grundsatze fiir die Ausiibung des Anwaltsberufes in der
Schweiz» festgelegt werden sollen.* Wirde die im Rahmen der
Beratungen zum BGFA &usserst umstrittene Frage der Organisa-
tionsform allein der kantonalen Praxis und Rechtsprechung tiber-
lassen, wirde die mit dem BGFA zumindest teilweise erreichte
Vereinheitlichung des schweizerischen Anwaltsrechts in einem
bedeutenden Punkt wieder zunichte gemacht. Neben der Rege-
lung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA enthalte das Gesetz aber auch
weitere Bestimmungen, die mit der Ausgestaltung anwaltlicher
Kanzleien in Form einer Kapitalgesellschaft nicht vereinbar seien.
So sehe Art. 12 lit. b BGFA vor, dass Anwalte und Anwaltinnen
ihren Beruf nicht nur unabhéngig, sondern auch «in eigenem Na-
men und auf eigene Verantwortung» auszutiben hatten. Handeln
in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung setze aber
zwingend voraus, dass ein direktes Auftragsverhaltnis zwischen
Anwalt und Mandant bestehe und keine Kapitalgesellschaft da-
zwischengeschaltet werde. Die Ausibung der Anwaltstatigkeit
auf eigene Verantwortung bedeute insbesondere, dass sich An-
walte und Anwaltinnen ihrer persénlichen finanziellen Verantwor-
tung nicht entziehen konnten. Fiihre ihre berufliche Tatigkeit —
oder auch ihr dbriges Verhalten — zu einem Verlustschein, fehle
es an einer der zwingenden Voraussetzungen fiir den Eintrag in
das Anwaltsregister.> Der Bestand von Verlustscheinen fiihre so-
mit auf der Grundlage des eidgendssischen Rechts zwingend zu
einem Berufsausiibungsverbot im Monopolbereich. Mit der Zulas-
sung anwaltlicher Kapitalgesellschaften und der damit verbunde-
nen Beschrankung der Haftung auf die juristische Person werde
das im BGFA vorgesehene Erfordernis der Verlustscheinslosigkeit
ausser Kraft gesetzt. Auch die personliche Verpflichtung des ein-
zelnen Anwalts zur Wahrung des Berufsgeheimnisses® ware durch
die Organisationsform einer anwaltlichen Kapitalgesellschaft be-

4 Art. 1 BGFA.
5 Art.8 Abs. 1 lit. c BGFA.
6 Art. 13 BGFA; Art. 321 StGB.

11-12/2012



THEMA/QUESTION DU JOUR

eintrachtigt. Eine Anonymisierung der Mandantenangaben fiir die
von den Steuerveranlagungsbehorden verlangten Abrechnungen
scheine zwar (derzeit) noch ohne Weiteres méglich zu sein. Un-
geklart sei jedoch nach wie vor, wie die Revisionsstelle ohne
Verletzung der anwaltlichen Schweigepflicht die Bonitat der Man-
danten bewerten konne. Das eigene Berufsgeheimnis der Revi-
sionsstelle vermdge daran nichts zu andern, da es nicht den glei-
chen Regeln unterliege wie das Anwaltsgeheimnis. Vor allem
ware aber insbesondere auch im Rahmen einer aktienrechtlichen
Sonderprifung mit einer Verletzung des anwaltlichen Berufsge-
heimnisses zu rechnen. An der aufgezeigten Problematik vermdge
auch der mittlerweile ergangene Entscheid des Bundesgerichtes’
nichts zu andern. Dieser Entscheid &ussere sich nur zur Zuldssig-
keit einer selbststandigen Erwerbstatigkeit als Anwalt neben einer
anderen Erwerbstdtigkeit in einem Angestelltenverhaltnis, nicht
aber hinsichtlich einer anwaltlichen Tatigkeit im Angestelltenver-
héltnis und schon gar nicht zu einer anwaltlichen Tatigkeit im
Rahmen einer Kapitalgesellschaft.

1.2 Begehren um Erlass eines Vorbescheids

Mit Eingabe vom 29. Januar 2010 teilte Bratschi, Wiederkehr &
Buob, St. Gallen®, der Anwaltskammer des Kantons St. Gallen
mit, dass sie beabsichtige, die Anwaltskanzlei in eine Aktienge-
sellschaft zu dberfihren. Im Hinblick darauf ersuchte sie die An-
waltskammer um Feststellung im Rahmen eines Vorbescheids,
«dass unsere heutigen und zukiinftigen, im Kanton St. Gallen
tatigen Anwaltinnen und Anwdlte auch nach der Durchfihrung
der geplanten Umstrukturierung unserer Kanzlei in eine An-
walts-Aktiengesellschaft weiterhin im Anwaltsregister des Kan-
tons St. Gallen registriert sein kénnen». Der Eingabe wurden die
Entwiirfe der Statuten, des Organisationsreglements, des Aktio-
narbindungsvertrages sowie der Arbeitsvertrage beigelegt.

1.3 Anwaltskammer: Anwaltsgesetz sieht keinen
Vorbescheid vor

Mit Schreiben vom 24. Februar 2010 teilte die Anwaltskammer
BWB mit, dass kein Vorbescheid erlassen werde. Zur Begriindung
flhrte sie aus, das Verfahren vor der Anwaltskammer sei im An-
waltsgesetz® geregelt. Soweit sich im Anwaltsgesetz keine Rege-
lung finde, wiirden als erganzendes Recht die Bestimmungen des
Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege'® sachgemass ange-
wendet. Entscheide der Anwaltskammer ergingen in der Form
eines Entscheides oder einer Verfiigung. Das Institut eines «Vorbe-
scheids» sei lediglich im 6ffentlichen Baurecht, nicht aber generell
im Verwaltungsrecht vorgesehen. Die Anwaltskammer beurteile
denn auch in aller Regel einen konkreten Lebenssachverhalt und
nehme nur ausnahmsweise Stellung zu allgemeinen Rechtsfragen
der anwaltlichen Tatigkeit. In materieller Hinsicht verwies die An-
waltskammer auf ihre Stellungnahme in GVP 2008 Nr. 91. Zusam-
menfassend hielt sie fest, dass mangels gesetzlicher Grundlage

BGE 13011 87.
Nachfolgend: BWB.
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kein Vorbescheid erlassen werde, die Anwaltskammer bereits in
ihrer Stellungnahme zuhanden des St. Gallischen Anwaltsverban-
des vom 13. Mai 2008 sich zur Organisation von Anwaltskanz-
leien in Form von Kapitalgesellschaften gedussert habe und auch
eine Mitberlicksichtigung der Bestimmungen des Binnenmarktge-
setzes'! zu keiner anderen rechtlichen Beurteilung fiihre.

1.4 Feststellungsbegehren

Mit Eingabe vom 25. Mai 2010 reichten die St. Galler Kollegen der An-
waltskammer ein Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung be-
treffend den Eintrag in das Anwaltsregister mit folgendem Antrag ein:
«Es sei festzustellen, dass die Gesuchsteller (Anwidltinnen und
Anwilte) von Bratschi, Wiederkehr & Buob, St. Gallen, nach der
Umstrukturierung der Kanzlei in eine Anwalts-Aktiengesellschaft
im Anwaltsregister des Kantons St. Gallen als Angestellte der An-
walts-Aktiengesellschaft registriert bleiben kénnens.

Zur Begrlindung wurde ausgefihrt, dass sowohl das Bundes-
verwaltungsrecht als auch das kantonale Verwaltungsrecht unter
bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf Erlass einer
Feststellungsverfiigung bejahen wiirden. Die Feststellungsverfi-
gung diene lediglich (aber immerhin) der Klarung der Rechtslage,
in dem das Bestehen, das Nicht-Bestehen oder der Umfang von
individualisierten verwaltungsrechtlichen Rechten und Pflichten
verbindlich festgestellt werde. Ein Rechtsanspruch auf eine fest-
stellende Verfligung bestehe, wenn der Gesuchsteller ein schutz-
wiirdiges, rechtliches oder tatsachliches Interesse nachweise, das
nicht durch eine rechtsgestaltende Verfligung gewahrt werden
konne, wobei es die verfahrensrechtlichen Postulate der Rechtssi-
cherheit und des Vertrauensschutzes gebieten wiirden, schon bei
geringfiigigen Zweifeln Gber die konkrete Rechtslage den Fest-
stellungsanspruch zu bejahen.

Zur Begriindung des Feststellungsinteresses fiihrten sie aus,
dass die Rechtsunsicherheit, welche sich aus dem BGFA ergebe,
ein schutzwirdiges Interesse begriinde, sich Klarheit iber die
Rechtsfolgen der Umwandlung einer Personengesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft zu verschaffen. Die Zweifel in Bezug auf
die Rechtslage seien rechtserheblich, da die Anwaltskammer des
Kantons St. Gallen (bisher) als einzige kantonale Aufsichtsbe-
horde die Auffassung vertrete, eine Umstrukturierung in eine Ka-
pitalgesellschaft flihre zur Loschung der betroffenen Anwdltinnen
und Anwalte aus dem Anwaltsregister. Die Umstrukturierung und
eine allfdllige Riickgdngigmachung seien mit erheblichem finan-
ziellem wie auch administrativem Aufwand verbunden.

In materieller Hinsicht flihrten die Gesuchsteller aus, die Organisa-
tion einer Anwaltsfirma in Form einer Kapitalgesellschaft sei mit der
Bestimmung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA sowie den Berufsregeln ge-
méss Art. 12 BGFA und dem Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA ver-
einbar, sofern bestimmte Voraussetzungen eingehalten wiirden.

1.5 Feststellungsverfiigung der Anwaltskammer

Mit Entscheid vom 28. Juli 2010 bejahte die Anwaltskammer ein
Feststellungsinteresse. Materiell hielt sie an ihrem Rechtsstand-

11 BGBM; SR 943.02.
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punkt fest. Auf die Auferlegung von Kosten verzichtete sie, da
eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung zu beurteilen war.

1.6 Beschwerdeverfahren vor Kantonsgericht

Mit Eingabe vom 31. August 2010 erhoben die Gesuchsteller Be-
schwerde beim Kantonsgericht St. Gallen. Dieses wies die Be-
schwerde mit Entscheid vom 18. Januar 2011'? ab. Das Kantons-
gericht erwog, der Anwaltskammer sei darin beizupflichten, dass
der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA klar sei. Er schreibe als
personliche Voraussetzung fiir den natiirlichen Personen vorbe-
haltenen Registereintrag vor, dass Anwaltinnen/Anwalte in der
Lage sein missten, «den Anwaltsberuf unabhdngig auszuiiben
und «Angestellte nur von Personen sein» konnten, «die ihrerseits
in einem kantonalen Register eingetragen sind»; dies schliesse
den Eintrag von bei Anwaltskapitalgesellschaften angestellten
Anwaltinnen und Anwalten aus, da die Gesellschaften ihrerseits
— als nicht natiirliche Personen — vom Registereintrag ausge-
schlossen seien. Da die Zuldssigkeit der Organisation einer An-
waltskanzlei in Form einer Kapitalgesellschaft verneint wurde,
priifte auch das Kantonsgericht' die von den Beschwerdefiihrern
eingereichten Unterlagen' nicht. Den zwdlf Gesuchstellern
wurden Verfahrenskosten von je CHF 300.—, total CHF 3600.—
unter solidarischer Haftbarkeit gestitzt auf Art. 95 Abs. 1'> und
Art. 96bis'® VRP auferlegt.

1.7 Verfahren vor Bundesgericht

Im Verfahren vor Bundesgericht trugen die Beschwerdefiihrer u.a.
vor, der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA sei offensichtlich
nicht klar und deshalb auslegungsbediirftig.'” Die Wirtschaftsfrei-
heit nach Art. 27 BV umfasse auch die Organisationsfreiheit. Ein-
griffe in Grundrechte bediirften einer gesetzlichen Grundlage'®
und mssten den Anforderungen von 36 BV gentigen. Ein offent-
liches Interesse an der Einschrankung der Organisationsfreiheit
beschranke sich auf die Fragen der Sicherstellung der Unabhén-
gigkeit, der Wahrung des Berufsgeheimnisses sowie der Vermei-
dung von Interessenkonflikten. Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA sei im
Lichte dieser Grundsatze auszulegen, wie dies das Bundesgericht
bereits im Entscheid BGE 130 Il 87 formuliert habe. Ein allfalliger
Grundrechtseingriff miisse verhéltnismassig sein, sowohl in Be-
zug auf die Eignung und Erforderlichkeit als in Bezug auf den Ein-
griffszweck und der Eingriffswirkung. Die in Art.8 Abs. 1 lit.d
BGFA vorgesehene Einschrankung sei grundsatzlich eine geeig-
nete Massnahme, jedoch nicht erforderlich, da die Unabhangig-
keit auch mit anderen Mitteln erreicht bzw. eingehalten werden

12 Vgl. Anwaltsrevue 4/2011, S. 163.

13 Gleich wie die Anwaltskammer.

14 Statuten, Aktionarbindungsvertrag, Organisationsreglement, Arbeitsver-
trage.

15 Art. 95 Abs. 1 VRP lautet wie folgt: «In Streitigkeiten hat jener Beteiligte
die Kosten zu tragen, dessen Begehren ganz oder teilweise abgewiesen
werden.»

16 Art. 96" VRP lautet wie folgt: «Mehrere fiir die gleiche Amtshandlung
Gebihrenpflichtige haften solidarisch, soweit die Behérde nichts ande-
res verfligt.»

17 BGE 13011 87.

18  Art. 94 und 95 BV; BGFA
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kénne. Die von den Vorinstanzen vorgenommene Gesetzesaus-
legung verhindere nicht, dass Anwadlte bei einem gemischt-
wirtschaftlichen'® Kollektiv, die sich nicht in der Form einer Kapi-
talgesellschaft organisiert hatten, tatig seien und ins Register
eingetragen wirden. Auch die Auslegung des Gesetzeswortlau-
tes anhand der gangigen Auslegungsmethoden verhindere die
Organisation einer Anwaltskanzlei in Form einer Kapitalgesell-
schaft nicht. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz verlange so-
dann Art. 12 lit. b BGFA weder ein Handeln im eigenen Namen
noch auf eigene Rechnung. Ein direktes Auftragsverhaltnis zwi-
schen dem mandatsfiihrenden Anwalt und dem Klienten sei nicht
notwendig, da Kollektivgesellschaften zuldssig seien.”® Ange-
stellte Anwaélte seien keine Substituten im Sinne von Art. 399
Abs. 3 OR, das heisst, es bestehe keine personliche Haftung. Viel-
mehr seien angestellte Anwalte Hilfspersonen im Sinne von
Art. 101 OR, weshalb eine Freizeichnung fir leichte und mittlere
Fahrlassigkeit moglich und zuldssig sei. Sodann sei eine Be-
schrankung der Haftung auf die Versicherungssumme zuldssig.
In Bezug auf das Berufsgeheimnis seien die von den Vorinstanzen
aufgeworfenen Rechtsfragen nicht problematisch.

2. Erwagungen des Bundesgerichts

2.1 Unabhéangigkeit im Grundsatz

In seinem Urteil vom 7. September 2012 erwog das Bundesge-
richt, dass die Unabhangigkeit, die Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA ver-
lange, institutioneller Natur sei. Die Anwaltstatigkeit miisse orga-
nisatorisch so strukturiert sein, dass sie unabhéngig erfolgen
kénne. Dariiber hinaus hatten die Anwalte nach Art. 12 lit. b und ¢
BGFA auch in jedem einzelnen Fall fiir eine unabhdngige und von
Interessenkonflikten freie Berufsauslibung zu sorgen. Sie seien
mithin nicht nur zu institutioneller, sondern auch zu mandatsbe-
zogener Unabhéngigkeit verpflichtet. Wahrend die erstere Eintra-
gungs- und damit Zulassungsvoraussetzung fiir die Anwaltstétig-
keit bilde, erscheine die zweite als Berufsregel, deren Verletzung
disziplinarisch zu ahnden sei. Die Priifung der institutionellen
Seite bezwecke, jene Anwalte von der Berufsausiibung auszu-
schliessen, bei denen die Unabhangigkeit von vornherein aus
strukturellen Griinden fehle. Auch nach dem Eintrag ins Anwalts-
register bleibe jedoch jeder Anwalt verpflichtet, bei Ubernahme
jedes einzelnen Mandates allfallige Interessenkonflikte zu prifen
und das Unabhangigkeitsgebot gemdss Art. 12 lit. b und ¢ BGFA
zu beachten. Wie das Bundesgericht bereits erkannt habe, wirke
sich das auf den Beurteilungsmassstab aus, der an die
intentionelle Unabhangigkeit zu stellen sei. Die Anforderungen
diirften nicht so hoch angesetzt werden, dass jegliche Beein-
trachtigung der Unabhangigkeit schon von vornherein ausge-
schlossen erscheine.?' Der Eintrag diirfe deshalb nur demjenigen
verweigert werden, bei dem angesichts seines besonderen Status
ohne umfangreiche Abklarungen mit einiger Wahrscheinlichkeit

19 Anwadlte, Treuhander, etc.
20 BGE 124111 368.
21 BGE 1301187, E5.2,5.103f
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auf das Fehlen der Unabhéngigkeit geschlossen werden miisse.??
Auch in der Literatur werde die Auffassung vertreten, die ver-
langte institutionelle Unabhangigkeit sei eng auszulegen, ja sie
zahle nicht zum rechtsstaatlich zwingenden Kernbereich des An-
waltsrechts.

2.2 Wirtschaftsfreiheit im Grundsatz

Art. 27 Abs. 2 BV gewahrleiste ausdriicklich den freien Zugang zu
einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit. Dazu zéhle auch die An-
waltsttigkeit im Monopolbereich.? Einschrankungen dieser Frei-
heit seien nur unter den in Art. 36 BV genannten Voraussetzun-
gen zuldssig. In Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA finde das Erfordernis der
institutionellen Unabhdngigkeit eine geniigende gesetzliche
Grundlage. Nach Art. 36 Abs. 2 und 3 BV miisse eine Einschran-
kung der Wirtschaftsfreiheit auch durch ein 6ffentliches Interesse
oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
sein. Uberdies miisse sie sich als verhéltnisméssig erweisen.
Art. 190 BV verwehre es dem Bundesgericht, Art.8 Abs. 1 lit.d
BGFA aus verfassungsrechtlichen Griinden die Anwendung zu
versagen. Bei der Auslegung habe es jedoch die verfassungsrecht-
liche Bedeutung der Norm mit zu berlicksichtigen.

2.3 Unabhéangigkeit im Sinne des BGFA

Die genannte Bestimmung sei so auszulegen, dass patentierten
Anwalten die Parteivertretung vor Gericht nur insoweit verwehrt
bleibe, also dies zur Verwirklichung der mit der Zulassungs-
beschrankung verfolgten Zielsetzung notwendig sei.?* Das Bun-
desgericht habe schon mehrfach dargelegt, die Unabhangigkeit
bezwecke, dass der Anwalt sich ganz der Wahrung der Interessen
seiner Klienten widmen konne, ohne durch sachfremde Umstande
beeinflusst zu sein. Er solle Gewahr dafiir bieten, dass samt-
liche Handlungen, die er in einer Angelegenheit vornehme, aus-
schliesslich vom Interesse seines Mandanten geleitet seien. Wer
sich an einen Anwalt wende, solle gewiss sein, dass dieser in kei-
ner Weise an einen Dritten gebunden sei, dessen Interessen den
eigenen in irgendeiner Weise entgegenstehen kénnten. Die Unab-
héngigkeit erscheine so als wesentliche Grundlage des Vertrauens
in die Anwaltschaft.?® Die Pflicht zur Unabhéngigkeit untersage es
dem Anwalt aus diesen Griinden, Bindungen einzugehen, die ihn
bei der Wahrung der Klienteninteressen beeintrachtigten. Der An-
walt dirfe sich deshalb nicht in wirtschaftliche oder sonstige Ab-
hangigkeiten zu staatlichen Behérden, zu Drittpersonen, aber
auch zu seinen Klienten begeben. Er solle vielmehr die Interessen
seines Mandanten uneingeschrankt und aus objektiver Warte,
ohne Riicksichtnahme auf personliche wirtschaftliche Bindungen,
vertreten konnen.?®

In seinen Erwagungen 6 bis 12 verwies das Bundesgericht auf
seine bisherige Rechtsprechung, die Entwicklung in den Kanto-
nen seit Erlass des BGFA, die Entwicklung im Ausland sowie die

22 Urteil 2a.126/2003 vom 13.4.2004, E. 4.3.

23 BGE1031187,E.3,5.92.

24 BGE 1301187, E.3.,S.921.

25 BGE 1301187, E.4.1. und E.4.2., S. 93 ff. mit Hinweisen.
26 BGE 1301187,E.4.2.,S.95.
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Tatsache, dass der Schweizerische Anwaltsverband inzwischen
einen Entwurf fir ein schweizerisches Anwaltsgesetz ausgearbei-
tet und im Februar 2012 der Bundesverwaltung eingereicht habe.

2.4 Auslegung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA notwendig

Das Bundesgericht erwog, der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit.d
BGFA sei nur vordergriindig klar. Wie es bereits frither erkannt
habe, komme der Rechtssinn der Norm und namentlich auch der
Wille des Gesetzgebers im Wortlaut nur unklar zum Ausdruck.?’
So wiirden nicht alle Anstellungen bei nichtregistrierten Personen
von vornherein eine Eintragung als Anwalt ausschliessen. Viel-
mehr begriinde der zweite Teilsatz von Art. 8 Abs. 1 lit.d BGFA
eine widerlegbare Vermutung fehlender Unabhangigkeit bei nicht
von Anwalten angestellten Anwalten.?® Das Bundesgericht habe
bisher noch nicht zu priifen gehabt, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen die Vermutung fehlender Unabhéngig-
keit bei kérperschaftlich organisierten Anwaltskanzleien wider-
legt werden konne. Mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung
des Bundesgerichts, mit der sich die Vorinstanz nicht naher aus-
einandergesetzt habe, komme dem Wortlaut fiir die aufgewor-
fene Auslegungsfrage keine ausschlaggebende Bedeutung zu.

2.5 Entstehungsgeschichte

Der angefochtene Entscheid messe bei der Auslegung der erwahn-
ten Norm der Entstehungsgeschichte ein besonderes Gewicht zu.
Dies entspreche der Rechtsprechung, welche bei jlingeren Geset-
zen verstarkt auf die Materialien abstelle. Der Bundesrat habe
beim Erlass des Anwaltsgesetzes auf eine Regelung der zuldssigen
Organisationsform von Anwaltskanzleien verzichten wollen. Der
Standerat sei dagegen in seiner ersten Beratung einem Antrag der
vorberatenden Kommission gefolgt und habe in Art. 11 lit.b
E-BGFA (= Art. 12 lit.b BGFA) den Zusatz aufgenommen, dass
Anwalte in der rechtlichen Organisation ihrer Kanzleien frei seien.
Bei der Beratung im Nationalrat habe die Mehrheit der vorbera-
tenden Kommission beantragt, diesen Zusatz wieder zu streichen;
eine Minderheit habe die sténderatliche Fassung in modifizierter
Weise Ubernehmen wollen. Der Nationalrat sei unter Verweis auf
die Motion Cottier dem Antrag der Kommissionsmehrheit gefolgt.
Der Regelungsbedarf sei zwar unbestritten gewesen, doch sei die
Mehrheit der Auffassung gewesen, mit dem Erlass einer Norm
solle zugewartet werden, bis in Erfiillung der Motion Cottier die
Anschlussfragen genligend abgeklart seien. Bei der Durchsicht
der Materialien falle auf, dass der Standerat die Organisationsfrei-
heit der Anwalte losgeldst von der Formulierung des heutigen
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA diskutiert habe. So habe sich der Sténde-
rat in erster Beratung gleichzeitig fir die Organisationsfreiheit der
Anwadlte und eine strenger gefasste Fassung der institutionellen
Unabhangigkeit ausgesprochen, als sie heute gelte. Aus den Ma-
terialien ergebe sich, dass die institutionelle Unabhangigkeit nach
dem Willen des Gesetzgebers darauf abziele, das Anstellungsver-
haltnis bei nicht registrierten Personen auszuschliessen, soweit

27 BGE 1301187, E.5.1.und E.5.2., S. 99 f.
28 BGE 1301187, E.5.1.1,,5.100.
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damit die Gefahr einer Beeinflussung durch Dritte bei der anwalt-
lichen Berufsaustibung einhergehe.?® Der Gesetzgeber habe je-
doch nicht beabsichtigt, mit Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA Anwaltskor-
perschaften auszuschliessen, sondern er habe lediglich ins Auge
gefasst, den Fragenkreis allenfalls in einem spateren Zeitpunkt na-
her zu regeln. Die Vorinstanzen wirden Ubersehen, dass die Aus-
iibung und Organisation der Anwaltstatigkeit den Schutz der Wirt-
schaftsfreiheit geniesse und sie deshalb grundsétzlich erlaubt sei,
soweit sie nicht durch eine gesetzliche Regelung eingeschrankt
werde, die den Anforderungen von Art. 36 BV gentige. Die Wirt-
schaftsfreiheit erstrecke sich auch auf die Befugnis dartber zu ent-
scheiden, in welcher Rechtsform die Anwaltstatigkeit ausgetibt
werde.30 Die Beschwerdeflhrer wiirden deshalb zurecht geltend
machen, dass nicht danach zu fragen sei, ob es gesetzliche Be-
stimmungen gebe, welche die Anwaltskérperschaft zulassen, son-
dern umgekehrt sei zu priifen, ob Normen bestehen, die eine sol-
che Rechtsform verbieten wiirden. Aus dem Gesagten folge, dass
bei der Auslegung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA weder dem Wort-
laut noch der Entstehungsgeschichte ein ausschlaggebendes Ge-
wicht zukomme. Ebenso wenig flihrten die erwdhnten allgemei-
nen Erwdgungen der Vorinstanzen zu einem eindeutigen Ergebnis.

2.6 Sinn und Zweck der Norm

Abzustellen sei unter diesen Umstanden auf den Sinn und Zweck
der Norm, wobei auch ihre verfassungsrechtliche Tragweite mit
zu beriicksichtigen sei. Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA bezwecke, die
Unabhéngigkeit der anwaltlichen Tatigkeit sicherzustellen. Die
Norm wolle diejenigen Beeinflussungen ausschliessen, die sich
aus einer Anstellung ergeben wiirden. Der Gesetzgeber erachte
allerdings nicht alle Anstellungsverhaltnisse als mit der Unabhan-
gigkeit unvereinbar. Dies zeige Art. 8 Abs. 2 BGFA, der Anstellun-
gen bei anerkannten gemeinniitzigen Organisationen erlaube,
aber auch Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA selber, der Anstellungen bei
Personen zulasse, die ihrerseits in einem kantonalen Anwaltsre-
gister eingetragen seien. Diese letzte Ausnahme entspreche der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach Anstellungen von
Anwalten bei anderen Anwalten dem Erfordernis der Unabhén-
gigkeit nicht entgegenstehen wirden. Das Bundesgericht lege
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA iberdies im Lichte des Gesetzeszweckes
einschrankend aus. Anstellungen, welche die Anwaltstatigkeit
nicht beriihrten und die Unabhéngigkeit nicht geféhrdeten, wiir-
den von den Bestimmungen nicht erfasst. Der Kreis der Personen,
bei denen eine Anstellung nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA zuldssig
erscheine, sei ebenfalls mit Blick auf den Gesetzeszweck zu be-
stimmen. Eine Anstellung bei registrierten Anwalten geféhrde
die Unabhdngigkeit nicht. Nicht anders sei es indessen, wenn
die Anstellung nicht bei den registrierten Anwalten selber, son-
dern bei einer korperschaftlich organisierten Anwaltskanzlei er-
folge, die vollstandig von diesen Anwalten beherrscht werde.
Das formale Argument, dass juristische Personen selber nicht im
Anwaltsregister eingetragen werden kénnten, erscheine mit Blick

29 BGE 1301187, E. 2,5 103.
30 BGE1311223E.1.1,S.226.
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auf die Unabhdngigkeit ohne Bedeutung. Die Wirkung der An-
stellung sei unter diesem Gesichtspunkt dieselbe, wie wenn sie
direkt bei einem registrierten Anwalt erfolge.3" Ob die Unabhén-
gigkeit gegeben sei, hange nicht von der Rechtsform einer An-
waltskanzlei, sondern von deren konkreter Organisationsstruktur
ab. Sei diese so ausgestaltet, dass lediglich registrierte Anwalte
auf die Anstellung Einfluss nehmen kénnten, sei die erforderliche
Unabhangigkeit gewahrt. Diese Voraussetzungen konnten auch
bei Korperschaften erfiillt werden. Der Zweck von Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA erfordere demnach nicht, kérperschaftliche Rechtsfor-
men von Anwaltskanzleien generell zu untersagen.

2.7 Wirtschaftsfreiheit

Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA eine weiterreichende Bedeutung zu
geben, verbiete sich auch aus verfassungsrechtlichen Griinden.
Da die Wahl der Rechtsform fiir die Anwaltstatigkeit den Schutz
der Wirtschaftsfreiheit geniesse, dirfe sie nur in dem Umfang ein-
geschrankt werden, als es zur Wahrung offentlicher Interessen er-
forderlich sei. Von keiner Seite — auch nicht von der Vorinstanz —
werde indessen geltend gemacht, dass zur Wahrung der institu-
tionellen Unabhangigkeit Anwaltskérperschaften generell unter-
sagt werden missten. Auch bei der Beratung von Art. 8 BGFA in
den eidgendssischen Réten habe niemand diesen Standpunkt
vertreten. Art. 8 Abs. 1 lit.d BGFA schliesse demnach Anwalts-
kérperschaften nicht von vornherein aus. Diese seien jedoch nur
in dem Umfang zulassig, als die Unabhangigkeit der angestellten
Anwadlte in gleicher Weise sichergestellt werde, wie dies bei einer
Anstellung durch registrierte Anwalte selber der Fall sei.

2.8 Priifung der eingereichten Unterlagen durch das
Bundesgericht

Das Bundesgericht prifte als erste und einzige Instanz, ob die
von den Beschwerdefihrern eingereichten Dokumente iber die
neue Organisationsstruktur3? die Unabhangigkeit gewahrleisten.
Dabei erwog es, dass die Leitung der Anwalts-AG, in welcher die
Beschwerdeflihrer ihre Kanzlei Uberflihren wollten, ganz in den
Héanden von registrierten Anwalten liege. Dies ergebe sich einer-
seits aus dem Zweck der Gesellschaft und werde durch die Statu-
ten und einen Aktiondrbindungsvertrag abgesichert. Mit letzte-
rem wiirden sich die Aktiondre zu einer einfachen Gesellschaft
zusammenschliessen, Uber welche die Aktionare/Gesellschafter
samtliche Aktien gesamthanderisch halten wiirden. Alle Gesell-
schafter mlssten in der Schweiz registrierte Anwalte sein. Bei
Austritt eines Gesellschafters wirden die verbleibenden regis-
trierten Gesellschafter weiterflihren. Statutarisch seien die Aktien
vinkuliert, und der Verwaltungsrat misste die Ubertragung ver-
weigern, wenn der Erwerber kein in der Schweiz registrierter An-
walt sei. In der Generalversammlung sei eine Vertretung nur
durch andere Anwalte zuldssig. Der Verwaltungsrat setze sich

31  Kaspar ScHILLER, Schweizerisches Anwaltsrecht, 2009, N 1257 f.; STAeHe-
UN/QETTIKER, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz,
2. Auflage 2011, N37 zu Art. 8 BGFA.

32 Statuten, Organisationsreglement, Aktionérbindungsvertrag und Arbeits-
vertrage mit Gesellschaften und mitarbeitenden Rechtsanwalten.
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aus Aktionaren zusammen. Die Geschaftsfiihrung konne delegiert
werden, wobei die Delegierten Aktiondre der Anwalts-AG sein
miissten. Die genannten vertraglichen und statutarischen Mass-
nahmen wiirden gewahrleisten, dass die Anwalts-AG vollstandig
durch in der Schweiz registrierte Anwalte beherrscht werde. Da-
mit sei das gesetzliche Erfordernis der institutionellen Unabhan-
gigkeit erflillt. Weitere Vorkehren, wie sie vorliegend auf Stufe
Organisationsreglement und Arbeitsvertrag getroffen wirden,
seien keine Eintragungsvoraussetzungen, sondern sie wiirden die
Einhaltung der Berufsregeln nach Art. 12 BGFA innerhalb der
Anwaltskorperschaft absichern. Das Treffen solcher Vorkehren
liege — bei korperschaftlich wie anders organisierten Anwalts-
kanzleien — in der Verantwortung der einzelnen Anwalte, die da-
fiir berufsrechtlich einzustehen hatten.

2.9 Handeln in eigenem Namen im Sinne von Art. 12
lit. b BGFA

In Erwdgung 19 seiner Entscheidung flihrt das Bundesgericht
aus, aus Art. 12 lit.b BGFA kénne nicht geschlossen werden,
dass ein direktes Mandatsverhéltnis zwischen dem Anwalt und
dem Klienten vorausgesetzt werde, wie dies die Vorinstanz an-
nehme. Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA lasse ausdriicklich zu, dass An-
walte in einem Anstellungsverhdltnis bei anderen registrierten
Anwalten tatig seien. In diesem Fall bestehe zwischen dem ange-
stellten Anwalt und dem Klienten kein Auftragsverhaltnis; das
Mandat werde vielmehr mit dem Anwalt, der Arbeitgeber des an-
gestellten Anwalts sei, abgeschlossen. Gleich verhalte es sich bei
Mandaten, die mit Anwaltskanzleien abgeschlossen wirden, die
als Kollektivgesellschaften organisiert seien. Die Aufsichtsbehor-
den hétten soweit ersichtlich in einem solchen Vorgehen nie
einen Verstoss gegen Art. 12 lit.b BGFA gesehen. Art. 12 lit.b
BGFA beziehe sich offensichtlich nicht auf das Auftragsverhéltnis
mit dem Klienten, sondern allein auf die berufsrechtliche Stellung
des Anwalts, der das Mandat ausfihre. Er handle insofern in ei-
genem Namen, als er das Mandat unter eigener fachlicher Ver-
antwortung erfllle und dabei selber die spezifisch anwaltsrecht-
lichen Berufsregeln einzuhalten habe, auch wenn er angestellt
sei. Er trete auch allein vor Gericht auf und unterstehe selber der
disziplinarischen Aufsicht. Art. 12 lit. b BGFA stehe Mandaten mit
Anwaltskorperschaften nicht entgegen.

2.10 Handeln auf eigene Verantwortung im Sinne von
Art. 12 lit. b BGFA

Das Bundesgericht erwog, dass diese Vorschrift sich allein auf die
fachliche Verantwortung fir die Einhaltung der Berufsregeln be-
ziehe. Dagegen verlange sie nicht eine personliche Haftung des
Anwalts auf der zivilrechtlichen Ebene. Andernfalls ergabe sich
der bereits erwahnte Widerspruch zu Art. 8 Abs. 1 lit.d BGFA,
der eine Anstellung eines Anwalts bei einem anderen Anwalt zu-
lasse, obwohl der erstere gegentiber dem Klienten zivilrechtlich
nicht personlich hafte. Eine personliche Haftung der Anwadlte ver-

33 Urteil 2P.187/2000 vom 8.1.2001, E. 4.C., PRA 2001 Nr. 141, S. 835ff,
S.843ff.
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mége im Ubrigen auch den Klienten im Allgemeinen keinen bes-
seren Schutz zu gewahren, als er bei der Einschaltung einer Kor-
perschaft bestehe. Denn die Zahlungsfahigkeit hdnge nicht von
der gewdhlten Rechtsform, sondern von den vorhandenen Mit-
teln ab. Die berufsrechtliche Pflicht zum Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung zeige, dass dem Gesetzgeber die Sicherstel-
lung eines ausreichenden Haftungssubstrates und weniger die
unbeschrankte persénliche Haftung des Anwaltes wichtig gewe-
sen sei. So reduziere sich mit dem Abschluss einer Haftpflichtver-
sicherung das Risiko eines Konkurses erheblich.

2.11 Berufsgeheimnis

Das Bundesgericht erwog, dass auch die Bestimmung von Art. 13
BGFA einer Organisation einer Anwaltskanzlei in Form einer Ka-
pitalgesellschaft nicht entgegenstehe, zumal das Anwaltsgeheim-
nis nicht absolut gelte®* und vergleichbare Relativierungen bei
anderen Tatigkeiten moglich seien, die Berufs- und Geschaftsge-
heimnisse zu wahren haben und die haufig als Kérperschaften or-
ganisiert seien,

3. Diskussion des bundesgerichtlichen Urteils

3.1 Unabhéangigkeit im Sinne des BGFA

In konsequenter Fortsetzung und Erganzung seiner bisherigen
Rechtsprechung ist das Bundesgericht zur Auffassung gelangt,
die Flihrung einer Anwaltskanzlei in Form einer Kapitalgesell-
schaft sei mit den gesetzlichen Bestimmungen vereinbar, sofern
die Anwaltstatigkeit organisatorisch so strukturiert sei, dass sie
unabhéngig erfolgen konne. Das bundesgerichtliche Urteil ist
sehr zu begriissen, flihrt es doch zu einer Klarung der Rechtslage
in all denjenigen Kantonen, in welchen die Aufsichtsbehérden
sich bisher zur Frage der Zuldssigkeit der Anwaltskapitalgesell-
schaft nicht ausgesprochen haben.

Zudem enthalt das Urteil eine Zusammenfassung der bisher er-
gangenen Rechtsprechung zur Frage der Unabhangigkeit im Sinne
von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA. Bei der Durchsicht dieser Rechtspre-
chung stellt man fest, dass sich das Bundesgericht in Vergangen-
heit und auch im vorliegenden Urteil sehr differenziert zur Frage
des Inhalts der anwaltlichen Unabhangigkeit gedussert hat. So
gesehen stellt das AG-Urteil keinen Freipass fir jegliche Organisa-
tionsformen, namentlich mit Beteiligungen von Nicht-Anwalten
dar. Vielmehr verlangt das Bundesgericht sowohl in abstrakter als
auch in konkreter (mandatsbezogener) Weise Vorkehren des An-
walts, um die Unabhéngigkeit gegenliber seinem Mandanten ge-
wahrleisten zu kdnnen. Wahrend erstere Eintragungsvorausset-
zung sind, sind letztere Bestandteil der Berufsregeln im Sinne von
Art. 12 BGFA.

3.2 Direktes Mandatsverhaltnis/personliche Haftung

Wohltuend sind die klaren bzw. kldrenden Bemerkungen des
Bundesgerichts zur Frage des «direkten Auftragsverhaltnisses»

34 Vgl. Art. 13 Abs. 2 BGFA.
35 Spitéler, Krankenversicherung, Revisionsgesellschaften und Banken.
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bzw. «der personlichen Haftung», welche das Kantonsgericht
St. Gallen verlangt hat. Das Bundesgericht hat ausgefiihrt, dass
zwischen dem Mandanten und dem Anwalt kein direktes Auf-
tragsverhéltnis bestehen muss.¢ Dies gilt weder fiir angestellte
Anwaélte noch fiir Anwélte, welche sich im Rahmen einer Kollek-
tivgesellschaft organisieren. Art. 12 lit. b BGFA bezieht sich somit
nicht auf das Auftragsverhaltnis zum Klienten, sondern auf die
berufsrechtliche Stellung des Anwalts, welcher das Mandat aus-
fuhrt. Dies hat zur Folge, dass das Mandatsverhaltnis zwischen
der Anwalts-Kapitalgesellschaft, der Kollektivgesellschaft oder
dem Arbeit gebenden Anwalt besteht, der mandatsfiihrende An-
walt jedoch Uber eine Vollmacht verfligen muss.

Ebenso wenig besteht im Aussenverhaltnis eine (direkte) Haf-
tung des mandatsfihrenden Anwalts. Haftbar gegenlber dem
Klienten ist der/die Beauftragte®’, wobei der mandatsfiihrende
Anwalt im Innenverhaltnis gegentiber dem Beauftragten haftet.

3.3 Anwaltsgeheimnis

Die Ausflihrungen des Bundesgerichts zum Anwaltsgeheimnis im
Sinne von Art. 13 BGFA bzw. Art.321 StGB lassen Interpreta-
tionsspielraum offen. Gleichzeitig besteht auch Klarungsbedarf
in der Praxis.

Die von den Vorinstanzen angesprochenen Probleme stellen
sich in der Praxis nicht, bzw. bestehen unabhéngig von der ge-
wahlten Rechtsform. Beispielsweise kann sich die Frage der Beur-
teilung der Debitoren auch im Falle einer Anwaltsgemeinschaft in
Form einer Kollektivgesellschaft stellen, namentlich beim Aus-
tritt3® eines Gesellschafters, wenn sich die Partner (iber deren
Héhe nicht einigen kénnen,

Nicht erkannt haben die Vorinstanzen, dass sich im Praxisall-
tag bei Kanzleiwechseln regelmassig die Frage stellt, wie das An-
waltsgeheimnis bei Eintritt neuer Partner bzw. Mitarbeiter und im
Zuge eines Zusammenschlusses mehrerer Anwalte oder Anwalts-
kanzleien zu wahren ist, wenn die Frage potentieller Interessen-
kollisionen abzuklaren ist.4°

3.4 Motion «Cottier» ein Rohrkrepierer?

Der Wortlaut der Motion, welche Standerat Cottier am 22. De-
zember 1999 einreichte, lautet wie folgt:

«Der Bundesrat wird eingeladen, die verschiedenen Organisa-
tionsformen fiir den Zusammenschluss von Angehdrigen der
freien Berufe (Anwaltskanzleien, Arztekollektive usw.) abzu-
kldren und dem Parlament — soweit erforderlich — einen Ent-
wurf fiir geeignete rechtliche Grundlagen zu unterbreiten.»
Zur Begriindung wurde ausgeftihrt, dass Rechtsanwalte sich fur
die Berufsaustibung zunehmend in Anwaltskanzleien mit mehre-

36 Vgl. Art. 12 lit. b BGFA.

37  Anwalt, Anwaltsgesellschaft.

38  Lebzeitig oder im Todesfall.

39  Aussergerichtlich oder im Rahmen einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung.

40 Vgl. Art. 14 Abs. 2 der Schweizerischen Standesregeln.
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ren Partnern und oftmals zahlreichen Angestellten vereinigten.
Dadurch habe sich verstdrkt ein Bedirfnis nach einer sachgerech-
ten rechtlichen Organisation von Anwaltskanzleien ergeben.
Ahnliche Bediirfisse bestiinden aber auch fir die Zusammenar-
beit von Angehdrigen anderer freier Berufe, so etwa fiir Notare
und Arzte. Aufgrund der bestehenden personlichen Haftung so-
wie der verlangten Unabhangigkeit liessen sich jedoch Anwalts-
kanzleien oder Arztekollektive kaum ohne Einschrankungen als
Aktiengesellschaften organisieren.

Im Ausland seien daher zum Teil spezifische rechtliche Gestal-
tungsmaoglichkeiten geschaffen worden, wie etwa die Partner-
schaftsgesellschaft oder Anwaltskapitalgesellschaft (namentlich
als GmbH). Es drénge sich auf, die Bedirfnisse und Handlungsal-
ternativen abzukldren und geeignete juristische Ausgestaltungen
zu schaffen. Bezliglich der Fragen der Unabhangigkeit, der beherr-
schenden Stellung in der Gesellschaft, solle auch eine analoge An-
wendung von Artikel 6 des Bundesgesetzes (iber den Erwerb von
Grundstlcken durch Personen im Ausland geprift werden.

Mit Bezug auf die Arzte hatten der Motionar sowie das Parla-
ment dbersehen, dass es im Jahre 1999, d.h. im gleichen Jahr, als
das BGFA in den Raten diskutiert worden ist, die Mdglichkeit er-
offnet hat, ohne irgendwelche Einschrdnkungen im Anstellungs-
verhéltnis (ausserhalb von Spitdlern) tdtig zu sein, mithin sich
von der eigenen Aktiengesellschaft anstellen zu lassen.*’

Die Motion «Cottier» erwies sich in Bezug auf die Arzte be-
reits im Zeitpunkt des Einreichens als inhaltsleer. Mit Bezug auf
die Notare ist festzuhalten, dass es sich nicht um einen freien Be-
ruf handelt, sondern um eine hoheitliche Tatigkeit.*?

Mit Bericht vom 5.Marz 2010 an das Parlament stellte der
Bundesrat (zutreffend) wortlich was folgt fest:

«Die Motion beauftragt den Bundesrat, die verschiedenen Or-
ganisationsformen fiir den Zusammenschluss von Angehdrigen
der freien Berufe abzukldren und dem Parlament soweit erfor-
derlich einen Vorschlag fiir geeignete rechtliche Grundlagen zu
unterbreiten. Der Markt verlangt insbesondere von Rechtsan-
walten (teilweise aber auch von Notaren und Arzten) vermehrt,
dass sie sich zu grosseren Kollektiven mit oftmals zahlreichen
Angestellten zusammenschliessen. Im Ausland wurden zu die-
sem Zweck zum Teil spezifische rechtliche Gestaltungsmdglich-
keiten geschaffen. Die Organisation von Rechtsanwaltskanz-
leien in der Form einer Kapitalgesellschaft, namentlich der AG
oder GmbH, wird heute von den Aufsichtsbehorden unter be-
stimmten Voraussetzungen in den meisten Kantonen zugelas-
sen. Dabei zeigt sich, dass die sich stellenden Probleme weit-
gehend aufsichtsrechtlicher und nicht gesellschaftsrechtlicher
Natur sind.»

41 Vgl. BBI1999, 793; AB 1999 N 740ff.,, AB 1999 S 159, AS 2000, 2305;
Gegenstand der Diskussion war die Anderung von Art. 36a KVG.

42  BGE 1331 259 E. 2.2.; HireLin/HaLLer/KeLLER, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 8. Auflage, Ztirich 2012, N633.
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Tom Frey”

Beweisvereitelung und ihre Rechtsfolgen

Stichworte: Beweisvereitelung, Beweiserleichterung, Beweismass, Umkehr der Beweislast, Beweiswiirdigung

1. Einleitung

Im schweizerischen Recht gilt der Grundsatz, wonach die beweis-
belastete Partei fiir den rechtserheblichen Sachverhalt den vollen
Beweis zu erbringen hat." Blosse Beweisschwierigkeiten im kon-
kreten Einzelfall fihren nicht zu einer Beweiserleichterung oder
zu einer Umkehr der Beweislast.?

Von dieser Grundregel gibt es Ausnahmen. Ein prominentes
Beispiel ist Art. 42 Abs.2 OR, der beim Vorliegen eines ziffern-
massig nicht nachweisharen Schadens eine Herabsetzung des Re-
gelbeweismasses auf das Beweismass der iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit erlaubt.?

Neben Art.42 Abs.2 OR anerkennen Lehre und Rechtspre-
chung weitere Anwendungsfalle fiir Beweiserleichterungen. Eine
wichtige und bislang noch wenig erforschte Kategorie bilden
Falle der Beweisvereitelung. Diesem Sonderfall des Beweisrechts
gilt das Augenmerk der vorliegenden Abhandlung. Unter Beweis-
erleichterungen werden im vorliegenden Zusammenhang die Ab-
senkung des Beweismasses, Anweisungen an den Richter in Be-
zug auf die Beweiswirdigung sowie die Umkehr der Beweislast
verstanden.

2. Formen der Beweisvereitelung

Als Beweisvereitelung wird ein Tun oder Unterlassen einer Pro-
zesspartei bezeichnet, die es dem mit dem Hauptbeweis belaste-
ten Gegner verunmdglicht, den Beweis fiir den prozessrelevanten
Sachverhalt in rechtsgentigendem Umfang zu erbringen, obwohl
dieser grundsatzlich erreichbar gewesen ware.* Die Beweisverei-
telung tritt in der Praxis, von wenigen Spezialfallen abgesehen, in
den folgenden drei Formen auf:®

Rechtsanwalt, Associate bei Baumgartner Machler Rechtsanwalte, Z(rich,

arbeitet zzt. in New York. www.bmlaw.ch

1 BGer 4A.22/2008 vom 10.4.2008, E.5; 5C.97/2005 vom 15.9.2005,
E.4.4.2; BGE 128 Ill 271, E. 2b; IsaBeLLE BerGer-STEINER, Das Beweismass
im Privatrecht, Diss,. Bern 2008, N 07.02.

2 BGE 130 Ill 321, E. 3.2; vgl. auch BGer 4A.338/2011 vom 14.12.2011,
E.2.2; 4C.142/2005 vom 15.6.2006, E.5.1. Betreffend Umkehr der Be-
weislast: BSK ZGB-Scumin/LarDELL, Art.8 N71; BK-Kummer, Art.8 ZGB
N 191.

3 BGer 4A.338/2011 vom 14.12.2011, E. 2.2 und 2.3; BGer 4A.232/2010
vom 19.7.2010, E. 10.1; 4A.23/2010 vom 12.4.2010, E. 2.3.3 sowie
4C.307/2006 vom 26.3.2007, E. 3.2.

4 MicHaeL BeGLINGER, Beweislast und Beweisvereitelung im Zivilprozess, ZSR
1996, S.469ff., S.481; Francesco Trezzini, Nota di Fancesco Trezzini —
«caso del trimestre», Bemerkung zum Urteil des BGer 4C.378/1999, SZZP
2005, S.167ff., S.167; Bercer-Stemner, N07.12 mit Verweis auf vor-
gehende.

5  Eine ausflhrliche Aufzahlung der Formen der Beweisvereitelung findet sich

bei BeGLINGER, S.481.
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e \Verweigerung der Mitwirkung bei der Beweiserhebung
(Art. 164 ZPO);

o Schuldhafte Vernichtung von Beweismitteln;®

e Unterlassung rechtlicher Dokumentations- oder Aufbewah-
rungspflichten.’

Der Begriff der Beweisvereitelung wird in der vorliegenden Arbeit
in einem breiten Kontext verstanden. Auf eine Unterscheidung
zwischen Verweigerung der Mitwirkung bei der Beweiserhebung
und der Beweisvereitelung im Speziellen, wie sie in der Literatur
vereinzelt anzutreffen ist,® wird in der Folge verzichtet.

2.1 Verweigerung der Mitwirkung bei der
Beweiserhebung

Die beweisrechtlichen Mitwirkungspflichten sowie die Rechtsfol-
gen bei deren Nichtbefolgung sind seit dem Inkrafttreten der
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) nunmehrin Art. 160 ff,
gesetzlich geregelt. Gemdss Art. 160 ZPO sind die Parteien ver-
pflichtet, Urkunden, die sich in ihrem Besitz befinden, herauszuge-
ben, sofern sie sich nicht auf ein Verweigerungsrecht nach Art. 163
ZPO berufen kdnnen. Eine unberechtigte Verweigerung im Sinne
von Art. 164 ZPO liegt auch vor, wenn sich eine Partei weigert eine
Aussage zu machen oder einen Augenschein an der streitgegen-
standlichen Sache zu dulden.® Auf Antrag einer Partei hat die Ge-
genpartei samtliche Dokumente zu edieren und Auskiinfte zu ertei-
len, denen im betroffenen Prozess Beweiserheblichkeit zukommt.°
Dasselbe gilt hinsichtlich der Duldung eines Augenscheins.

Art. 160 und 164 ZPO beziehen sich einzig auf die Mit-
wirkungspflichten bei der Beweiserhebung im Prozess. Vorpro-
zessuale Handlungen oder Unterlassungen werden vom Anwen-
dungsbereich der beiden Normen nicht erfasst.!" Nicht unter
Art. 164 ZPO fallen daher die vorprozessuale Vernichtung von Be-
weismitteln sowie die Unterlassung rechtlicher Dokumentations-
oder Aufbewahrungspflichten durch den Beweisgegner. Diskutier-
bar ist zudem, ob die Vernichtung von Beweismitteln wéhrend
eines laufenden Prozesses von Art. 164 ZPO erfasst wird. Diese
Vereitelungshandlung wird zwar vom Wortlaut der Norm nicht er-

6 BGer 4C.378/1999 vom 23.11.2004, E.6.3; BK-Kummer, Art.8 ZGB
N'82 und 191; Groner, Beweisrecht, S. 110; vgl. auch BGer 4D.48/2009
vom 30.10.2009, E. 2.5.4; ZR 98 (1999), S. 144.

7 BGer 9C.951/2011 vom 26.4.2012, E.8.1.1m.w.H.; GVP 1995 (1996),
S. 58; vgl. BK-Fetimann, Art. 398 OR N 453 und 454.

8 Vgl. KUKO ZPO-ScHmip, Art. 157 N 11.

9 Vgl. Art. 160 ZPO; BSK ZPO-ScHmip, Art. 160 N 10; Markus Berni, Hand-
Komm. ZPO, Art. 164 N 3.

10 BSK ZPO-Schmip, Art. 160 N 23 und 24.

11 Dies ergibt sich aus dem Geltungsbereich der ZPO (Art. 1 ZPO); vgl. auch
KUKO ZPO-ScHmip, Art. 157 N 11.
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fasst, unterscheidet sich in ihrer Wirkung aber kaum von einer ver-
weigerten Edition eines Dokuments. In beiden Fallen wird das Be-
weismittel der beweisbelasteten Partei im Prozess vorenthalten.
Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Aufzahlung der Mit-
wirkungspflichten in Art. 160 Abs. 1 ZPO nicht abschliessend ist
(«Insbesondere haben sie:»).'? Es spricht grundsatzlich nichts da-
gegen, die Vernichtung eines Beweismittels wahrend des Prozes-
ses als verweigerte Mitwirkung zu qualifizieren und daher der Be-
stimmung unterzuordnen.'® Bislang fehlen Hinweise aus der Lehre
und Rechtsprechung, die den Anwendungsbereich von Art. 164
ZPO genau definieren. Auch aus der Botschaft zur ZPO™ lassen
sich zu den unterschiedlichen Formen der Beweisvereitelung keine
detaillierten Erlduterungen entnehmen.

Die (vorprozessuale) Vernichtung von Beweismitteln sowie die
Unterlassung rechtlicher Dokumentations- oder Aufbewahrungs-
pflichten durch den Beweisgegner kann auf der Seite der beweis-
belasteten Partei aber ebenso zu erheblichen Beweisschwierig-
keiten fuhren, wie die durch Art. 164 ZPO abgedeckten Falle,
weshalb es auch fir diese Figuren der Beweisvereitelung beweis-
rechtlicher Massnahmen bedarf. Mangels gesetzlicher Regelung
ist in diesem Bereich die bisherige Rechtsprechung und Lehre zur
Beweisvereitelung massgebend.

2.2 Vernichtung von Beweismitteln

Ein Fall von Beweisvereitelung liegt vor, wenn eine Partei Beweis-
mittel vernichtet, entsorgt oder auf andere Weise fiir das Beweis-
verfahren unbrauchbar macht.” Es spielt dabei grundsatzlich
keine Rolle, ob die Vernichtung wahrend oder vor dem Prozess
stattfindet.’® Die Annahme einer vorprozessualen Beweisvereite-
lung setzt aber voraus, dass die Beweiserheblichkeit in einem
kiinftigen Prozess im Zeitpunkt der relevanten Handlung in den
Grundziigen bereits voraussehbar bzw. erkennbar war.'? Denn
ein entsprechendes Tatigwerden muss vorwerfbar sein und setzt
mithin ein schuldhaftes Verhalten voraus.'® Fahrldssige Vernich-
tung ist grundsatzlich ausreichend, um als Beweisvereitelung
qualifiziert zu werden.' Bei Vernichtung von Dokumenten oder
Gegenstanden wahrend und unmittelbar vor einem Prozess wird
das Wissen um die Relevanz der beseitigten Beweismittel durch
die Parteien wohl kaum je bestritten werden kénnen und daher
regelmassig ein Verschulden vorliegen. Anders hingegen bei der

12 Franz HasensonLer, Komm. zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zi-
rich 2010, Art. 160 N 5; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 66.

13 Im Folgenden wird daher die Vernichtung eines Beweismittels wahrend
dem Prozess als Beweisvereitelung im Sinne einer verweigerten Mitwir-
kung bei der Beweiserhebung gemdss Art. 164 ZPO betrachtet.

14 Botschaft ZPO (BBI 2006 7221).

15 Siehe Nachweise in Fn. 6 oben.

16 BeGLINGER, S.481; Beraer-Stener, N07.12 mit Verweis auf BeGLINGER.
Die Unterscheidung spielt insofern eine Rolle, als dass die vorprozessuale
Beweisvereitelung nicht von Art. 164 ZPO erfasst wird.

17 Trezzini, S.167f; vgl. auch BGer 4D.48/2009 vom 30.10.2009,
E.2.5.4; Urteil des Ziircher Bezirksgerichts vom 11.12.1998, in: ZR 98
(1999), S. 144.

18 Vgl Trezzini, S. 169; BSK ZGB-ScHmin/LarpeLLl, Art. 8 N81 m.w.H.; Urteil
des Zuger Kantonsgerichts vom 22.2.1996, in: GVP 1995 (1996), S. 58.

19 Bercer-Steiner, N07.12; vgl. auch BGer 5P.200/2005 vom 2.11.2005,
E.4.3.2.
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vorprozessualen Vernichtung, deren Vorwerfbarkeit weniger of-
fensichtlich ist. Ein anschauliches Beispiel fiir eine Beweisvereite-
lung durch vorprozessuale Vernichtung eines Beweismittels liefert
ein Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 2004. Das
hochste Gericht hatte im betreffenden Urteil die Beweiserleichte-
rung zugunsten einer Patientin geschiitzt, weil der behandelnde
Arzt nach einer Operation die Videoaufnahmen des Eingriffs ent-
sorgt hatte, obwohl er in diesem Zeitpunkt bereits wusste, dass
bei der Patientin als Folge der Operation gravierende Probleme
aufgetreten waren.?

2.3 Unterlassung rechtlicher Dokumentations- oder
Aufbewahrungspflichten

Bei dieser Kategorie der Beweisvereitelung handelt es sich um
Falle, bei welchen die Unterlassung rechtlich gebotener Dokumen-
tations- oder Aufbewahrungspflichten durch eine Partei zu einer
Beweisnot bei der Gegenpartei in einem Prozess fiihrt. Diese
Form der Beweisvereitelung unterscheidet sich insofern von den
beiden vorerwahnten Figuren, als sie ausschliesslich vorprozes-
sual und in der Regel nicht direkt im Hinblick auf eine Erschwe-
rung der Beweislage des Prozessgegners erfolgt, auch wenn dies
in Einzelfallen durchaus zutreffen mag.

Unterlassene Dokumentations- oder Aufbewahrungspflichten
spielen insbesondere bei Arzthaftungsprozessen eine Rolle.?" Eine
unvollstandige Dokumentierung durch den behandelnden Arzt
fihrt beim geschadigten Patienten regelmdssig zu einer Beweis-
not, wenn es um den Nachweis einer allfélligen Sorgfaltspflicht-
verletzung geht.?? Die &rztliche Dokumentationspflicht ergibt sich
dabei aus dem Auftragsrecht (Art. 400 Abs. 1 OR) oder aus kanto-
nalem offentlichem Recht?® und umfasst im Wesentlichen das
Fiihren einer vollstandigen Krankengeschichte?*. In BGer 4A.48/
2010 vom 9.7.2010, E. 7.5 qualifizierte das Bundesgericht einen
Fall als Beweisvereitelung, bei dem die zustandigen Arzte bei einer
Geburt Aufzeichnungen beziglich die Herzfrequenz des Kindes
sowie die Wehentatigkeit der Mutter unterlassen hatten. Das
Kind kam schliesslich mit einer schweren Behinderung zur Welt.
Nach Ansicht des hochsten Gerichts waren entsprechende Auf-
zeichnungen geboten gewesen, weshalb es in deren Unterlassung
eine «Verletzung der massgebenden Handlungsmaximen» er-
blickte, die im Haftpflichtprozess nicht zum Nachteil der beweisbe-
lasteten Partei fuhren durften.

Weitere rechtliche Pflichten, deren Verletzung durch den Be-
weisgegner als Beweisvereitelung qualifiziert wird und daher Be-

20 BGer 4C.378/1999 vom 23.11.2004, E. 6.3.

21 Vgl. Laura Jetzer, Die drztliche Dokumentationspflicht und der Beweis
des Behandlungsfehlers, ZBJV 148/2012, S.309ff; Harry Lanpotr, Be-
weiserleichterungen und Beweislastumkehr im Arzthaftungsprozess, in:
HAVE Personen-Schaden-Forum 2011 — Tagungsbeitrdge 2011, Zrich
2011, S. 85; BK-FeLtmann, Art. 398 N 453 und 454 m.w.H.

22 Vgl. Rocer GRoner, Beweisrecht — Beweise und Beweisverfahren im Zivil-
und Strafrecht, Bern 2011, S. 114; BK-Fellmann, Art. 398 N 452; Markus
ScHmip, Beweislast, Beweiserleichterung oder Beweislastumkehr im Arzt-
haftpflichtprozess?, in: HAVE Personen-Schaden-Forum 2005 — Tagungs-
beitrage 2005, Zlrich 2005, S. 234 1.

23 Jetzer, S.311ff. maw.H.

24 Vgl. Scrmip, HAVE 2005, S. 235; Jetzer, S. 312 ff.
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weiserleichterungen zugunsten der beweisbelasteten Partei zulas-
sen, sind beispielsweise die Buchfiihrungspflichten. Das Kantons-
gericht Zug befasste sich im Jahr 1996 mit einem Fall, bei dem der
alleinige Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft es unterlassen
hatte, fir eine gehdrige Fithrung der Geschéftsbiicher und deren
Aufbewahrung zu sorgen. Nach Ansicht des Gerichts wurde da-
durch dem Klager verunméglicht, den Nachweis fiir den Zeitpunkt
zu erbringen, in welchem die Uberschuldung der Aktiengesell-
schaft eintrat und somit die Benachrichtigung des Gerichts i.S.v.
Art. 725 Abs. 3a OR hatte erfolgen miissen.?> Das Zuger Kantons-
gericht bejahte daher in der Folge eine Beweisvereitelung durch
den Verwaltungsrat.

Eine verhaltnismassig reichhaltige Praxis besteht sodann zu Fél-
len der Beweisvereitelung, bei denen sich die beweisbelastete Par-
tei in einer Beweisnot befindet, weil staatliche Behdrden ihrer Ak-
tenfiihrungspflicht nicht ordnungsgemass nachgekommen sind.2
Beweiserleichterungen werden zudem in arbeitsrechtlichen Pro-
zessen betreffend Uberstunden gewéhrt, wenn es der Arbeitgeber
in Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten (z.B. Art. 46 ArG) unter-
|asst, die Arbeitszeiten seiner Mitarbeiter aufzuzeichnen.?’

Die hier genannten Beispiele sind nicht abschliessend. So ware
es auch denkbar, die Nichtalarmierung der Polizei nach einem Un-
fall als unterlassene Dokumentierung im weiteren Sinne und somit
als Beweisvereitelung zu qualifizieren.?® Die erwdhnten Beispiele
zeigen auch, dass die unterlassenen Pflichten nicht etwa die Si-
cherung allfalliger Beweisfiihrungsmaglichkeiten bezwecken mis-
sen. Es reicht grundsatzlich aus, wenn eine beliebige Dokumenta-
tions- oder Aufbewahrungspflicht verletzt wird, die in einem
spateren Prozess zu einer Beweisnot bei der beweishelasteten
Partei fihrt. In Anbetracht der offenen Wortwahl des Bundesge-
richts — so sprach es in BGer 4A.48/2010 vom 9.7.2010, E. 7.5
von der Verletzung der «massgebenden Handlungsmaximen» —
dirfte zudem ausreichend sein, wenn die Beweisnot beispiels-
weise aus der Verletzung interner Richtlinien oder Standesregeln
resultiert, um den Tatbestand einer Beweisvereitelung zu erfiillen.
So schreiben beispielsweise die Verhaltensregeln fiir Effekten-
handler der Schweizerischen Bankiervereinigung?® vor, dass der
Effektenhandler «im Interesse der Nachweisbarkeit» dokumentie-
ren soll, «wie er seine Kunden informiert hat» .3 Verletzt ein Effek-
tenhandler diese Dokumentationspflicht im Rahmen der Auf-
kldrung eines Kunden, rechtfertigt es sich, diesem in einem
allfalligen spateren Prozess gegen den Effektenhandler Beweiser-
leichterungen zu gewahren.?’

25 GVP 1995 (1996), S. 58f.

26 BGer9C.951/2011 vom 26.4.2012, E. 8.1 mit zahlreichen Hinweisen zur
Praxis.

27 BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007, E.3.1; BGer 4C.146/2003 vom
28.8.2003, E. 4.

28  Offen gelassen in BGer 4C.56/2002 vom 21.10.2002, E. 2.2.

29 Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler bei der Durchfiihrung des Effekten-
handelsgeschéfts der Schweizerischen Bankiervereinigung (2008).

30  Ziff. 10 des Kommentars zu Art. 3 der Verhaltensregeln.

31 Vgl. P. Christor Gurzwitter, Rechtsfragen der Vermdgensverwaltung,
Ziirich 2008, S. 138ff.; Derseise, Der Beweis der Verletzung von Sorg-
faltspflichten, insbesondere der Aufklarungspflicht, im Anlagegeschéaft
der Banken, AJP 2004, S.411ff,, S.416.
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3. Folgen der Beweisvereitelung

3.1 Allgemein

Beweiserleichterungen zugunsten der beweisbelasteten Partei
rechtfertigen sich nur dann, wenn der Grund fiir das Vorliegen
der Beweisnot der Verantwortungssphdre des Beweisgegners zu-
zurechnen ist.32 Entsprechende Handlungen oder Unterlassungen
miissen mithin vorwerfbar sein, d.h. gegen das Gebot der loyalen
Prozessfiihrung verstossen. Es soll keine Partei aus einem Ver-
halten, das Treu und Glauben widerspricht, Vorteile bei der Pro-
zessfihrung ableiten kénnen.>* Der Grundsatz des Handelns
nach Treu und Glauben nach Art. 2 ZGB galt bereits vor Inkrafttre-
ten der Schweizerischen ZPO auch fur das Zivilprozessrecht und
ist nun in Art. 52 ZPO ausdriicklich kodifiziert.?>

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hinsichtlich der Rechts-
folgen einer Beweisvereitelung war von jeher uneinheitlich. So
sprach sich das héochste Gericht im Zusammenhang mit der Be-
weisvereitelung in der Vergangenheit teilweise fir eine Berick-
sichtigung dieses Verhaltens bei der Beweiswiirdigung,3® aber
auch schon mehrmals fir eine Umkehr der Beweislast aus.?” So-
dann schiitzte das Bundesgericht vereinzelt Entscheide, bei denen
die kantonalen Instanzen infolge einer Beweisvereitelung eine He-
rabsetzung des Beweismasses vorgenommen hatten.3 Die Lehre
ist sich bei der Frage der Rechtsfolgen einer Beweisvereitelung
ebenso uneins. Abwechslungsweise soll entsprechendes Verhalten
entweder im Rahmen der Beweiswiirdigung berlcksichtigt wer-
den, eine Reduktion des Beweismasses zur Folge haben oder zur
Umkehr der Beweislast fiihren.?°

3.2 Rechtsfolge bei verweigerter Mitwirkung bei der
Beweiserhebung

Die Mitwirkung bei der Beweiserhebung bildet fiir die Prozesspar-
teien lediglich eine Obliegenheit, die weder mit Strafmassnahmen

32 BeGLINGER, S. 480 m.w.H.

33 BEGLINGER, S. 482.

34 Max Guipener, Treu und Glauben im Zivilprozess, in: SJZ39 (1943),
S.394; Hans Merz, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Einleitungsband, Bern 1966, Art. 2 ZGB N 559.

35 Thomas SutTer-Somm/Marco CHevaLier, Komm. zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Zlrich 2010, Art.52 N 24; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLI-
MUND, § T N 58; BEGLINGER, S. 482 m.w.H.

36 BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007, E.3.1; BGer 5P.200/2005 vom
2.11.2005, E.4.3.1; BGer 5P.347/2004 vom 11.1.2005, E.6.3; vgl.
auch RicHarD Frank/Hans STrRAuLI/GEorc Messmer, Komm. zur zlrcheri-
schen ZPO, Aufl. 3, Ziirich 1997, Art. 113 N3a; ZR 104 (2005), S.149.
Der Grundsatz, wonach das Verhalten der Parteien im Prozess, insbeson-
dere die Verweigerung bei der Mitwirkung bei der Beweiserhebung, im
Rahmen der Beweiswirdigung zu beriicksichtigen ist, war auch Inhalt
verschiedener kantonaler Zivilprozessordnungen. So z.B. nach §124
ZPO-SZ oder § 148 ZPO-ZH; vgl. zu letzterer Bestimmung auch Frank/
STRAULI/MESssmER, Art. 148 N 10a.

37 Vgl. BGer 9C.951/2011 vom 26.4.2012, E.8.1.1. mit zahlreichen Hin-
weisen zur Praxis.

38 BGer 4A.48/2010 vom 9.7.2010, E.7.5; BGer 4C.378/1999 vom
23.11.2004; E.6.3; vgl. auch BGer 4C.146/2003 vom 28.8.2003, E. 4
und 5.

39 Eine Ubersicht zum Stand der Lehre findet sich bei Berger-Steiner in
Fn. 1108.
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sanktioniert noch direkt erzwungen werden kann.*® Verweigert
eine Partei in ungerechtfertigter Weise ihre Mitwirkung, ist dies
aber im Rahmen der Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen. Fir
diese Form der Beweisvereitelung ist die Rechtsfolge nunmehr
ausdrticklich in Art. 164 ZPO festgeschrieben, entsprach teilweise
aber schon vor Inkrafttreten der Schweizerischen ZPO der gericht-
lichen Praxis.*" Sofern die bisherige Lehre und Rechtsprechung in
diesem Bereich abweichende Rechtsfolgen vorsah, diirften diese
heute aufgrund des klaren Wortlauts der Bestimmung obsolet
sein. Abzulehnen ist damit insbesondere eine Umkehr der Be-
weislast.*? Die verweigerte Urkundenedition bzw. Auskunftsertei-
lung sollte ebenso wenig dazu fiihren, die Tatsachenbehauptung
der Gegenpartei einfach als wahr zu betrachten.*? Der Beweisver-
eitelung kommt auf der Ebene der Beweiswiirdigung keine Son-
derstellung zu; sie ist wie die (ibrigen Anhaltspunkte (z.B. wider-
spriichliche Behauptungen) im Rahmen einer Gesamtwirdigung
zu berticksichtigen.** Das renitente Verhalten einer Partei stellt
dabei ein Indiz flr das Bestehen der Tatsache dar, welche die Mit-
wirkung gerade hatte beweisen sollen.*

Verweigert der Beweisgegner trotz Antrag des Beweishelaste-
ten die Edition eines bestimmten Dokuments, das sich unbestrit-
tenermassen in seinem Besitz befindet, so werden die Gerichte
aber de facto wohl mehrheitlich von der Wahrheit des durch den
Beweisbelasteten behaupteten Inhalts ausgehen.*® Im Resultat
unterscheiden sich die prozessualen Folgen fir den Beweisgegner
in diesem Fall deshalb nicht mehr wesentlich von einer Umkehr
der Beweislast. Faktisch obliegt dann nédmlich dem Beweisgegner
der Beweis dafiir, dass die hinsichtlich des verweigerten Beweis-
mittels vorgebrachten Behauptungen nicht wahr sind.#

Fir die vorsatzliche Vernichtung von Beweismitteln wahrend
des Prozesses ware grundsatzlich eine Umkehr der Beweislast an-
gemessen.*® Art. 164 ZPO sieht diese Sanktionierung allerdings
nicht vor. Um der relativ hohen Vorwerfbarkeit dieser Figur der
Beweisvereitelung trotzdem gerecht zu werden, sollte der Richter
in solchen Fallen im Rahmen seiner freien Beweiswiirdigung re-
gelméssig auf die Richtigkeit der Behauptungen der beweisbelas-
teten Partei im Zusammenhang mit dem vernichteten Beweismit-
tel schliessen. Damit wird im Ergebnis ein &dhnliches Resultat
erzielt.

40  HasensoHLER, Art. 160 N4; ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL
Groumuno, Zivilprozessrecht, Ziirich 2008, § 18 N65; Botschaft ZPO,
S.7316.

41 Siehe dazu Fn. 36 vorne.

42 Vgl. BGer 5P.200/2005 vom 2.11.2005, E.4.3.1; BK-Kummer, Art.8
ZGB N 184.

43 Vgl. HasensoHLer, Art. 160 ZPO N 7; BeGLinger, S. 485.

44 BEGLINGER, S. 484.

45 HasensoHLER, Art. 160 ZPO N 7; vgl. auch BK-Kummer, Art. 8 ZGB N 188.

46 BSK ZPO-Schmip, Art. 164 N 2; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 34
und 82.

47 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 34 und 82.

48  Siehe nachfolgend 3.3.1.
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3.3 Rechtsfolge bei den iibrigen Formen der
Beweisvereitelung

Die schuldhafte (vorprozessuale) Vernichtung von Beweismitteln
sowie die Unterlassung rechtlicher Dokumentations- oder Aufbe-
wahrungspflichten stellen im Vergleich zur verweigerten Mitwir-
kung bei der Beweisfiihrung insofern einen Spezialfall dar, als
erstere beide bei der Einflihrung der Schweizerischen ZPO gesetz-
lich nicht geregelt wurden. In diesem Bereich behalt die bisherige
Rechtsprechung und Lehre daher grundsatzlich uneingeschréankte
GUltigkeit.

3.3.1 Umkehr der Beweislast

Die Beweislastumkehr stellt die scharfste Sanktionierung einer
Beweisvereitelung dar.*® Sie wird sich nur in Extremfallen recht-
fertigen. Ein moglicher Anwendungsfall wdre beispielsweise,
wenn der Gegner der beweisbelasteten Partei die einzigen Be-
weismittel vernichtet, obschon er sich ihrer Bedeutung bewusst
ist.>0 Eine Umkehr der Beweislast sollte nur dann erfolgen, wenn
dem Beweisgegner in Bezug auf die Beweisvereitelung (eventual-)
vorsatzliches Handeln vorgeworfen werden kann.>' Entgegen der
Ansicht von BeaLinger geht die Umkehr der Beweislast bei Fallen
der fahrldssigen Beweisvereitelung nach der hier vertretenen
Meinung deshalb zu weit.>? Liegt lediglich fahrldssiges Handeln
vor, so wird das in Frage stehende Verhalten regelmdssig nicht
derart vorwerfbar sein, dass die Folgen der Beweislosigkeit einzig
der fehlbaren Partei aufzuerlegen waren. Vielmehr ist in diesem
Grenzbereich eine Mittellésung zu wahlen, welche die Interessen
des Beweisgegners zumindest teilweise mitberlicksichtigt.>® Die
Beweisvereitelung in der Form einer unterlassenen Dokumenta-
tions- oder Aufbewahrungspflicht diirfte tendenziell eher der Ka-
tegorie fahrldssige Beweisvereitelung zuzuordnen sein und zu-
dem selten direkt auf eine Vereitelung der Beweisflihrung der
Gegenpartei in einem spateren Prozess abzielen. Eine Beweis-
lastumkehr wird bei dieser Form der Beweisvereitelung deshalb
mehrheitlich nicht angemessen sein. Erfolgt die Unterlassung
ausnahmsweise bewusst im Hinblick auf die Vereitelung der Be-
weisflihrung der Gegenpartei, wére aber eine Umkehr der Be-
weislast die angezeigte Rechtsfolge.

Die Umkehr der Beweislast rechtfertigt sich gemass Bundes-
gericht im Geschéftsverkehr zwischen Privaten und den Behor-
den. Hierzu hat es in einem jiingst ergangenen Entscheid seine
bisherige Praxis bestatigt, wonach bei Beweisvereitelungen durch
die Behorden grundsatzlich eine Umkehr der Beweislast eintritt.>
Bei der Beweisvereitelung durch eine Behdrde handelt es sich
meist um Falle, bei denen die Behdrde ihre Aktenfiihrungspflicht

49  BerGer-STEINER, N07.16; KUKO ZPO-ScHmip, Art. 157 N 12.

50 BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007, E.3.1; BGer 4C.146/2003 vom
28.8.2003, E. 4.1; BK-Kummer, Art. 8 ZGB N 82 und 191.

51  Beraer-Steiner, N07.16; vgl. auch BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007,
E.3.1: «Indessen vermag nicht schon eine blosse Beweisnot des Beweis-
belasteten eine Beweislastumkehr zu rechtfertigen [...].»

52 Vgl. BecLinGEr, S.493.

53 Vgl. Berger-Steiner, N 07.09.

54  BGer9C.951/2011 vom 26.4.2012, E. 8.1 mit zahlreichen Hinweisen zur
Praxis.
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verletzt hat.> Weshalb bei Behorden eine strengere Handhabung
der Beweisvereitelung angezeigt ist, hat das héchste Gericht
nicht erlautert. Sie durfte deshalb gerechtfertigt sein, weil die Be-
horden, ungleich der Situation zwischen zwei privaten Parteien,
der Privatperson gegentiber oft in tbergeordneter Stellung ge-
genlberstehen und zudem das Vertrauen des Biirgers in das
Funktionieren des Staates geschitzt werden soll.

Sodann bejaht das Bundesgericht eine Umkehr der Beweislast
vereinzelt in arbeitsrechtlichen Entscheiden, sofern «eine aus-
driicklich und im Einzelnen geregelte Dokumentationspflicht in
einem Gesamtarbeitsvertrag» besteht, die verletzt wurde.”® Zu
weit geht aber wohl, wenn das Bundesgericht in BGer 5P.347/
2004 vom 11.2.2005, E. 6.3 ausflhrt, es erschiene «ebenso we-
nig willkirlich, renitentes Verhalten [es ging dabei um die Aus-
kunftsverweigerung eines Erben] allenfalls im Sinne einer Umkehr
der Beweislast zu berticksichtigen.»

3.3.2 Herabsenkung des Beweismasses

Zunachst bietet sich eine Herabsenkung des Beweismasses
grundsatzlich immer dann an, wenn die Beweisvereitelung fahr-
lassig erfolgt.>” Damit wird die fahrldssig handelnde Partei nicht
iibermassig benachteiligt, gleichzeitig aber auch die Beweisnot
der beweisbelasteten Partei entscharft. Die Situation unterschei-
det sich denn nicht wesentlich vom ziffernmdssig nicht nachweis-
baren Schaden im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR, gemdss welchem
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts fir den Be-
weis des Schadens eine Herabsenkung des Regelbeweismasses
auf das Beweismass der Uiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ein-
tritt.>® In beiden Fallen liegt aus Sicht der beweisbelasteten Partei
eine unverschuldete Beweisnot vor. Das Verhalten des Beweis-
gegners verstodsst gleichzeitig nicht derart gegen Treu und Glau-
ben, dass eine zusatzliche Sanktionierung angezeigt ware.
In einem unpublizierten Urteil aus dem Jahre 1994 hielt das
Bundesgericht fest:
«Zur Grundsatzfrage, ob das Bundesrecht im Fall der Beweis-
vereitelung eine Umkehr der Beweislast gebietet oder zuldsst,
hat sich das Bundesgericht bisher nicht gedussert. In einem
nicht publizierten Entscheid wurde jedoch unter Hinweis auf
Literatur und kantonale Praxis festgehalten, eine Beweisverei-
telung habe — wenn nicht eine Umkehrung der Beweislast —,
so doch (mindestens) zur Folge, dass das Beweismass erheb-
lich herabzusetzen sei [...].»%°
Damit scheint das hochste Gericht die Beweismassreduktion als
Mindeststandard bei Beweisvereitelungen zu betrachten. Im be-
reits weiter vorne zitierten, erst kirzlich ergangenen BGer
4A.48/2010 vom 10.7.2010, E. 7.5 favorisiert das Bundesge-
richt als Rechtsfolge der Beweisvereitelung, zumindest wenn
diese nicht vorsatzlich erfolgt, ebenfalls eine Herabsenkung des

55 Vgl. 9C.951/2011 vom 26.4.2012, E. 8.1.

56 BGer4C.307/2006 vom 26.3.2007, E. 3.1 m.w.H.

57  So auch Melier, S. 68 und insbes. Fn. 20a.

58  Siehe Nachweise in Fn. 3 vorne.

59  Urteil 4C.379/1993 vom 26.7.1994, E. 1a (abgedruckt bei Peter JAger/
ANGELA ScHwEITER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Arzthaft-
pflicht- und Arztstrafrecht, 2. Aufl., Zirich 2006, S. 179 ff.).
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Beweismasses. Das Bundesgericht sprach auch schon vom «all-
gemein glltigen Prozentgrundsatz», wonach eine vorprozessual
oder wahrend des Prozesses erfolgte Beweisvereitelung eine He-
rabsetzung des Regelbeweismasses bewirke.®0

Bei der Beweismassreduktion stellt sich die Frage, auf welche
Stufe dieses infolge einer Beweisvereitelung herabgesetzt werden
soll? Im Bundesprivatrecht wird gemeinhin zwischen drei Be-
weisgraden bzw. -stufen unterschieden: das Regelbeweismass,
die hohe oder Uberwiegende Wahrscheinlichkeit und die Glaub-
haftmachung.®’ Ein Beweis hat dabei grundsatzlich den Anfor-
derungen des Regelbeweismasses zu genligen, wobei sich Aus-
nahmen aus Gesetz sowie Rechtsprechung und Lehre ergeben
kénnen.6? Wie sich aus den vorgehenden Ausfiihrungen ergibt,
wurde die Mdglichkeit Beweisvereitelungen mit einer Beweis-
masssenkung zu entscharfen durch die Rechtsprechung herausge-
bildet. Allerdings liefert die bundesgerichtliche Rechtsprechung
nur wenige Hinweise zum Umfang der Beweismassreduktion. In
BGer 4C.378/1999, vom 23.11.2004, E. 3.2 fihrt das hdochste
Gericht aus, dass das Beweismass infolge einer Beweisvereitelung
«erheblich herabgesetzt werden kann». Weiter hinten in E. 9 halt
es wiederum dafiir, fir diesen Fall eine Herabsenkung des Regelbe-
weismasses auf das Beweismass der tiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit vorzunehmen. Die Ausfiihrungen in E. 9, wonach eine Be-
weismassreduktion auf das Beweismass der (berwiegenden
Wahrscheinlichkeit zu erfolgen habe, sind insofern verwunderlich,
als sich diese offensichtlich auf das Tatbestandsmerkmal der Kau-
salitdt beziehen. Fir den Nachweis des natlrlichen bzw. hypothe-
tischen Kausalzusammenhangs gilt aber ohnehin das Beweismass
der Giberwiegenden Wahrscheinlichkeit.®® Eine entsprechende Be-
weismassreduktion bleibt unter diesen Umsténden daher streng
genommen wirkungslos.®* Wenig Klarheit diesbezlglich bringt
auch ein jlingerer Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahre 2010,
bei dem das Gericht zunachst ausfiihrt, dass der hypothetische
Kausalverlauf mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit gegeben sei
und wenig spater festhalt, die Vorinstanz habe «lediglich eine
weitergehende, das Beweismass der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit reduzierende Beweiserleichterung» vorgenommen.®> Zu-
mindest scheint aufgrund der (spérlichen) Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu diesem Thema eine Absenkung des Regelbe-
weismasses auf das Beweismass der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit unproblematisch zu sein. Ob damit auch eine weiterge-
hende Herabsenkung auf das Beweismass der Glaubhaftmachung
zuldssig ist, bleibt aber ungewiss. Der zuletzt zitierte Entscheid
scheint aber in diese Richtung zu deuten. Immerhin hatten auch

60 BGer 4C.378/1999 vom 23.11.2004, E. 6.3.

61 Hans Peter Watter, Beweis und Beweislast im Haftpflichtprozess, Haft-
pflichtprozess 2009, Ziirich 2009, S.53; Bercer-Steiner, N 02.55; BSK-
Guyan, Art. 157 ZPO N7f.; vgl. auch BSK ZGB-Schmip/LarDELLI, Art. 8
N 15ff.

62 BGer 4A.22/2008 vom 10.4.2008, E.5 und 5C.97/2005 vom
15.9.2005, E.4.4.2; BGE 128 Ill 271, E. 2b/aa; WALTER, S.55; BERGER-
SteiNer, N 07.02.

63  Statt vieler BGer 4A.22/2008 vom 10.4.2008, E.5; BGE 133 Il 153,
E.3.3, BGE 13211 715, E. 3.2.

64  Kritisch zu diesem Urteil auch Beraer-Steiner, N 07.14 und 07.15.

65 BGer4A.48/2010 vom 9.7.2010, E. 7.5.
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beide der soeben zitierten Urteile eine Beweismasssenkung fiir den
Nachweis der Kausalitdat zum Gegenstand, wo das Beweismass
von vornherein schon reduziert ist und deshalb als Beweiserleich-
terung nur dann Sinn macht, wenn das Beweismass auf die Glaub-
haftmachung herabgesetzt wird.®

3.3.3 Beriicksichtigung im Rahmen der Beweiswiirdigung

Wie ausgefiihrt wurde, sind Beweisvereitelungen in der Form der
verweigerten Mitwirkung bei der Beweiserhebung, sofern sie ohne
Rechtfertigungsgrund erfolgen, gemdss Art. 164 ZPO vom Richter
im Rahmen der Beweisw(rdigung zu beriicksichtigen. Es fragt
sich, inwiefern diese Rechtsfolge auf die weiteren Formen der Be-
weisvereitelung Anwendung findet.

Die Berlicksichtigung der Beweisvereitelung im Rahmen der
Beweiswirdigung entsprach teilweise bereits vor Inkrafttreten der
Schweizerischen ZPO der bundesgerichtlichen und kantonalen
Praxis.®” Es handelte sich aber schon damals mehrheitlich um die-
jenigen Figuren der Beweisvereitelung, fir welche die Beriicksich-
tigung bei der Beweiswiirdigung heute in Art. 164 ZPO festge-
schrieben ist. Namentlich die Verweigerung der Herausgabe von
Beweismitteln oder der Erteilung von Auskiinften im Prozess.®® In
BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007 bestatigte das Bundesgericht
zudem auch einen Entscheid, bei dem die Vorinstanz die Verlet-
zung einer Dokumentationspflicht bei der Beweisw(rdigung be-
ricksichtigte. Es handelte sich dabei um eine arbeitsrechtliche
Streitigkeit, bei der sich der Arbeitnehmer infolge einer Unterlas-
sung der Aufzeichnung der Arbeitszeiten durch den Arbeitgeber
in einer Beweisnot hinsichtlich der geleisteten Uberstunden be-
fand. Nachdem es eine Umkehr der Beweislast als zu weitgehend
ablehnte, hielt das Bundesgericht fest: «Demgegeniber steht
nicht entgegen, der Beweisnot und dem Verhalten der Arbeitge-
berin bei der Beweisw(irdigung Rechnung zu tragen.»%°

3.4 Abwagung der einzelnen Rechtsfolgen

Aufgrund der uneinheitlichen Rechtsprechung und Lehre ist es
schwierig, eine allgemeingliltige Regel aufzustellen, welche fir
die unterschiedlichen Figuren der Beweisvereitelung jeweils eine
bestimmte Rechtsfolge festlegt.

Folgende Schlussfolgerungen konnen aber auf der Basis der
vorangehenden Analyse gezogen werden:

Verletzt eine Partei ihre prozessualen Mitwirkungspflichten bei
der Beweiserhebung, hat der Richter dies geméass Art. 164 ZPO
im Rahmen der Beweiswiirdigung zu berlicksichtigen. Andere
Rechtsfolgen sind bei dieser Figur der Beweisvereitelung aufgrund
der klaren gesetzlichen Regelung abzulehnen. Weigert sich eine

66  Vgl. zum Ganzen Bercer-Steiner, N 07.16.

67 BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007, E.3.1; BGer 5P.200/2005 vom
02.11.2005, E.4.3.1; BGer 5P.347/2004 vom 11.1.2005, E.6.3; vgl.
auch ZR 104 (2005), S. 149; Frank/StrAuLI/MEessmer, Art. 113 N 3a.

68 Vgl. BGer 5P.347/2004 vom 11.1.2005, E. 6.3; BGer 5P.200/2005 vom
2.11.2005, E.4.3.1; ZR 104 (2005), S. 149.

69 BGer 4C.307/2006 vom 26.3.2007, E. 3.1; vgl. auch BGer 5P.200/2005
vom 2.11.2005, E. 4.3.2, der indirekt auch die unterlassene Aufbewah-
rung von Belegen, zur Rechenschaftsablegung dber die Verwendung von
Vermogenswerten, sanktioniert.
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Partei im Prozess, bestimmte Urkunden zu edieren, einen Augen-
schein zuzulassen oder Auskiinfte zu erteilen, so wird das Gericht
dies aber meist als Zugestandnis hinsichtlich der Richtigkeit des
durch die beweisbelastete Partei behaupteten Urkundeninhalts
wirdigen.

Die einzige Beweisvereitelungshandlung, die regelmassig eine
Umkehr der Beweislast rechtfertigt, ist die (eventual-)vorsatzliche
Vernichtung von Beweismitteln durch den Beweisgegner. Aller-
dings besteht hier die Problematik, dass die Beweismittelvernich-
tung wahrend des Prozesses unter Art. 164 ZPO fallt, der eine
solche Rechtsfolge nicht vorsieht. Um der Vorwerfbarkeit der Be-
weismittelvernichtung wahrend des Prozesses trotzdem gerecht
zu werden, sollte der Richter im Rahmen der Beweiswirdigung
von der Wahrheit der Tatsache, die durch das vernichtete Beweis-
mittel hatte bewiesen werden sollen, ausgehen. Die Frage der
Beweislastverteilung wird gegenstandslos, sobald der Richter bei
der Wiirdigung der Beweise bzw. des Verhaltens der Parteien zur
Uberzeugung gelangt, eine Tatsachenbehauptung sei bewie-
sen.’% Damit eriibrigt sich die Frage der Beweislastverteilung und
somit auch eine Umkehr der Beweislast.

Sofern es sich um eine fahrldssige Vernichtung von Beweismit-
teln handelt oder die Beweisvereitelung als Folge unterlassener
Dokumentations- oder Aufbewahrungspflichten in Erscheinung
tritt, ist grundsatzlich sowohl eine Herabsetzung des Beweismas-
ses als auch die Beriicksichtigung der Beweisvereitelungshand-
lung oder -unterlassung im Rahmen der Beweisw(rdigung denk-
bar. Weder Rechtsprechung noch Lehre geben diesbeziiglich eine
klare Linie vor.

Denkbar ware auch die Kombination einer Beweismassreduk-
tion mit der gleichzeitigen Bertlicksichtigung der Beweisvereitelung
bei der Beweisw(rdigung. Das Beweismass bildet den Grenzwert,
den die Uberzeugung des Richters erreichen muss, damit er einen
Sachverhalt zur Grundlage seiner Entscheidung machen kann.”! Im
Rahmen der Beweisw(rdigung entscheidet das Gericht, ob sich
die feststellungsbedirftigen Tatsachen verwirklicht haben oder
nicht.”? Je tiefer das Beweismass angesetzt wird, umso eher wird
der Richter demnach einen Sachverhalt als erstellt erachten dirfen.
Soweit ersichtlich, hat die bisherige Praxis bei Beweisvereitelun-
gen die beiden Beweiserleichterungen nicht kombiniert, deren Ku-
mulierung aber auch nicht abgelehnt. Es spricht grundsétzlich
nichts dagegen, in Fallen der Beweisvereitelung eine Beweismass-
reduktion vorzunehmen und gleichzeitig die Vereitelungshandlung
beweiswirdigend zu beriicksichtigen. Im Resultat wiirde dies dazu
fiihren, dass die Schwelle fiir die notwendige Uberzeugung des
Richters tiefer angesetzt wird und die Beweisvereitelungshandlung
im Rahmen der Beweisw(rdigung daher eher ins Gewicht fallt.

70 BGE 132 Ill 626, E.3.4; BGE 131 lll 649, E.2.1; BSK ZGB-ScHmin/
LarDELLI, Art. 8 N 4.

71 Statt vieler MarTin Kaurmann, Beweisfiihrung und Beweiswiirdigung. Tat-
sachenfeststellung im schweizerischen Zivil-, Straf- und Verwaltungspro-
zess, Zurich/St. Gallen, S. 190; StAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 37
und 38.

72 Statt aller Max Guipener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3.Aufl.,
Zlrich 1979, S.321; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 32.
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Jeremy Reichlin”

Le contentieux des mesures «ex parte» en droit suisse

Mots clés: Mesures superprovisionnelles (art. 265 CPC), mesures «ex parte», voies de droit cantonales, recours (art. 319 ss CPC)

Depuis I'entrée en vigueur du CPC' le 1¢ janvier 2010, le plaideur
suisse dispose d'une arme procédurale particulierement efficace
lorsque les intéréts de son client sont a ce point menacés qu'il se
justifie d’ordonner des mesures provisoires sans méme entendre
la partie adverse: il s'agit des mesures superprovisionnelles pré-
vues a l'art. 265 CPC. Celles-ci viennent s’ajouter a la panoplie
des autres mesures du méme type («ex partex)? prévues par le
droit fédéral.

Bien que souvent requises, ces mesures ne sont que rarement
octroyées. Si le contentieux lié a leur octroi ne pose pas de pro-
bleme, les voies de droit ouvertes pour contester leur refus sou-
levent un certain nombre d'interrogations.

A ce propos, le Tribunal fédéral a rendu récemment une série
d'arréts importants.® Le dernier en date, relatif a un séquestre,
modifie le traitement procédural réservé jusqu'ici a ces mesures
et donne I'occasion de brosser un tour d'horizon de la matiere.
Dans un premier temps, nous analyserons I"évolution du conten-
tieux des mesures ex parte strictement nationales (1). Ensuite,
nous verrons quelles sont les conséquences de cette évolution
sur les mesures ex parte prononcées dans le cadre de la procé-
dure de reconnaissance de jugements sous I'empire de la
Convention de Lugano (2).

1. Les mesures ex parte strictement
nationales

Auparavant, les mesures ex parte étaient régies principalement
par le droit procédural des cantons. Ainsi, et compte tenu du fait
que le Tribunal fédéral ne revoit pas |'application du droit canto-
nal, il n"avait, jusqu'ici, pas eu I'opportunité d'adopter une juris-
prudence uniforme concernant les voies de recours ouvertes a
I'encontre d'un refus. L'entrée en vigueur du CPC, érigeant le
droit de procédure civile au rang de droit fédéral, a permis au Tri-
bunal fédéral de préciser certains aspects de la question.

Avocat stagiaire, certificat de spécialisation en matiére d'avocature, Mas-
ter en droit économique, étude Fontanet & associés, Genéve.
www.fontanet.ch

1 Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC, RS 272).

2 La notion de mesure «ex parte» comprend les mesures superprovisionnel-
les (art. 265 CPC), le séquestre LP (art. 271 LP) ainsi que toutes autres me-
sures prononcées en |'absence du défendeur.

3 ATF 137111 417; TF, 5A_638/2011 du 21 octobre 2011; TF, 5A_473/2012
du 17 aolt 2012; TF, 5A_508/2012 du 28 aolit 2012.

4 Voir, notamment, SJ 1994 p. 356; TF, 5P.144/2003 du 5 mai 2003; B. Ber-

T0ssa/L. Gaittarn/). Guyet/A. Scamint, Commentaire de la loi de procédure

civile genevoise, Genéve 2002, N7 ad art. 381.
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Le Message a I'appui du CPC est venu préciser la disposition
portant sur les mesures superprovisionnelles (art. 265 CPC) en
prévoyant que ni I'appel ni le recours ne sont ouverts.® Le Conseil
fédéral justifie sa position en déclarant que «la partie adverse
sera invitée a se prononcer au moment de la décision ou de
|"exécution de la décision (al. 2) [...]. Le droit d'étre entendu lui
est donc garanti a posteriori». Une partie de la doctrine suit cet
avis et estime qu'aucune voie de droit ne doit étre ouverte a
I'encontre du refus d'une mesure superprovisionnelle.® Pour
d'autres auteurs en revanche, le propos doit étre nuancé: une
voie de droit doit étre ouverte lorsque le refus de la mesure en-
traine un dommage difficilement réparable ou la perte définitive
du droit.

Dans un premier temps, la question a été soulevée devant les
tribunaux jurassiens. Ceux-ci ont estimé que «le message du
Conseil fédéral est parfaitement clair, précisant que les mesures
superprovisionnelles ne sont pas sujettes a recours en tant que
telles. [...] En outre celui qui requiert de telles mesures peut en
tout temps déposer une nouvelle requéte si les circonstances se
sont modifiées».8 Dés lors, le recours a été déclaré irrecevable.

Par la suite, le Tribunal fédéral saisi de la question a confirmé
I'absence de voies de recours cantonales a |'encontre d'une déci-
sion de refus de mesure ex parte.® Le Tribunal fédéral a méme af-
firmé que le recours en matiére civile serait, lui aussi, fermé faute
pour le recourant de pouvoir justifier d'un intérét digne de pro-
tection.™

Dans un second arrét, le Tribunal fédéral est venu nuancer la
solution retenue précédemment, en estimant que «cette jurispru-
dence ne peut cependant étre appliquée sans réserve en matiere
de poursuite pour dettes et faillite. Le refus de la suspension de la
poursuite a titre de mesures superprovisionnelles est une décision

5 Message relatif au code de procédure civile suisse (CPC) du 28 juin 2006,
FF 2006 6841, p. 6964.

6 Voir notamment: T. SprecHer, BaK-ZPO, Bale 2010, N32ss, ad art. 265,
qui estime sans ambages que «gegen die Anordnung einer superprovi-
sorischen Massnahme hat die Gegenpartei kein Rechtsmittel, insb. keine
Einsprachemdglichkeit»; D. Tappy, Les procédures en droit matrimonial,
in Procédure civile suisse, les grands themes pour les praticiens, Zurich
2010, p. 241 ss; D. Tapey, Les voies de droit du nouveau Code de procé-
dure civile, in JdT 2010 Ill, p. 115ss; T. Roxner/M. Wiget, ZPO Kommen-
tar, Zurich 2010, N 7 p. 469.

7 Voir notamment: F. Bowner, La procédure sommaire selon le Code de pro-
cédure civile suisse, RJJ 2008, p. 263 ss; F. Boxner, CPC-Commenté, Bale
2011, N 16 ad art. 265; F. Hont, Procédure civile, Tome II, Berne 2010,
N 1873 p. 342.

8  Arrét du Tribunal cantonal du Jura du 4 février 2011, CC 9+11/2011 (JU).

9 ATF 137 111 417, consid. 1.3. Voir également TF, 5A_638/2011 du 21 oc-
tobre 2011.

10 Art. 75 LTF. ATF 137 11l 417, consid. 1.2; TF, 5A_638/2011 du 21 octobre
2011.
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qui doit, par exception, pouvoir faire I'objet d'un recours [canto-
nal]».” Le Tribunal fédéral confirme donc le principe de I'absence
de voies de droit cantonales a I'encontre des mesures superprovi-
sionnelles tout en réservant le cas de la suspension de la pour-
suite (art. 85a LP'2), qui, elle, doit faire I'objet d'une exception.
En effet, lorsque la faillite du poursuivi est prononcée, aucune
mesure prise subséquemment n'est a méme de la révoquer.'®

Dans un arrét rendu le 28 ao(it 2012, le Tribunal fédéral a une
nouvelle fois élargi les exceptions a |'absence de voie de recours
a I'encontre du refus d'octroyer des mesures ex parte. Cette fois,
il a admis que le refus du séquestre était susceptible de faire
I'objet d'un recours.™ Selon lui, bien que le séquestre se rap-
proche d'une mesure superprovisionnelle, il ne peut toutefois lui
étre entierement assimilé.”™ A la différence des mesures super-
provisionnelles pour lesquelles, que la décision soit I'octroi ou le
refus, une audience de mesure provisionnelle est appointée
(art. 265 al. 2 CPC), seul I'octroi du séquestre est sujet a contes-
tation par la voie de |'opposition (art. 278 LP). En revanche, il
n'existe aucun moyen que le requérant puisse faire valoir afin de
protéger ses intéréts en cas de refus de la mesure puisque ce re-
fus met définitivement fin a la procédure.'® Cela justifierait donc
I'ouverture d'une voie de droit «spéciale» & I'encontre du refus
du séquestre. Nous partageons cet avis et nous rallions a
I'argumentation du Tribunal fédéral.

Toutefois, le Tribunal fédéral ne s'arréte pas la. De maniere
surprenante, il confirme I'ouverture d'une voie de droit cantonale
a I'encontre du refus d'une inscription provisoire d'une hypo-
theque légale (art.961 al.3 CC'). D'aprés lui, le requérant
court, dans cette hypothése, le risque de voir son droit périmer si
I'inscription n'intervient pas dans le délai 1égal (art. 839 al. 2 CC
cum art. 118 ORF'8).19

11 TF, 5A_473/2012 du 17 aolt 2012, consid. 1.2.2.

12 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 11 avril 1889 (LP,
RS 281.1).

13 Voir notamment TF, 5A_712/2008 du 2 décembre 2008; TF, 5P.69/2003
du 4 avril 2003.

14 TF, 5A_508/2012 du 28 aolt 2012, consid. 3.1.

15 Une telle interprétation nous parait conforme a I'art. 270 al. 1 CPC qui
précise que «quiconque a une raison de croire qu'une mesure superpro-
visionnelle, un séquestre au sens des art. 271 a 281 de la LP ou tout
autre mesure sera requise contre lui sans audition préalable peut se pro-
noncer par anticipation en déposant un mémoire préventif». Il ressort de
cette disposition que les mesures superprovisionnelles et le séquestre LP
sont des variantes des mesures ex parte.

16  Cette solution correspond dailleurs a celle retenue par le législateur eu-
ropéen dans le cadre de I'adoption de la Proposition de Reglement du
parlement européen et du Conseil portant création d'une ordonnance
européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires, destinée a fa-
ciliter le recouvrement transfrontalier de créances en matiere civile et
commerciale {SEC(2011) 937-938}, voir notamment art. 22. Cette con-
ception est également partagée par bon nombre d'auteurs, voir entre
autres F. Hout, Procédure civile, Tome I, Berne 2010, N 1628 p. 298.

17  Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC, RS 210).

18 Ordonnance du 23 septembre 2011 sur le registre foncier (ORF,
RS211.432.1).

19 TF 5A_508/2012 du 28 aofit 2012, consid. 3.1 se référant aux arréts
suivants: ATF 119 1l 429; TF, 5P.344/2005 du 23 décembre 2005; ATF
137 111 563. Dans le méme sens voir F. Bowner, L'hypothéque Iégale des
artisans et des entrepreneurs en procédure civile suisse, in: Le nouveau
droit de I'hypotheque légale des artisans et entrepreneurs, Bale 2011,
p.80ss, N94-95.
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La solution retenue par le Tribunal fédéral dans I'arrét sus-
mentionné revient a accorder au requérant un avantage non né-
gligeable qui ne se justifie nullement au vu des impératifs légaux.

De plus, selon nous, I'ouverture des voies de droit cantonales
n'est pas souhaitable et ce pour trois raisons: d'une part, ce pro-
cédé désavantage le défendeur, d'autre part il n"apporte aucun
avantage au demandeur et, finalement, il ne se justifie pas au re-
gard des conditions d'admission d'un recours.

Tout d'abord, les mesures ex parte ont ceci de caractéristique
qu’elles sont ordonnées sans entendre la partie adverse?, ce qui
implique que la procédure de recours devra également se dérou-
ler hors la présence de celle-ci. Cette restriction du droit d'étre
entendu intervient indépendamment du fait de savoir si la déci-
sion consiste en un octroi ou un refus de la mesure ex parte.
Dans ce dernier cas de figure, bien que le défendeur ne soit pas
lésé (la mesure a été refusée), il bénéficie par principe de la pos-
sibilité de s'exprimer, possibilité qui lui est enlevée de par le ca-
ractére ex parte de la mesure requise. Ainsi, il n'appartient pas au
juge de «réaliser» le droit d'étre entendu de la partie adverse.

La restriction du droit d'étre entendu connait un remede en
procédure civile suisse: le défendeur est libre de faire valoir son
droit a l'avance en déposant un mémoire préventif (art. 270
CPC).2" Cependant, I'ouverture des voies de recours impose au
défendeur d'anticiper non seulement la mesure en tant que telle
mais également la situation telle qu’elle existera au moment des
recours successifs.

De plus, un refus de mesure ex parte étant une décision néga-
tive, ni le recours ni I'appel n'emporteront d'effet suspensif.??
L'unique possibilité résiderait dans I'application de I'art. 325 al. 2
in fine CPC: il faudrait solliciter I'octroi de I'effet suspensif par une
autre mesure ex parte, créant ainsi une nouvelle catégorie de me-
sures «super-superprovisionnellesy, ce qui confinerait a I'absurde.
En I'absence d'effet suspensif, I'ouverture d'une voie de recours
n'apporte pas de protection supplémentaire au demandeur.

Finalement, dans le cadre d"un recours au sens strict (art. 319 ss
CPC)? dirigé contre le refus de mesure ex parte, le recourant ne
peut invoquer que des motifs limités au droit (art. 320 CPC). Le
juge saisi d'un recours devra examiner si |'autorité précédente a
correctement apprécié les conditions d'obtention de ces mesures.
Or, celles-ci s'inscrivent dans un contexte d'urgence dans lequel
les faits évoluent particulierement vite. Ouvrir un recours dans le
cadre duquel le juge ne pourra revoir que le droit et non les faits
s'avére pour le moins peu judicieux.

S'agissant du recours devant le Tribunal fédéral, les griefs in-
vocables sont d'autant plus limités: seuls peuvent étre invoqués
les griefs constitutionnels (art. 98 cum 106 al. 2 LTF, Rugeprin-

20 F. Bowuner, CPC commenté, Bale 2011, N 2 ad art. 265.

21 SerecHer semble dire que le mémoire préventif est également une voie de
droit ouverte a I'encontre d'une décision de mesure superprovisionnelle;
T. SprecHer, BaK-ZPO, Bale 2010, N 34 ad art. 265.

22 Voir art. 315 al. 5 CPC et ATF 138 1ll 378 pour I'appel, et art. 325 CPC
pour le recours. Voir art. 103 LTF pour le recours devant le Tribunal fédé-
ral.

23 S'agissant d'un appel, les griefs n'étant pas limités au droit (art. 320
CPC) la critique n'a pas lieu d'étre.
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zip). Les faits eux, ne sont que trés rarement revus (art. 97 cum
105 LTF). Ainsi, I'argument développé ci-dessus s'applique a for-
tiori.

Enfin, il y a lieu d'ajouter que le recours en matiere civile n'est
recevable que s'il est interjeté par une personne disposant d'un in-
térét actuel et digne de protection (art. 76 LTF), ce que le Tribunal
fédéral n’admet que de facon restrictive?*. Il sera vraisemblable-
ment impossible, pour le recourant, de démontrer qu'il dispose en-
core d'un tel intérét au moment du recours devant le Tribunal fé-
déral, alors que celui-ci porte sur une mesure s'inscrivant dans un
complexe de faits variant rapidement.

Au vu de ce qui précede, ouvrir une voie de recours cantonale,
et donc aussi le recours au Tribunal fédéral, provoque une sollici-
tation accrue d'instances déja surchargées, ce qui nous parait
inutile.

2. Les mesures ex parte liées a la
reconnaissance de jugements soumis a la
Convention de Lugano

Avec I'entrée en vigueur de la Convention de Lugano révisée?, il
est désormais plus aisé de faire exécuter un jugement «Lugano»
en Suisse.? En effet, il ressort de I'art. 47 al. 2 CL qu'un plaideur
européen peut, en méme temps qu'il réclame la reconnaissance
d'un jugement étranger?, solliciter le prononcé de mesures
ex parte avant méme qu'intervienne la décision de reconnais-
sance?®,

Concréetement, le plaideur au bénéfice d'un jugement «Lu-
gano» saisira le tribunal de I'exécution d’une requéte en recon-
naissance (art. 341 al. 1 CPC) et conclura, a titre préalable, a ce
que des mesures ex parte («mesures conservatoires») soient pro-
noncées (art. 340 in fine CPC). Ces mesures peuvent revétir la
forme d'un séquestre LP?° ou de mesures superprovisionnelles
au sens du CPC.

Mettant en ceuvre I'art. 43 CL, I'art. 327a CPC permet alors au
défendeur, qui n'a pas pu s'exprimer avant que la décision ne soit
reconnue, d'interjeter recours contre la décision de reconnais-
sance. A noter que le juge disposera d'un plein pouvoir de cogni-
tion et que le recours emportera effet suspensif. S'agissant des
mesures conservatoires prononcées dans le cadre de la reconnais-
sance, le CPC prévoit (art. 327a al. 2 in fine CPC) que sont réser-

24 Dans ce sens voir ATF 137 Ill 417, consid. 1.4; TF, 5A_638/2011 du
21 octobre 2011,

25 Convention conclue a Lugano le 30 aolt 2007 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile
et commerciale (CL, RS0.275.12).

26 G. Bovey, La révision de la Convention de Lugano et le séquestre, JdT
2012 11, p. 80.

27  Conformément a I'art. 41 CL, la décision constatant le caractére exécu-
toire est rendue sans que le débiteur ne soit entendu. En ce sens, il
s'agit également d'une décision prononcée «ex parte».

28 N. Jeanpin, CPC commenté, Bale 2011, N 1 ad art. 340.

29 Dans cette hypothese, c'est le juge du séquestre qui sera également com-
pétent pour se prononcer sur le caractére exécutoire de la décision
(art. 271 al. 3 LP).
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vées les voies de recours a I'encontre de I'octroi des mesures
ex parte. Pour le séquestre, il s'agira de la voie de |'opposition
(art. 278 LP); pour les mesures superprovisionnelles, une audience
statuant sur mesures provisionnelles sera convoquée d'office et
sans délai (art. 265 al. 2 CPC). Dans ce cadre-la, la nouvelle juris-
prudence du Tribunal fédéral en matiere de recours contre les me-
sures ex parte ne porte pas a conséquence.

En revanche, tel n"est pas le cas pour ce qui est de la situation
ou la reconnaissance est refusée. En effet, jusqu’a présent, le re-
fus de mesures ex parte ne pouvait faire I'objet de recours. Désor-
mais, en plus du recours qui peut étre interjeté par le demandeur
contre le refus de reconnaissance du jugement «Lugano», il exis-
te une voie de droit permettant de remettre en cause les mesures
conservatoires prenant la forme du séquestre ou d’une mesure
superprovisionnelle. Cette situation n'est que peu convaincante:
le lien de dépendance entre la décision de reconnaissance et la
mesure conservatoire est tel que cette derniére ne peut étre trai-
tée séparément.

Conclusions

Les mesures ex parte ont pour but de fournir une protection a ce-
lui qui les requiert dans des cas ou des mesures provisoires
n'interviendraient pas avec suffisamment de rapidité. Dés lors, le
juge saisi d’une requéte de mesure ex parte doit instruire et ren-
dre sa décision dans un délai extrémement bref en se cantonnant
a examiner si, prima facie, le droit du requérant existe. Le conten-
tieux lié aux mesures ex parte se concilie relativement mal avec le
but pour lequel celles-ci ont été instituées, et il est nécessaire de
faire preuve de retenue en ce qui concerne I'ouverture d'éven-
tuelles voies de recours contre leur refus.

Si I'ouverture de la voie de recours s'agissant du séquestre se
justifie compte tenu de I'absence d'autre possibilité pour en
contester le refus®®, tel n'est pas le cas, selon nous, pour ce qui
est des mesures superprovisionnelles. Ainsi, la bréche ouverte
par le Tribunal fédéral nous semble regrettable.

Néanmoins, |'ouverture, en Suisse, d'une voie de recours en
cas de refus d'une mesure superprovisionnelle s'inscrit dans une
tendance plus générale constatée au niveau européen. Il est, a ce
titre, intéressant de relever qu'une Proposition de Réglement eu-
ropéen en matiére de saisie conservatoire des comptes ban-
caires®' ouvre une voie de droit non seulement a I'encontre de
I'octroi d'une ordonnance de saisie conservatoire??, mais égale-
ment a I'encontre de son refus.

30 Teln'est pas le cas, selon nous, pour le séquestre prononcé a titre de me-
sure conservatoire complétant la reconnaissance d'un jugement «Lu-
gano.

31 Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil portant
création d'une ordonnance européenne de saisie conservatoire des
comptes bancaires, destinée a faciliter le recouvrement transfrontalier de
créances en matiére civile et commerciale {SEC(2011) 937-938}.

32 Voir art. 22 de la Proposition de Réglement, op. cit NBP 31.
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«Clic informatique»: qu'apportent I'informatique et les
nouvelles technologies dans les études d'avocats (1™ partie)

Mots clés: logiciels pour avocats, outils informatiques pour avocats, communication électronique avec les clients et les tribunaux, e-mails chiffrés,
devoirs de diligence, refacturation des frais informatiques aux clients

Les avocats portent généralement un regard plutdt sceptique sur
I'informatique. Quels sont les domaines dans lesquels elle s’avere
particuliérement utile pour les taches quotidiennes de I'avocat?
Quels sont les risques et les difficultés pratiques? Pour répondre
a ces questions, I'auteur fera tout d'abord un état des lieux des
applications informatiques pouvant se présenter au sein d’une
étude. Il examinera ensuite, sous un angle plus pratique, la
communication électronique avec les clients et les tribunaux. La
deuxieme partie de cet article paraitra dans la Revue de I'avocat
1/2013 et traitera du développement de stratégies informatiques
pour les avocats.

1. Introduction

Dans la plupart des secteurs professionnels, on évoque générale-
ment le rendement supplémentaire que peut générer |'informa-
tique au sein de I'entreprise. Or, pour les avocats, cette question
est souvent posée dans le sens inverse: comment puis-je limiter
au maximum ['utilisation d"ordinateurs sans que le travail au sein
de mon étude n'en soit affecté? Il n'en reste pas moins que des
traitements de texte sont indispensables pour la rédaction des mé-
moires et de plus en plus de clients demandent & communiquer
par courrier électronique. On aimerait cependant esquiver toute
question informatique, dés lors que le travail juridique de I'avocat
— la qualification des faits, I'argumentaire et la réfutation — ne
saurait étre délégué a un ordinateur-...

Il'y a plusieurs années déja, des attentes quelque peu dispro-
portionnées étaient nées aupres d'avocats passionnés d'informa-
tique. La fin des années 80, époque a laquelle je débutais mes étu-
des de droit, se caractérise par les visions audacieuses de systémes
informatiques spécialement concus pour le droit et pouvant ré-
pondre a des questions juridiques sur un simple clic de souris.
Puis vint Swisslex, probablement trop tét. En les comparant aux
attentes initiales, les avantages ont dans un premier temps été
considérés comme plutét modestes. Dans I'intervalle, les banques
de données juridiques sont devenues un outil de travail indispen-
sable pour de nombreux avocats.

J'appartiens moi-méme a la catégorie de ceux qui souhaitent
utiliser les derniéres technologies des qu'elles sont disponibles,
mais qui éprouvent ensuite souvent un sentiment de frustration.
Les explications qui suivent se réferent a mes expériences person-

*

D" en droit, LL.M., avocat a Berne, membre du comité de la FSA pour les
nouvelles technologies. Traduction libre de I'article intitulé «Was bringt die
[T in der Anwaltskanzlei? (Teil 1)».
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nelles et aux discussions avec plusieurs confreres.’ Je tenterai de
répondre a la question de savoir comment I'informatique peut ai-
der I'avocat dans ses taches courantes. Une présentation exhaus-
tive de toutes les applications possibles au sein d'une étude dé-
passerait de loin la portée de cet article. Je me limiterai donc aux
points qui me paraissent essentiels.

2. L'informatique et les nouvelles
technologies dans les études

2.1 Ou se trouve l'informatique?

Que faut-il entendre par informatique et nouvelles technolo-

gies?? Ou peut-on les rencontrer dans les études d'avocats? Voici

une tentative d'approche, sans prétendre a I'exhaustivité:

e Clients (PC, laptops, thin client terminals)

o Serveurs (fichiers, courrier, banque de données, etc.)

o Appareils mobiles (smartphones, tablettes, etc.)

o Copycenter (appareils multifonctionnels pour imprimer, faxer,
copier et scanner)

o Installations téléphoniques, systemes de fax, etc.

e Infrastructure de réseau (switches, wireless LAN access points,
routeurs pour le relais de plusieurs serveurs, etc.)

e Software (logiciels pour avocats, suite Office, outils et apps)

e Internet (moteurs de recherche, plateformes et banques de
données)

e Systémes de commande du batiment (contréle d'acces, clima-
tisation, etc.)

2.2 Quelles sont les applications qui soutiennent
I'avocat dans ses activités quotidiennes?

Voici les principaux systémes et applications:

e Programmes Office, e-mail clients, navigateurs Internet

e Logiciel pour avocats® avec saisie du temps de travail, factura-
tion, tri des données, carnet d'adresses, computation des dé-
lais et gestionnaire des dossiers

1 Pour leurs suggestions et leurs précieux commentaires, je remercie tout
particulierement StepHAN BEUTLER, GEORGES CHANSON, CHRISTOPH GASSER,
Franz KumMeR, CHRisTIAN LEuPI, PATRICK MIDDENDORF, DAVID ROSENTHAL, STE-
PHAN ROTHENBUHLER, RALPH SCHLOSSER, JURG SCHNEIDER et SAMIRA SUMER.

2 Ces notions sont utilisées ici lato sensu et comprennent a la fois des sys-
temes informatiques et des produits technologiques individuels (hardware
et software).

3 Voir a ce sujet Aorian Rurener, Informatikeinsatz in einer Anwaltskanzlei,
Revue de I'avocat 2008, pp. 19 a 22. Par logiciels pour avocats, on entend
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e Logiciel de comptabilité (avec év. interface avec le logiciel
pour avocats)

e Programme d'archivage

e Plateformes de téléchargement (upload/download), data
rooms électroniques

e Appareils et programmes pour la dictée vocale électronique

e Qutils d'aide et apps (p. ex. programme pour la computation
des délais®, tableaux des contributions d'entretien®, pro-
gramme pour la présentation des moyens de preuve® et les ci-
tations doctrinales’)

e Programmes spéciaux (p. ex. gestionnaire des marques)

e Site Web de I'étude/systémes de content management pour la
gestion et I'actualisation du site

e Banques de données internes avec regroupement des docu-
ments de I'étude (knowledgebases)?, ainsi que solutions de
bibliotheques® et catalogues des ouvrages

e Services Web externes (p. ex. plateformes de messagerie des
autorités, portails e-billing) et banques de données externes
(www.bger.ch, Swisslex, LexisNexis, Westlaw, etc.)

2.3 Quelles sont les principales fonctions de
I'informatique et des nouvelles technologies?

Pour ce qui est de leur fonction dans une étude, les outils électro-

niques qui viennent d'étre énumérés peuvent grosso modo étre

répartis dans les catégories suivantes, qui d'ailleurs se recoupent
partiellement:

e Moyens de communication avec les clients (courrier électro-
nique, collaboration entre plateformes, etc.). La plupart du
temps, ce sont des supports de travail pour I'avocat. Rares
sont les cas ou il est lui-méme un provider IT (typiquement,
mise a disposition de data rooms pour clients'?).

les programmes qui proposent un carnet d'adresses, la saisie du temps
de travail, la facturation, un gestionnaire de documents, etc. Dans la pra-
tique, on rencontre surtout PLATO, WinJur, Solutions, vertec, Acumin,
swoffice, Madaba et ALAN. L'approche et la portée de ces logiciels sont
tres différentes d'une application a I'autre. Mon expérience porte surtout
sur PLATO.

4 Un programme permettant de calculer les délais en droit suisse est mis

gratuitement a disposition sur www.fristenrechner.ch

Voir en particulier www.berechnungsblaetter.ch

6 Exhibitmanager de Causasoft (www.exhibitmanager.com) permet de gé-
rer des moyens de preuve dans une banque de données (en les notant et
en les liant). Si le mémoire est créé dans MS Word pour Windows, les
pieces peuvent étre directement référenciées et numérotées. Les renvois
sont automatiquement actualisés lorsque de nouvelles pieces sont insé-
rées dans le texte. Octoiur de Octobit (www.octoiur.ch) permet égale-
ment de numéroter et de formater des moyens de preuve.

7 De nombreuses références a la doctrine (monographies ou revues juridi-
ques) peuvent, p. ex. avec Citavi (www.citavi.com), étre saisies et citées
efficacement.

8 Voir également Urs THURING, Wissensmanagement in grossen Anwalts-
kanzleien und solchen, die es werden wollen, PJA 2011, pp. 985 & 993;
RarraeL BucHi, Entwicklung und Weitergabe von Know-how in Schweizer
Anwaltskanzleien am Beispiel de Bar & Karrer, Jusletter du 7.3.2011;
SaraH MonTani, Vertragsverwaltung (macht schlank), Jusletter du
28.2.2005; SaraH Montani, Juristische Wissensarchitektur, Jusletter du
1.12.2003.

9  Le répertoire de la bibliotheque d'une étude peut p. ex. étre créé avec la
«Bibliotheque de Weblaw» (cf. http://biblio.weblaw.ch).

10 La mise en place et I'exploitation de data rooms électroniques est com-
plexe (sécurité, disponibilité, controle des versions, protection des don-

wu
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o Qutils pour les activités d’avocats (p. ex. Office, Swisslex, etc.).
Par opposition a d"autres professions, ces activités ne se lais-
sent que partiellement automatiser. Cela explique le fait que
les avocats sous-estiment généralement le support que pour-
rait leur fournir I'informatique.

e Solutions pour le backoffice. Elles permettent avant tout aux
grandes études d'atteindre un potentiel de rationalisation
(p. ex. workflow qui va de la saisie du temps de travail au dé-
compte TVA final). La complexité et la fréquence des opéra-
tions permettent de déterminer les domaines pour lesquels il
est judicieux de créer une automatisation (p. ex. en fonction
du nombre de notes d'honoraires établies chaque mois).

e Les raisons d'efficacité ne sont cependant pas les seules consi-
dérations dont il faut tenir compte pour une utilisation opti-
male de I'informatique. Par exemple, le passage (souvent ini-
tié par les clients) du courrier postal au courrier électronique,
peut rendre nécessaire une solution d'archivage électro-
nique.”" Enfin, des outils informatiques modernes peuvent
éventuellement accroitre [‘attractivité de ['étude pour les
jeunes collaborateurs. En outre, cela leur permet d'avoir un
travail plus flexible (achévement de certains travaux a la mai-
son ou en cours de route).

3. Communication électronique

Dans le cadre de mes propres activités (qui consistent avant tout
en du conseil juridique), j'envoie 90% de toutes mes communi-
cations par e-mail. Comme la communication électronique avec
les clients, les parties adverses, etc., constitue un moteur essen-
tiel de I'utilisation de I'informatique dans les études d'avocats,
j"évoquerai ce theme de fagon plus détaillée ci-dessous.

3.1 Chiffrement des e-mails

Il'y a une décennie environ, plusieurs auteurs ont proclamé que
les avocats devaient chiffrer tous leurs e-mails, en précisant que
c'était le seul moyen pour préserver le secret professionnel. Les
e-mails non chiffrés étaient en effet considérés comme des cartes
postales pouvant étre lues par tout un chacun durant le trans-
port. De nombreux articles ont été publiés a ce sujet.’? Je me i-
miterai donc avant tout a mes expériences personnelles.

nées, etc.). Les études utilisent donc généralement les solutions fournies
par des tiers. Pour les questions liées a I'utilisation de data rooms élec-
troniques destinées a des transactions M&A, voir également MarTin
Petrin, Der Elektronische Datenraum, PJA 2007, pp. 363 a 366.

11 Voir également Wotreang Straus, Aufbewahrung und Archivierung in
der Anwaltskanzlei, PJA 2010, pp. 547 a 567, disponibles sur www.ad
vobern.chffiles/aufsaetze/Aufbewahrung_und_Archivierung_in_der_An
waltskanzlei.pdf

12 D’une maniéere générale sur la question des e-mails chiffrés au sein des
études, voir Aprian Rurener, Automatisation/IT: Neue Mdglichkeiten in
der Prozessunterstlitzung von Anwaltskanzleien, in: Leo Staub/Christine
Hehli Hidber (éd.), Management von Anwaltskanzleien: erfolgreiches
Flhren von Anwaltsunternehmen, Zurich 2012, pp.337 & 353, N13s,;
AbriaN Rurener, Devrions-nous sécuriser les e-mails échangés avec nos
clients?, Revue de I'avocat 2011, p. 380; Sesastien Fanti, Courrier élec-
tronique et responsabilité de I'avocat, Revue de I'avocat 2011, p. 4925s.;
Kaspar ScHiLLer, Schweizerisches Anwaltsrecht, Grundlagen und Kernbe-
reich, Berne 2009, N 539; Aorian Rurener, Sicherer Mailverkehr: eine
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3.2 Ce qui devrait étre clarifié avec le client

Les discussions avec de nombreux confréres ont montré que le
chiffrement des e-mails restait aujourd'hui I'exception. Ceci
s'explique notamment par le fait qu'il existe toujours plusieurs
obstacles techniques et que le confort d"utilisation n'est pas opti-
mal, tant pour le destinataire que pour I'expéditeur.

Méme si, pour les études, il n'est pas encore usuel de passer
par une communication chiffrée, il serait néanmoins judicieux de
définir, au début du mandat, comment les e-mails seront échan-
gés. A ce titre, il conviendra de clarifier avec son client la question
des risques techniques de base, mais également des difficultés
pratiques du courrier électronique chiffré.

C'est souvent le client lui-méme qui envoie a I'avocat, avant
ou pendant I'exécution du mandat, des documents confidentiels
par courrier électronique ordinaire. Selon I'opinion exprimée ici,
une telle démarche s'assimile en principe a un accord pour un
courrier électronique non chiffré. Il conviendra toutefois de s'as-
surer que le client est bien conscient des risques encourus.

Lorsque, dans un cas concret, il a été convenu de communi-
quer uniquement par e-mails chiffrés, plusieurs questions liées
au chiffrement devront étre clarifiées avec les clients. Quelle sera
la marche a suivre? Le chiffrement se limite-t-il au processus de
transmission ou s'applique-t-il aux fichiers mémes?

La forme du courrier électronique pourra par exemple étre ré-
glée comme suit dans le contrat de mandat:

e Le client est rendu attentif aux risques généraux du courrier
électronique non chiffré.

e Le client donne son accord s'il est prét a accepter ces risques.
II'est rendu attentif au fait que son accord pourra étre révoqué
en tout temps. Pour des questions de preuve, la révocation de-
vra se faire par écrit.

e Si le client souhaite le chiffrement des données, il y aura lieu
de définir la procédure et les coGts supplémentaires qui en ré-
sultent.

3.3 Devoir de diligence pour la sécurité des
informations

Le contenu peut non seulement étre intercepté lors de la trans-
mission, mais aussi étre espionné par des pirates sur les systémes
de I'étude ou du client. Ceci nous améne a la question de savoir
quelles sont les mesures de sécurité a prendre par I'avocat.
Celles-ci vont de la configuration d'un pare-feu au chiffrement
des supports destinés aux backups. Un examen complet de la

Frage der Professionalitdt, Revue de I'avocat 2009, pp. 191 a 194; Davio
RosentHAL, IT-Sicherheit in der Anwaltskanzlei, Revue de I'avocat 2006,
p.3265.; Franz Kumwmer, Vor E-Mail sind wir alle gleich, Vom Arger im
Umgang mit elektronischer Post, Jusletter du 21.6.2004; Roserr G. Bri-
Ner, Anwaltliche Sorgfaltspflichten und E-Mail, RSJ 2005, pp. 437 a 435;
Wotrcang Wiecanp, Die Sorgfalts- und Informationspflichten bei der Er-
bringung von Rechtsdienstleistungen unter Verwendung von Internet
und E-Mail, in: Thomas Koller/Hanna Muralt Miiller (éd.), Tagung 2000
fiir Informatik und Recht, Berne 2001, pp. 149 a 172; FrRipouin WALTHER,
Das Anwaltsgeheimnis im E-Mail-Zeitalter — eine Problemskizze, RSJ
2000, pp.357 a 366, et RSJ 2001, pp. 65 a 66; Ouver BLum, Das An-
waltsgeheimnis im E-Mail-Zeitalter, Eine Entgegnung aus der Praxis, RSJ
2000, pp. 550 a 552, et RSJ 2001, p.67s.
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question va bien au-dela du contexte général de cet article, de
sorte que je me limiterai de nouveau a I'essentiel.'?

En matiére de sécurité de I'information, il ne fait aucun doute
que les avocats sont soumis a un devoir de diligence. En revan-
che, il est difficile de déterminer, d'une maniére générale et abs-
traite, I'ampleur de leurs obligations.'* Comme de nombreuses
études d'avocats ne s'impliquent guére dans les questions infor-
matiques, il conviendrait plutt de qualifier cette attitude de «né-
gligence habituelle». Cette derniére ne permet toutefois pas de
s"affranchir de son devoir de diligence lorsqu’elle semble, en te-
nant compte de |'ensemble des circonstances, inappropriée.

En matiére d'informatique, la tendance voudrait que les cli-
ents des grandes études puissent s'attendre a plus de profession-
nalisme qu'avec des études plus petites ne disposant que d'une
infrastructure minimale. Il arrive cependant a ces derniéres de
traiter des documents hautement sensibles qui nécessitent des
mesures de sécurité accrues. Méme si les informations liées a
des querelles de voisinage sont tout aussi confidentielles et
doivent tout autant étre protégées par le secret professionnel
que des mandats portant sur la fusion de grandes sociétés inter-
nationales, la probabilité d’une tentative d'attaques doit néan-
moins étre prise en considération. Cela vaut non seulement pour
la sécurité des données électroniques, mais aussi pour la protec-
tion des dossiers traditionnels.

3.4 Facturation des dépenses supplémentaires?

La mise en place d'une procédure spéciale de communication im-
plique, du coté de I'étude, des dépenses supplémentaires (instal-
lation, batterie de tests, év. engagement de professionnels). Est-
ce au client de payer? Cette question devra étre réglée dans le
contrat de mandat, en partant des principes suivants:

e Bien que l'utilisation de linfrastructure nécessaire pour
I'exécution du mandat, le secrétariat, etc. soit généralement
incluse dans les honoraires, les exigences particulieres du cli-
ent devront étre payées en plus.

e Deés lors que le chiffrement du courrier électronique ne consti-
tue jusqu'a présent pas la régle habituelle, il appartient en
principe au client de supporter les frais supplémentaires qui
en résultent.

e Le client devrait en revanche pouvoir s'attendre a un chiffre-
ment sans frais supplémentaires des piéces jointes de I'e-mail
avec les programmes Office, PDF ou ZIP.

e Laméme regle s'applique a I'utilisation ponctuelle d'une plate-
forme de messagerie comme IncaMail ou PrivaSphere. Tou-
tefois, le temps de travail supplémentaire qui en découle doit
en général pouvoir étre facturé au client. A I'heure actuelle,

13 Sur la question de la sécurité de I'information dans les études, voir Davip
RosenTHAL, op. cit. ad note 12, pp. 281 & 288 et 323 a 330; WoLFGANG
Straus, Informationssicherheit in der Anwaltskanzlei — eine Checkliste,
disponible en ligne sur www.advobern.ch/files/Hinweis zur Informations-
sicherheit in der Anwaltskanzlei.pdf.

14 Voir a ce sujet Wotreang Straus, Verantwortung fiir Informationstechno-
logie, Gewahrleistung, Haftung und Verantwortlichkeitsanspriiche, Zu-
rich/Saint-Gall 2008, N 358 ss. et les références citées.
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une connexion fixe entre le serveur mail™ de I'étude et les
plateformes de messagerie sécurisée ne va pas encore de soi.

3.5 Mes expériences a ce sujet

Au sein de mon étude, plusieurs systémes de chiffrement ont été

testés au cours du temps (PGP, GNUGP, S-MIME, PrivaSphere,

IncaMail, téléchargement de plateformes de clients, etc.). On

peut résumer ces expériences comme suit:

e Toutes les procédures de chiffrement ont montré qu'elles
étaient fonctionnelles. 'installation et I'exploitation de la plu-
part des solutions exigent toutefois I'intervention d'informati-
ciens (notamment en raison de problémes du pilote, de dif-
ficultés avec les changements de configuration ou avec le
serveur terminal).

e Des problémes sont sporadiquement survenus du cdté du des-
tinataire. Le pare-feu du client a p. ex. parfois bloqué le ser-
vice, étant rappelé qu‘un contenu chiffré peut lui aussi conte-
nir des logiciels malveillants.

e Comme principaux inconvénients a |utilisation systématique
du chiffrement, il convient de mentionner les démarches sup-
plémentaires a effectuer et I'inconfort qui en résulte (installa-
tion de logiciels, nécessité de se connecter plusieurs fois sur
une plateforme de messagerie, gestion et archivage des mots
de passe, etc.). C'est d'ailleurs ce qui a poussé la plupart des
clients, aprés un laps de temps relativement court, a deman-
der le rétablissement d'une communication non chiffrée.

e Le maniement d'une plateforme de messagerie sur Inter-
net (IncaMail, PrivaSphere) s'acquiert pourtant facilement.
L'échange réqgulier de courrier électronique sans liaison
(payante) au serveur par tous les participants reste toutefois
associé a un sentiment d'inconfort (format eml ou PDF chiffrés
au lieu de msg) ou a une perte de temps pour le télécharge-
ment et la gestion des e-mails.

e Ce qui demande le moins d'efforts est le chiffrement de piéces
jointes aux e-mails (p. ex. via un programme ZIP, Microsoft Of-
fice ou Adobe Acrobat Pro'®). Il faut cependant veiller a choi-
sir des mots de passe suffisamment slrs et a les communiquer
sur un autre canal (p. ex. par SMS).

e Lorsque les documents sont chiffrés, les mots de passe corres-
pondants doivent étre archivés a long terme. Méme plusieurs
années apres la fin du mandat, |'avocat doit pouvoir répondre
aux questions de son client.

e Une solution alternative au chiffrement des e-mails consistent
a communiquer via une plateforme de téléchargement (du
c6té du client ou de I'étude). Une fois que les documents y

15 Voir également Aprian Rurener, Intégration de la plateforme de messa-
gerie sécurisée dans votre infrastructure de courrier électronique, Revue
de I'avocat 2012, p. 200s.

16  Pour les questions générales liées aux PDF, voir CHristian Leurl, Quel lo-
giciel PDF faut-il choisir? Revue de I'avocat 2011, p. 172s. Dans la ver-
sion Adobe Acrobat Pro, d'autres types de documents peuvent étre an-
nexés au PDF (typiquement, un document Word). Plusieurs documents
peuvent également étre fusionnés en une seule piece, y compris avec un
mot de passe. La signature électronique permet en plus d'élever le niveau
de sécurité (p. ex. pour éviter les modifications ou I'impression du docu-
ment).
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ont été enregistrés, les destinataires recoivent une invitation
a se connecter et a retirer la communication. Du c6té des
clients, les grandes organisations favorisent de plus en plus
des projets qui font intervenir ce type de plateformes. Cette
méthode permet aussi de transmettre des documents de taille
importante et les informations peuvent y étre restructurées.
L'exploitation et la gestion de telles archives sont toutefois
subordonnées a des dépenses supplémentaires (p. ex. admi-
nistration des droits d'utilisation et nécessité d'ordonner
continuellement les documents).

3.6 Signatures électroniques

L'emploi des signatures électroniques pour la communication élec-
tronique avec les autorités (CEA) a déja été largement évoqué par
la doctrine.’ En ce qui me concerne, j'ai eu |'occasion de tester sur
plusieurs systémes notre carte de membre FSA qui dispose des
fonctions de la SuisselD. Entretemps, le logiciel de signature a été
considérablement amélioré. Des problémes peuvent néanmoins
surgir, p. ex. lors de I'installation sur un serveur terminal. Ces in-
convénients continuent d'étre particulierement génants pour
I'utilisateur lambda.

Il se pose alors la question de I'utilité de la signature électro-
nique dans la pratique.

e S'agissant des délais, les avocats ont tendance a effectuer
leurs taches au tout dernier moment, en autres parce que le
client remet lui-méme les documents ou des informations im-
portantes trés tardivement. C'est précisément pour les études
situées en un lieu ou les heures d'ouverture de la poste sont
plutdt limitées qu'il est tentant de pouvoir envoyer un mé-
moire jusqu’a minuit directement depuis son ordinateur. Dans
la pratique, il subsiste encore de nombreuses inquiétudes
quant a la question de savoir si tous les systemes informati-
ques nécessaires seront bien disponibles au moment de
I'envoi. Le risque d'un probléme technique est souvent plus
grand du coté de I'étude (en particulier pour la connexion In-
ternet) que du c6té de la plateforme de messagerie'.

17 Voir en particulier Anprea ScHarer, Communication électronique avec les
autorités (CEA): percée en vue? La balle est dans le camp des autorités,
Revue de |'avocat 2012, p. 97 s; Feuix Hunziker-Bium, Elektronische Ein-
gaben und Suisse ID: Risikovermeidung oder Technologienutzung, Revue
de I'avocat 2011, pp. 220 a 222; Steran Stutz, Elektronische Eingaben
und Unterschriften, SuisselD: Liicken, Tiicken und erste Erfahrungen, Re-
vue de I'avocat 2011, pp. 76 a 78; Peter Guyan/Lukas Huser, Elektroni-
scher Rechtsverkehr nach VeU-ZSSchK, PJA 2011, pp. 74 & 83; Aorian
Rurener, Elektronischer Behordenverkehr — Nutzen der SuisselD, Revue
de I'avocat 2011, pp. 269 a 271; Jacques BunLer, Effiziente elektronische
Kommunikation mit Gerichten, Revue de I'avocat 2009, pp. 304 a 306.

18  Pour |'observation des délais, c'est I'accusé de réception de la plateforme
de messagerie qui devrait étre déterminant, et non celui du tribunal. Se-
lon I'opinion soutenue ici, c'est la conclusion a laquelle on arrive si I'on
procede a une interprétation téléologique de I'art. 143 al. 2 CPC (les inci-
dents techniques ne sont pas imputables a I'avocat et il doit y avoir une
égalité de traitement avec le courrier postal). Dans son arrét du 11 juillet
2012, le tribunal supérieur de Zurich a soutenu une solution diamétrale-
ment opposée (affaire LY120016-0/U, www.gerichte-zh.ch/fileadmin/
user_upload/entscheide/oeffentlich/LY120016.pdf), tout en arrivant au
résultat proposé plus haut pour éviter un formalisme excessif. Voir égale-
ment Georaes CHanson, Observation des délais dans la CEA, Revue de
I'avocat 2012, pp.251 a 254; Georges Chanson, Défauts techniques
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e |es avantages pratiques des actes électroniques résident
avant tout dans la gestion/I'archivage électronique des dos-
siers. C'est dans ce type de dossiers que se trouvent en parti-
culier tous les mémoires. On peut toutefois scanner les docu-
ments papier, pour ensuite les enregistrer en PDF. Il ne s'agit
cependant que de copies. L'importance pratique de cette dis-
tinction ne doit malgré tout pas étre surestimée. En effet,
méme dans des dossiers de type papier, il n'y a en réalité que
des (photo)copies. Quant au récépissé délivré par la poste, a
I'opposé de I'accusé de réception électronique, on ne peut en
tirer aucune conclusion sur le nombre et la teneur des docu-
ments réellement expédiés sous enveloppe.

e |'avocat peut aussi signer et envoyer son acte électronique en
dehors de son étude. Si son étude compte plusieurs associés,
il peut aussi, d'une maniére qui paraitra sans doute moins raf-
finée, envoyer par e-mail la version finale de son mémoire,
puis la faire imprimer, signer et expédier par un associé qui se
substituera a lui au moyen d'une procuration.

e A I'heure actuelle, la plupart des études ont un manque
d'expériences sur le dép6t d'actes électroniques, de sorte que
I'attention et le temps nécessaires restent plus importants que
pour un acheminement «papier». Une plus grande familiarité
avec la voie électronique — qui débute par la connexion a une
plateforme de messagerie, passe par le stockage des docu-
ments et finit par I'envoi de copies au client — permettrait tou-
tefois une gestion complétement électronique des dossiers,
sans doute plus efficace.

e Une signature électronique peut également étre utilisée en
dehors de la CEA, en raison de sa force hautement pro-
bante.'® Pour que les documents contractuels puissent étre si-

dans la CEA ou décision judiciaire erronée?, Revue de I'avocat 2012,
p.429s. Pour les premiéres expériences dans le canton de Berne, voir
Cuaupia ScHreiser, Elektronische Eingaben — eine erste Bilanz, in dubio
2012, pp. 168 a 170.

19 Voir a ce sujet Abrian Rurener, Mit der SuisselD zum beweiskraftigen Mail-
verkehr, Revue de I'avocat 2010, p. 466 5. La SCSE est actuellement en ré-
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gnés électroniquement de part et d'autre, toutes les parties
doivent étre en possession d'une signature électronique va-
lable et connaitre la marche a suivre. L'importance pratique
de cette question dans les taches courantes de I'avocat ne
doit pas non plus étre surestimée. Méme si ce sont les avocats
qui négocient les contrats, la version finale de ces derniers est
souvent signée par le client, méme en présence d'une procu-
ration générale donnée a l'avocat. La signature du client
donne en quelque sorte la bénédiction finale au résultat
concret de toute la phase des négociations.

e La signature électronique et le chiffrement des e-mails repo-

sent sur des processus différents. Notre carte de membre FSA,
qui dispose de la technologie de la SuisselD, ne comporte
qu'un certificat de signature, et non de chiffrement. Ce dernier
peut toutefois étre installé sur I'ordinateur si nécessaire.

e Les signatures électroniques peuvent aussi étre utilisées a des

fins d'authentification lors de la connexion a certains sites ou
plateformes (p. ex. PrivaSphere, IncaMail, commande d’un ex-
trait du casier judiciaire, Terravis?®, site FSA). Le nombre de
sites Web qui prennent en charge la SuisselD reste encore li-
mité.

En résumé, I'envoi d'actes électroniques aux autorités ne se ré-
vélera véritablement judicieux que si I'avocat gere déja ses dos-
siers électroniquement. Peut-étre est-ce aussi une question de
mentalité, plutdt qu'un souci d'efficacité. Pour la prochaine gé-
nération d'avocats, la voie électronique semblera probablement
plus naturelle que le traitement de dossiers au format papier tra-
ditionnel.

vision totale. Voir également http./iwww.ejpd.admin.ch/content/ejpd/fr/
home/dokumentation/mi/2012/2012-03-280.html. En juillet 2012, la
FSA a elle aussi pris position dans la procédure de consultation.

Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter

Cui jus est donandi, eidem et vendendi et concedendi jus est.
Wer das Recht hat, zu verschenken, der hat auch das Recht, zu ver-
kaufen und zu Uberlassen. Verschenken ist die weitestgehende Ver-
figung Uber eine Sache. Dig. 50, 17, 163 (Ulpian).

Alimenta cum vita finiuntur. Unterhaltsanspriche enden mit dem
Leben. Stirbt der Unterhaltsberechtigte oder der Unterhaltsverpflich-
tete, so erlischt der Unterhaltsanspruch. S. Dig. 2, 15, 8 § 10 a.E.
(Ulpian). Bernhard Laubach, Lateinische Spruchregeln zum Unter-
haltsrecht (KéIn 2004) 165-174.

Remoto impedimento emergit actio. Ist das Hindernis beseitigt,
taucht der Anspruch wieder auf. Ausgeschlossene Anspriiche leben
wieder auf, wenn der Grund des Ausschlusses wegfallt.
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Ejus nulla culpa est, cui parere necesse sit. Den trifft keine
Schuld, der gehorchen muss. Dig. 50, 17, 169 pr. (Paulus).

Gradatim est appellandum. Man muss Stufe um Stufe Rechtsmittel
einlegen. Der Instanzenzug ist einzuhalten. Damasus, Regulae cano-
nicae 64.

Nec tempus nec locus occurrit regi. Den Konig hindert weder Zeit
noch Ort. Ein Monarch kann Gericht halten, wo und wann er es fir
richtig halt. Gilt im Verfassungsstaat nicht.

Poena illius hujus praemium esse non debet. Die Strafe des einen
darf nicht des andern Belohnung sein. 5, 15 pr. a.E. (Marcian).
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Wolfgang Straub™

«Durchklick»: Was bringt die IT in der Anwaltskanzlei?

(Teil 1)

Stichworte: Anwaltssoftware, Softwaretools fiir Juristen, elektronischer Verkehr mit Klienten und Gerichten, E-Mail-Verschliisselung,

Sorgfaltspflichten, Weiterverrechenbarkeit von IT-Aufwand

Anwaltinnen und Anwalte stehen der Informatik oft eher skep-
tisch gegendiber. In welchen Bereichen kann sie den Anwaltsall-
tag wirklich unterstiitzen? Wo liegen praktische Schwierigkeiten
und Risiken? Vorab erfolgt eine Auslegeordnung der IT-Anwen-
dungen in Anwaltskanzleien. Dann werden der elektronische
Verkehr mit Klienten und Gerichten von einer praktischen Seite
her betrachtet. In Teil 2 (Anwaltsrevue 1/2013) wird es um die
Entwicklung von IT-Strategien fiir Anwidlte gehen.

1. Einleitung

In vielen Branchen wird dartiber diskutiert, welche Wertschop-
fung aus der Informatik generiert werden kann. Anwélte schei-
nen diese Frage oft eher umgekehrt zu stellen: Wie ldsst sich der
Einsatz von Computern soweit beschrénken, dass die Arbeit mog-
lichst wenig beeintrachtigt wird? Zum Schreiben sind Computer-
programme unverzichtbar, und Klienten verlangen eine Erreich-
barkeit per E-Mail. Aber dariiber hinaus méchte man sich mit
diesem Thema lieber nicht befassen, kann doch die eigentliche
juristische Arbeit — die Subsumption und Argumentation — nicht
an Computer delegiert werden. ..

Manches mag damit zusammenhangen, dass von informatik-
begeisterten Juristen schon friih zu hohe Erwartungen geweckt
worden sind. Als ich Ende der 80er-Jahre mein Studium begann,
gab es bereits kithne Visionen juristischer Expertensysteme, wel-
che dereinst auf Knopfdruck Antworten auf juristische Fragen lie-
fern sollten. Dann kam Swisslex — vielleicht zu friih. Gemessen an
den damaligen Erwartungen schien der Nutzen zunachst beschei-
den. Inzwischen sind juristische Datenbanken fiir viele Anwaltin-
nen und Anwalte aber zu einem selbstverstandlichen Hilfsmittel
geworden.

Ich gehdre selbst zu jenen, welche neue Technologie mdglichst
rasch nutzen und dabei oft frustriert werden. Im Folgenden suche
ich anhand meiner eigenen Erfahrungen und der Diskussion mit
verschiedenen Kollegen nach Antworten auf die Frage, was Infor-
matikunterstlitzung im Anwaltsalltag tatsachlich bringen kann.'
Eine umfassende Darstellung aller Einsatzméglichkeiten in der An-
waltskanzlei wiirde den Rahmen des vorliegenden Beitrages bei

Dr., LL.M., Fiirsprecher in Bern, Mitglied der Technologiegruppe des SAV.

1 Fir wertvolle Anregungen und Hinweise danke ich insbesondere StepHaN
BeuTLER, GEORGES CHANSON, CHRISTOPH GASSER, FRANZ KuMMER, CHRISTIAN
Leupi, PaTrick MiDDENDORF, DAVID ROSENTHAL, STEPHAN ROTHENBUHLER, RALPH
SCHLOSSER, JURG SCHNEIDER Und SAMIRA SUMER.
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weitem (bersteigen. Nachfolgend kann daher nur auf einige spe-
zifische Fragestellungen eingegangen werden.

2. IT in der Anwaltskanzlei

2.1 Wo steckt die IT?

Was ist eigentlich /7?2 Wo begegnet man ihr in Anwaltskanz-

leien? Nachfolgend der Versuch einer Anndherung, ohne An-

spruch auf Vollstandigkeit:

e C(lients (PCs, Laptopcomputer, Thin Client Terminals)

o Server (Fileserver, Mailserver, Datenbankserver etc.)

o Mobilgerate (Smartphones, Tablet Computer etc.)

o Copycenter (Multifunktionsgerate zum Drucken, Faxen, Kopie-
ren und Scannen)

o Telefonanlagen, Faxsysteme etc.

e Netzwerkinfrastruktur (Switches, Wireless LAN Access Points,
Router zur Verbindung mehrerer Netzwerke etc.)

o Software (Anwaltssoftware, Officeprogramme, Tools und Apps)

e Internet (Suchmaschinen, Plattformen und Datenbanken etc.)

e Gebdudesteuerungen (Zugangskontrollsysteme, Klimatechnik
etc.)

2.2 Welche Applikationen unterstiitzen die
Anwaltsarbeit?

Im Anwaltsalltag sind insbesondere folgende Systeme und Appli-

kationen gebrauchlich:

o Office Programme, E-Mail-Clients, Webbrowser

o Anwaltssoftware® zur Zeiterfassung, Fakturierung, Auswertung,
Adressverwaltung, Fristverwaltung, Dokumentverwaltung

e Buchhaltungssoftware (eventuell mit Schnittstellen zu An-
waltssoftware)

e Archivierungssoftware

e Up- und Downloadplattformen, elektronische Datarooms

2 Der Begriff der IT (Information Technology) wird im vorliegenden Beitrag
sehr weit gefasst und beinhaltet sowohl Informatiksysteme als auch ein-
zelne Produkte der Informations- und Kommunikationstechnologie (Hard-
und Software).

3 Siehe dazu auch Abrian Rurener, Informatikeinsatz in einer Anwaltskanz-
lei, Anwaltsrevue 2008, S. 19—22. Unter dem Begriff «Anwaltssoftware»
werden hier Programme zur Adressverwaltung, Leistungserfassung, Faktu-
rierung und Dokumentverwaltung etc. bezeichnet. In der Praxis sind insbe-
sondere PLATO, WinJur, Solutions, vertec, Acumin, swoffice, Madaba und
ALAN verbreitet. Lésungsansatz und Leistungsumfang der einzelnen Pro-
gramme sind allerdings sehr unterschiedlich. Meine eigenen Erfahrungen
beruhen vorwiegend auf PLATO.
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o Gerdte und Applikationen zum digitalen Diktieren

o Hilfstools und Apps (z.B. Fristenrechner®, Unterhaltsberech-
nungstabellen®, Software zum Verwalten von Beweismitteln®
und Literaturreferenzen’)

e Spezialsoftware (z.B. zur Markenverwaltung)

e Kanzleiwebsite/Content Management Systeme zur Verwaltung
und Aktualisierung der Webinhalte

e hausinterne Wissensdatenbanken und Dokumentensammlun-
gen (Knowledgebases)® sowie Bibliothekskataloge bzw.
Bibliothekslosungen®

e externe Webdienste (z.B. Zustellplattformen von Behdrden,
E-Billing-Portale) und externe Datenbanken (BGer, Swisslex,
LexisNexis, Westlaw etc.)

2.3 Welche Funktionen kann die IT erfiillen?

Im Hinblick auf ihre Funktion in einer Kanzlei lassen sich diese
elektronischen Hilfsmittel grob in folgende — sich teilweise (iber-
schneidende — Kategorien gliedern:

o Mittel fiir die Kommunikation mit Klienten (E-Mail, Videocon-
ferencing, Collaboration Plattformen etc.). Diese haben meist
rein unterstiitzenden Charakter. Nur selten sind Anwalte in
der Rolle eigentlicher Provider [T-basierter Dienstleistungen
tatig (z.B. Datarooms fir Klienten'?),

o Werkzeuge fir die anwaltliche Tatigkeit (z.B. Office, Swisslex
etc.). Anders als in anderen Branchen lasst sich nur ein kleiner
Teil der eigentlichen Anwaltsarbeit automatisieren. Dies fiihrt
mitunter dazu, dass Anwalte die sonstige Unterstiitzung un-
terschatzen, welche die IT bieten konnte.

e [Gsungen fir den Backofficebereich. Hier besteht vor allem
flir grossere Kanzleien erhebliches Rationalisierungspotenzial

4 Ein Fristenrechner zum schweizerischen Recht ist auch im Internet kos-
tenlos zuganglich: www. fristenrechner.ch.

6 Siehe insbesondere www.berechnungsblaetter.ch.

5 Exhibitmanager von Causasoft (www.exhibitmanager.com) erlaubt ein
datenbankbasiertes Verwalten, Beschriften und Verlinken von Beweismit-
teln. Wenn Rechtsschriften in Microsoft Word fir Windows erstellt wer-
den, kdnnen die entsprechenden Beweismittel direkt referenziert und
nummeriert werden. Nach dem Einfiigen zusatzlicher Referenzen werden
die Verweise automatisch aktualisiert. Eine blosse Nummerierung und
Formatierung von Beweisofferten in Rechtsschriften ist auch mit Octoiur
von Octobit (www.octoiur.ch) moglich.

7 Umfangreiche Literaturangaben fiir Rechtsschriften oder wissenschaftli-
che Publikationen konnen z.B. mit Citavi (www.citavi.com) anhand der
Informationen von Bibliotheksdatenbanken effizient erfasst und referen-
ziert werden.

8 Siehe dazu auch Urs THurING, Wissensmanagement in grossen Anwalts-
kanzleien und solchen, die es werden wollen, AJP 2011, S.985-993;
RarraeL BucHi, Entwicklung und Weitergabe von Know-how in Schweizer
Anwaltskanzleien am Beispiel von Bér & Karrer, Jusletter vom 7.3.2011;
SaraH MonTani, Vertragsverwaltung (macht schlank), Jusletter vom
28.2.2005; SaraH Montani, Juristische Wissensarchitektur, Jusletter
vom 1.12.2003.

9 Alle gedruckten und elektronischen Publikationen, welche in der Kanzlei
vorhanden sind, kénnen z.B. anhand der Rechtshibliografie von Weblaw
erfasst und verwaltet werden (siehe http://biblio.weblaw.ch).

10  Aufbau und Betrieb eines Electronic Datarooms sind komplex (Sicherheit,
Verfiigharkeit, Versionenkontrolle, Datenschutz, etc.). Daher verwenden
Anwaltskanzleien in der Regel Lésungen von Drittanbietern. Siehe zu
elektronischen Datenrdumen in Zusammenhang mit M&A-Transak-
tionen auch Martin Petrin, Der Elektronische Datenraum, AJP 2007,
S.363-366.
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(z.B. medienbruchfreie Verarbeitung von der Leistungserfas-
sung bis zu MWSt-Abrechnung). In welchen Bereichen sich
eine Automatisierung lohnt, hangt vor allem von der Komple-
xitdt und Haufigkeit der Vorgange ab (z.B. der Anzahl der mo-
natlich gestellten Rechnungen).

e Effizienzgriinde sind allerdings nicht die einzigen Uberlegun-
gen, welche fiir den Informatikeinsatz relevant sind. Beispiels-
weise kann die — meist klientengetriebene — Verlagerung von
der Briefpost zum E-Mail-Verkehr eine elektronische Archivie-
rungslésung erforderlich machen.'™ Moderne IT-Hilfsmittel
kénnen allenfalls auch die Attraktivitdt einer Kanzlei fiir jiin-
gere Mitarbeitende erhdhen und zu einer flexiblen Arbeitszeit-
gestaltung beitragen (z.B. Erledigung gewisser Arbeiten von
zuhause oder unterwegs aus).

3. Elektronischer Verkehr

Im Rahmen meiner eigenen (vorwiegend beratenden) Arbeit er-
halte und sende ich inzwischen tiber 90% aller Mitteilungen per
E-Mail. Da der elektronische Verkehr mit Klienten, Gegenparteien
etc. einen wesentlichen Treiber fiir den Informatikeinsatz in An-
waltskanzleien darstellt, soll auf diesen Themenbereich vorab et-
was ndher eingegangen werden.

3.1 E-Mail-Verschliisselung

Bereits vor rund einem Jahrzehnt wurde von verschiedenen Auto-
ren gefordert, Anwalte diirften mit Klienten, Gegenanwaélten etc.
ausschliesslich verschlisselte E-Mails austauschen. Nur so lasse
sich das Anwaltsgeheimnis wahren. Unverschlisselte E-Mails
seien in Bezug auf die Vertraulichkeit mit Postkarten zu verglei-
chen, die fiir alle am Transport beteiligten Personen frei lesbar
seien. Zu dieser Thematik sind bereits zahlreiche Beitrage erschie-
nen.'? Ich werde daher vor allem von meinen eigenen Erfahrun-
gen berichten.

11 Siehe auch Wotreane Straus, Aufbewahrung und Archivierung in der
Anwaltskanzlei, AJP 2010, S.547-567, auch elektronisch verfligbar
unter  www.advobern.ch/files/aufsaetze/Aufbewahrung_und_Archivie
rung_in_der_Anwaltskanzlei.pdf.

12 Siehe generell zur Frage der E-Mail-Verschliisselung in Anwaltskanzleien
Abrian Rurener, Automatisation/IT: Neue Mdglichkeiten in der Prozessun-
terstiitzung von Anwaltskanzleien, in: Leo Staub/Christine Hehli Hidber
(Hrsg.), Management von Anwaltskanzleien: erfolgreiches Fiihren von An-
waltsunternehmen, Zlrich 2012, S.337-353, Rz. 13f.; ADRIAN RUFENER,
Mailsicherheit, Anwaltsrevue 2011, S. 380; Sesastien Fanti, Courrier élect-
ronique et responsabilité de I'avocat, Anwaltsrevue 2011, S.492-493;
Kaspar ScHiLLer, Schweizerisches Anwaltsrecht, Grundlagen und Kernbe-
reich, Bern 2009, Rz.539; Aprian Rurener, Sicherer Mailverkehr: eine
Frage der Professionalitét, Anwaltsrevue 2009, S. 191—-194; Davio Rosen-
THAL, IT-Sicherheit in der Anwaltskanzlei, Anwaltsrevue 2006, S.326f.;
Franz Kummer, Vor E-Mail sind wir alle gleich, Vom Arger im Umgang mit
elektronischer Post, Jusletter vom 21.6.2004; Rosert G. Briner, Anwaltli-
che Sorgfaltspflichten und E-Mail, SJZ 2005, S. 437—-435; Wotrcane Wie-
canD, Die Sorgfalts- und Informationspflichten bei der Erbringung von
Rechtsdienstleistungen unter Verwendung von Internet und E-Mail, in:
Thomas Koller/Hanna Muralt Miller (Hrsg.), Tagung 2000 fiir Informatik
[und] Recht, Bern 2001, S. 149—-172; Fripotin WaLTHER, Das Anwaltsge-
heimnis im E-Mail-Zeitalter — eine Problemskizze, $JZ 2000, S. 357-366,
und SJZ 2001, S. 65—-66; Ouver BLum, Das Anwaltsgeheimnis im E-Mail-
Zeitalter, Eine Entgegnung aus der Praxis, SJZ2000, S.550-552, und
$JZ22001, S.671.
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3.2 Was mit den Klienten diskutiert werden sollte

Diskussionen mit vielen Kollegen zeigten, dass verschliisselter

Mailverkehr heute nur punktuell eingesetzt wird. Dies hangt damit

zusammen, dass er mit verschiedenen technischen Hirden und

Bequemlichkeitseinschrankungen verbunden ist — sowohl bei den

Versendern als auch bei den Empfangern.

Obwohl eine Verschlisselung der Kommunikation in der Ad-
vokatur derzeit nicht allgemein Ublich ist, sollte die Frage, wie
E-Mails Ubermittelt werden, jeweils zu Beginn eines Mandats an-
gesprochen werden. Dabei sollten sowoh!l die grundsatzlichen
technischen Risiken als auch die praktischen Schwierigkeiten
einer Mailverschliisselung zur Sprache kommen.

Oft senden Klienten selbst bereits vor Beginn oder wahrend
eines Mandats vertrauliche Dokumente per E-Mail an Anwaélte.
Nach der hier vertretenen Auffassung impliziert ein solches Vor-
gehen grundsatzlich eine Zustimmung zum unverschlisselten
Mailverkehr. Diese konnte allerdings unter einem Willensmangel
leiden, wenn sich die Klienten der damit verbundenen Risiken
nicht bewusst sind.

Wenn in einem konkreten Fall nur verschlisselt verkehrt wer-
den darf, stellen sich verschiedene Anschlussfragen, die mit der
Klientschaft geklart werden miissen: Welches Verfahren soll zur
Anwendung gelangen? Ist nur der Ubermittlungsvorgang oder
auch der Inhalt selbst zu verschliisseln?

Der E-Mail-Verkehr kann in einer Mandatsvereinbarung etwa
wie folgt geregelt werden:

e Es wird auf die generellen Risiken des unverschliisselten
E-Mail-Verkehrs hingewiesen.

o Falls die Klientschaft bereit ist, diese in Kauf nehmen zu neh-
men, erteilt sie ihre Zustimmung. Sie wird dariiber informiert,
dass diese Zustimmung jederzeit widerrufen werden kann.
Aus Beweisgriinden sollte ein Widerruf aber ebenfalls schrift-
lich erfolgen.

e Falls die Klientschaft eine Verschliisselung wiinscht, sind das
entsprechende Verfahren zu definieren und allfallige dadurch
anfallende Zusatzkosten offenzulegen.

3.3 Sorgfaltspflichten bei der Informationssicherheit

Inhalte kénnen nicht nur wahrend der Ubermittlung abgefangen,
sondern durch Hacker auch auf den Systemen der Kanzlei oder
der Klienten ausgespaht werden. Daraus folgt letztlich die Frage,
welche Informationssicherheitsmassnahmen  Anwalte treffen
miissen. Diese Thematik reicht von der Konfiguration von Fire-
walls bis zur Verschllsselung von Backuptapes. Eine umfassende
Behandlung wiirde den Rahmen des vorliegenden Beitrages aller-
dings bei weitem sprengen. '

Zweifellos miissen Anwalte in Bezug auf die Informations-
sicherheit Sorgfaltspflichten erfiillen. Wie weit diese gehen, ist
schwierig generell-abstrakt zu bestimmen.'* Da sich viele Kanz-

13 Siehe zur Informationssicherheit in Anwaltskanzleien Davip RosenTHAL
(Fn.12), S.281-288 und S. 323—330; WoLrGanG Straus, Informationssi-
cherheit in der Anwaltskanzlei — eine Checkliste, online verfigbar unter
www.advobern.ch/files/Hinweise zur Informationssicherheit in der An
waltskanzlei.pdf.
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leien maoglichst wenig mit Informatikfragen befassen, kénnte
man oft eher von einer «branchen(blichen Unsorgfalt» sprechen.
Die in einer bestimmten Branche verbreitete Nachlassigkeit fihrt
indessen nicht zu einer Entlastung, wenn sie in einer objektivier-
ten Betrachtung als unangemessen erscheint.

Tendenziell diirften die Klienten von grossen Kanzleien mehr
Professionalitdt beim Umgang mit IT erwarten als von kleinen
mit minimaler Infrastruktur. Allerdings kdnnen auch kleine An-
waltskanzleien hochsensitive Dokumente verwalten, welche er-
hohte Schutzmassnahmen erfordern. Obwohl Informationen in
Nachbarrechtsstreitigkeiten fir die Beteiligten ebenso vertraulich
— und durch das Anwaltsgeheimnis geschitzt — sein kdnnen wie
solche in internationalen Unternehmensfusionen, ist in Bezug auf
die Sicherheitsmassnahmen auch die Wahrscheinlichkeit potenzi-
eller Angriffsversuche mitzuberticksichtigen. Das gilt nicht nur fir
die elektronische, sondern auch fir die physische Sicherheit.

3.4 Verrechenbarkeit des Aufwands

Das Einrichten spezieller Ubermittlungsverfahren ist auf Seiten
der Kanzlei mit Zusatzaufwand verbunden (Installation, Testing,
eventuell Beizug von Spezialisten). Kann er der Klientschaft in

Rechnung gestellt werden? Diese Frage ist in der Mandatsverein-

barung zu regeln. Ergdnzend ist von folgenden Grundsdtzen aus-

zugehen:

e Obwohl die Inanspruchnahme der zur Mandatsfihrung erfor-
derlichen Infrastruktur, Sekretariatsarbeiten etc. in Honoraran-
sdtzen generell enthalten sind, diirften kundenspezifische An-
forderungen zuséatzlich zu vergiten sein.

e Da Mailverschlisselungsverfahren in der Anwaltspraxis bis jetzt
nicht allgemein verbreitet sind, ist spezifischer Aufwand zu
ihrer Einrichtung grundsatzlich von der Klientschaft zu tragen.

e Eine blosse Verschliisselung von E-Mail-Attachments mit Of-
fice-, PDF- oder ZIP-Programmen diirfte hingegen allgemein
erwartet werden kénnen.

o Ahnliches gilt auch fir die punktuelle Verwendung einer Web-
zustellplattform wie IncaMail oder PrivaSphere. Der mit der
Nutzung verbundene zeitliche Zusatzaufwand gehort jedoch
generell zum vergiitungspflichtigen Aufwand des Anwalts.
Eine feste Anbindung der Plattformen an die Mailserverinfra-
struktur™ einer Kanzlei kann heute noch nicht vorausgesetzt
werden.

3.5 Eigene Erfahrungen

In unserer eigenen Kanzlei haben wir im Lauf der Zeit verschie-

dene Verschliisselungsverfahren getestet (PGP, GNUGP, S-MIME,

PrivaSphere, IncaMail, Upload auf Plattformen von Klienten etc.).

Die Erfahrungen lassen sich etwa wie folgt zusammenfassen:

o Alle Verschlisselungsverfahren haben sich grundsétzlich als
funktionsfahig erwiesen. Installation und Betrieb der meisten

14 Siehe dazu auch Wotreane Straus, Verantwortung fiir Informationstech-
nologie, Gewahrleistung, Haftung und Verantwortlichkeitsanspriiche, Zi-
rich/St. Gallen 2008, Rz. 358 ff. mit weiteren Hinweisen.

15 Siehe dazu auch Aorian Rurener, Integration der Zustellplattform in die
E-Mail-Infrastruktur, Anwaltsrevue 2012, S. 199-200.
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Losungen erforderten jedoch den Beizug von IT-Spezialisten
(z.B. aufgrund von Treiberproblemen, Schwierigkeiten bei
Konfigurationsédnderungen oder bei der Verwendung via Ter-
minalserver).

Punktuell kam es auch auf Empfangerseite immer wieder zu
Problemen. Beispielsweise blockierten Firewalls bei Klienten
mitunter die Zustellung. — Verschlisselte Inhalte kénnen tat-
sachlich auch Malware enthalten.

Als Haupthindernis fir eine flichendeckende Verwendung der
Verschliisselung erwiesen sich der Aufwand bzw. die Kom-
forteinschrankungen (Installation von Software, wiederholtes
Einloggen auf einer Zustellplattform, Verwaltung und Archi-
vierung von Passwortern etc.). Meistens wurde von Seiten der
Klientschaft daher nach kurzer Zeit wieder eine unverschls-
selte Zustellung gewiinscht.

Die Verwendung webbasierter Zustellplattformen (IncaMail,
PrivaSphere) ist zwar inzwischen leicht beherrschbar. Ein re-
gelmassiger Mailaustausch ohne spezielle (kostenpflichtige)
Anbindung der Mailserver aller Beteiligten ist aber mit Kom-
forteinschrankungen (eml-Format oder verschliisseltes PDF
statt msg-Format) bzw. mit erhéhtem Zeitaufwand beim Abru-
fen und Verwalten der E-Mails verbunden.

Am wenigsten Aufwand erfordert die Verschlisselung von E-
Mail-Attachments (z.B. via ZIP-Programm, Microsoft Office
oder Adobe Acrobat Pro'®). Es ist aber darauf zu achten, dass
sichere Passworter gewahlt und auf einem anderen Kommuni-
kationskanal ibermittelt werden (z.B. per SMS).

Falls auf Dokumentebene verschlisselt wird, missen die ent-
sprechenden Passworter langfristig archiviert werden. Auch
Jahre nach Mandatsabschluss kann es noch zu entsprechen-
den Riickfragen von Klienten kommen.

Eine Alternative zur E-Mail-Verschliisselung stellt die Kommu-
nikation iber eine Uploadplattform auf Klienten- oder Kanz-
leiseite dar. Nachdem das betreffende Dokument dort gespei-
chert wurde, erhalten die Destinatare eine Aufforderung, sich
einzuloggen und es abzuholen. In grosseren Organisationen
erfolgt die projektbezogene Kommunikation zunehmend iiber
solche Plattformen. Auf diese Weise kénnen auch grosse Do-
kumentenmengen Gbermittelt werden und die Informationen
kénnen strukturiert werden. Betrieb und Verwaltung solcher
Ablagen sind jedoch mit erheblichem Aufwand verbunden
(z.B. Administration der Benutzerzugriffsrechte und fortlau-
fende Ordnung der Dokumente).

3.6 Digitale Signaturen

Die Funktionsweise digitaler Signaturen fir den elektronischen
Behordenverkehr wurde in der Literatur bereits ausfihrlich er-
ortert.” Ich hatte selbst schon frih Gelegenheit, Suisse/D und

16

Siehe zu PDFs generell Christian Leuri, PDF-Software, Anwaltsrevue
2011, S. 171 1. In Adobe Acrobat Pro kdnnen in einem PDF weitere Datei-
typen (z.B. Worddokumente) als Anlage hinzugefiigt werden. Mehrere
Dateien lassen sich auch zu einem Portfolio zusammenfiigen. Die Zusam-
menstellung kann passwortgeschiitzt verschlisselt werden. Durch die
Verwendung einer Signatur ldsst sich die Sicherheit weiter erhéhen (z.B.
Bearbeitungs- und Druckschutz).
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Anwaltsausweis auf verschiedenen Betriebssystemen zu testen.
Inzwischen wurden die Signatursoftware bzw. die Kartenlesertrei-
ber erheblich verbessert. Dennoch kénnen — etwa bei der Instal-
lation auf einem Terminalserver — Probleme auftauchen, welche
IT-Laien rasch Gberfordern.

Es stellt sich indessen die Frage, welchen Nutzen die elektro-

nische Signatur in der Praxis iberhaupt bietet.

Anwalte neigen dazu, Fristen erst im allerletzten Moment zu
wahren — oft auch, weil wichtige Informationen oder Doku-
mente von Seiten der Klienten erst sehr spat geliefert werden.
Gerade wenn die Kanzlei an einem Ort mit eingeschrankten
Postschalteroffnungszeiten liegt, erscheint die Aussicht ver-
lockend, Eingaben bis Mitternacht direkt vom Schreibtisch aus
einreichen zu kdnnen. Dem stehen in der Praxis allerdings er-
hebliche Bedenken gegeniiber, ob alle erforderlichen Compu-
tersysteme im betreffenden Zeitpunkt zur Verfligung stehen.
Dabei diirfte die Gefahr technischer Probleme auf Seiten der ei-
genen Anwaltskanzlei (insbesondere bei der Internetanbin-
dung) grosser sein als auf Seiten der Zustellplattformen.'®

Die praktischen Vorteile elektronischer Eingaben diirften eher
in der elektronischen Dossierfiihrung/Archivierung liegen. In
solchen Dossiers sollten insbesondere alle Rechtsschriften ent-
halten sein. Man kann sich allerdings auch damit behelfen,
dass man die in Papierversion eingereichten Dokumente ein-
scannt bzw. als PDFs abspeichert. Dabei handelt es sich zwar
nur um Kopien. Die praktische Bedeutung dieser Unterschei-
dung sollte allerdings nicht Uberschatzt werden: Auch in Pa-
pierdossiers werden nur Kopien der eingereichten Eingaben
abgelegt. Aus der Postaufgabequittung lassen sich — im Un-
terschied zu einer elektronischen Zustellquittung — keinerlei
Riickschliisse auf die eingereichten Dokumente ableiten.

Elektronisch lassen sich Eingaben auch von ausserhalb des
Biiros signieren und abschicken. Dies kann allerdings — etwas
weniger elegant — auch anderweitig bewerkstelligt werden: In
Kanzleien mit mehreren Anwélten wird die finale Version einer

17

Siehe dazu insbesondere Anprea ScHAFeRr, Elektronischer Rechtsverkehr:
von der Vision zum Durchbruch, Anwaltsrevue 2012, S. 97 f; FeLix Hunzi-
ker-BLum, Elektronische Eingaben und SuisselD: Risikovermeidung oder
Technologienutzung, Anwaltsrevue 2011, S.220-222; Steran Stulz,
Elektronische Eingaben und Unterschriften, SuisselD: Liicken, Tiicken und
erste Erfahrungen, Anwaltsrevue 2011, S. 76—78; Peter Guyan/Lukas Hu-
8ER, Elektronischer Rechtsverkehr nach VeU-ZSSchK, AJP 2011, S. 74—83;
Apbrian Rurener, Elektronischer Behdrdenverkehr — Nutzen der SuisselD,
Anwaltsrevue 2011, S. 269-271; Jacques BunLEr, Effiziente elektronische
Kommunikation mit Gerichten, Anwaltsrevue 2009, S. 304—306.

Fir die Fristwahrung sollte grundsétzlich die Empfangsbestétigung der
Zustellplattform entscheidend sein und nicht diejenige des Gerichts.
Nach der hier vertretenen Auffassung sprechen teleologische Uberlegun-
gen fiir diese Interpretation von Art. 143 Abs. 2 ZPO (Vermeidung von
Zufdlligkeiten und Gleichbehandlung mit dem Postweg). Das Obergericht
des Kantons ZUrich vertrat in seinem Entscheid vom 11.Juli 2012 (Ge-
schafts-Nr. LY120016-0/U, www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/
entscheide/oeffentlich/LY120016.pdf) zwar grundsétzlich die gegentei-
lige Meinung, kam aber zur Vermeidung eines Uberspitzten Formalismus
dennoch zum gleichen Ergebnis. Siehe dazu auch Georaes CHanson, Frist-
wahrung auf elektronischem Weg, Anwaltsrevue 2012, S.248-251;
Georaes CHanson, Technische Mangel beim ERV oder Fehlurteil?, An-
waltsrevue 2012, S.427f. Siehe zu den Erfahrungen im Kanton Bern
Craupia ScHreiser, Elektronische Eingaben — eine erste Bilanz, in dubio
2012, 5.168-170.
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Rechtsschrift oft per E-Mail an die Kanzlei geschickt, dort aus-
gedruckt und mit Substitutionsvollmacht durch einen vor Ort
anwesenden Kollegen eingereicht.

e Derzeit ist in den meisten Kanzleien erst wenig Erfahrung mit
elektronischen Eingaben vorhanden. Daher sind der Aufwand
und die erforderliche Aufmerksamkeit hoher als beim Papier-
weg. Je mehr Vertrautheit aber mit dem Weg vom Einloggen
auf der Zustellplattformen Uber die Dokumentenablage bis
zum Versand von Kopien an die Klientschaft besteht, umso ef-
fizienter diirfte sich die vollelektronische Dossierfihrung ge-
stalten.

e Mit einer digitalen Signatur kdnnen auch ausserhalb des Be-
hordenverkehrs E-Mails bzw. deren Anhange signiert werden,
was ihnen erhohte Beweiskraft verleiht.!® Damit z.B. Vertrags-
dokumente gegenseitig elektronisch unterzeichnet werden
kénnen, missen alle Beteiligten Gber eine entsprechende Sig-
natur verfiigen und mit dem Signierungsprozess vertraut sein.
Die praktische Bedeutung dieser Mdglichkeit fiir den Anwalts-
alltag sollte allerdings nicht iiberschatzt werden: Anwaélte ver-
handeln zwar oft Vertrage, lassen diese aber — selbst bei Vor-

19 Siehe dazu Aorian Rurener, Mit der SuisselD zum beweiskraftigen Mail-
verkehr, Anwaltsrevue 2010, S. 466—467. Die ZertES ist derzeit in Total-
revision. Siehe dazu www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/doku
mentation/mi/2012/2012-03-280.html. Auch der SAV hat im Juli 2012
eine entsprechende Vernehmlassung eingereicht.

handensein entsprechender Vollmachten — meist direkt durch
die Klientschaft unterzeichnen. Diese segnet mit der Unter-
schrift das konkrete Verhandlungsergebnis ab.

e Elektronische Signatur und Verschlisselung von E-Mails sind
unterschiedliche Vorgange: Anwaltsausweis/Suisse ID verfi-
gen standardmadssig nur Gber ein Signaturzertifikat, nicht aber
iiber ein Verschlisselungszertifikat. Ein solches kann bei Be-
darf jedoch zusétzlich installiert werden.

o Elektronische Signaturen kénnen auch anderweitig als Authen-
tifizierung zum Login verwendet werden (z.B. PrivaSphere,
IncaMail, Eidgendssisches Strafregister, Terravis®®, SAV-Web-
site). Allerdings ist die Zahl der Websites, welche die SuisselD
unterstitzen, derzeit noch beschrankt.

Zusammenfassend dirfte eine Umstellung auf elektronische Be-
hordeneingaben in der Regel nur sinnvoll sein, wenn ohnehin
schon elektronische Dossiers gefiihrt werden. Vielleicht ist aber
letztlich weniger die Frage der Effizienz als der Mentalitdt ent-
scheidend: Der néchsten Juristengeneration wird der elektroni-
sche Weg wahrscheinlich einfach naheliegender erscheinen als
der Umgang mit herkdmmlichen Papierdossiers.

20  Siehe dazu Cristian Leupi, Einsatzméglichkeiten der SuisselD bei éffent-
lichen Registern, Anwaltsrevue 2012, S. 306 f.

Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwaorter

In casu extremae necessitatis omnia sunt communia. Im Falle
dusserster Not ist alles gemeinschaftlich.

Judex extra territorium est privatus. Der Richter ist ausserhalb sei-
nes Gerichtsbezirks Privatmann. Er hat dort keine amtlichen Befug-
nisse. S. Glosse lubere zu Dig. 1, 12, 3 (Accursius). S. schon Dig. 1,
18, 3 Mitte (Paulus).

Duorum in solidum dominium esse non potest. Das Eigentum
kann nicht bei zweien ganz sein. Sind zwei Personen Eigentiimer
ein und derselben Sache, so kdnnen sie, wenn die Sache nicht geteilt
wird, nur Miteigentiimer zu ideellen Bruchteilen sein. Dig. 13, 6, 5
§ 15 (Ulpian unt. Berfg. a. Celsus).

Animus hominis est anima scripti. Der Wille eines Menschen ist die
Seele des Schriftstlicks. Schriftliche Erkldrungen haben nur deshalb
Kraft, weil der Verfasser damit etwas verband.

Casus a nullo praestantur. Fiir Zufélle steht niemand ein.

Corpora communia, sed non pecunia. Die Kdrper gemeinsam, aber
nicht das Geld. Ausdruck der Gutertrennung in der Ehe.

Omne promissum cadit in debitum. Jedes Versprechen wird zur
Schuld. Schuldversprechen zeitigen Schuldverpflichtungen.

Allegatio contra factum non est admittenda. Ein Vorbringen, das
den Taten widerspricht, darf nicht zugelassen werden.
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Testator non praesumitur frustra testari voluisse. Es wird nicht
vermutet, dass ein Testator vergeblich ein Testament machen wollte.
Testamente sind méglichst aufrechtzuerhalten; tiber Unzulanglichkei-
ten ist eher hinwegzusehen als bei Rechtsgeschaften unter Lebenden.

Conditio, quae defecit, non restauratur. Eine Bedingung, die aus-
gefallen ist, wird nicht erneuert. Der Ausfall einer Bedingung ist
endgtiltig und unheilbar. Gilt heute ebenso.

Finis rei attendendus est. Man muss auf das Ende der Sache ach-
ten. Bei der rechtlichen Beurteilung von Straftaten darf nicht ausser
acht gelassen werden, wie die Sache ausgegangen ist.

Bona fides non patitur, ut semel exactum iterum exigatur. Die
gute Treue duldet es nicht, dass einmal Eingeklagtes ein zweites Mal
eingeklagt wird. Liber sextus 5, 13, 83 (Bonifaz VIII.).

Plus cautionis in re est quam in persona. Eine Sache bietet mehr
Sicherheit als eine Person. Kreditsicherung durch Pfand oder Hypo-
thek ist besser als durch Biirgschaft. Dig. 50, 17, 25 (Pomponius).

Aus: Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwdrter, 7., vollstandig Uberar-
beitete und verbesserte Auflage 2007. 303 S., gebunden, C.H. Beck, ISBN 978-
3-406-56294-5. Zusammengestellt, {ibersetzt und erldutert von Detlef Liebs,
unter Mitarbeit von Hannes Lehmann, Praxedis Moring und Gallus Strobel.
www.chbeck.de
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RECHTSPRECHUNG/JURISPRUDENCE

Verfassungsrecht/Droit constitutionnel (1)

Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK, Art.5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3
i.V.m. Art. 10 Abs. 2 BV; Ausschaffungshaft

Die Ausschaffungshaft soll den Vollzug der Entfernungsmass-
nahme sicherstellen und muss ernsthaft geeignet sein, diesen
Zweck zu erreichen, was nicht (mehr) der Fall ist, wenn die Weg-
oder Ausweisung trotz der behérdlichen Bemiihungen nicht in
einem dem konkreten Fall angemessenen Zeitraum vollzogen wer-
den kann. Die Festhaltung hat, weil unverhéltnismassig, dann als
unzuldssig zu gelten, wenn triftige Griinde fiir solche Verzdgerun-
gen sprechen oder praktisch feststeht, dass sich der Vollzug kaum
innert verniinftiger Frist wird realisieren lassen (BGE 130 Il 56
E.4.1.3 S.61 mit Hinweisen). Eine Beeintrachtigung der 6ffent-
lichen Ordnung durch den Betroffenen vorbehalten, welche die
Verhéltnismassigkeit der Aufrechterhaltung der Haft wegen eines
iberwiegenden offentlichen Interesses in einem etwas anderen
Licht erscheinen lassen kann, ist dabei nicht notwendigerweise
auf die maximale Haftdauer, sondern vielmehr auf einen den ge-
samten Umsténden des konkreten Falles angemessenen Zeitraum
abzustellen (BGE 130 11 56 E. 4.1.3 S. 61 mit Hinweisen). Die Aus-
schaffungshaft muss verhaltnisméssig und zweckbezogen auf die
Sicherung des Wegweisungsverfahrens ausgerichtet sein; es muss
jeweils aufgrund samtlicher Umstdnde geklart werden, ob sie
(noch) geeignet bzw. erforderlich erscheint und nicht gegen das
Ubermassverbot, d.h. das sachgerechte und zumutbare Verhaltnis
von Mittel und Zweck, verstosst (zur Ausschaffungshaft: BGE 133
I1'1E.5.1S.5und unpublizierte E. 7; BGE 126 11 439 ff.; zur Durch-
setzungshaft: BGE 134192 E. 2.3.25.97; 1331197 E. 2.2 5. 100).

Die entsprechenden Anforderungen an die auslanderrechtliche
Festhaltung ergeben sich aus dem Haftzweck, aus Art. 5 Ziff. 1 lit.
EMRK und dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 und
Art. 36 Abs. 3 i.V.m. Art. 10 Abs. 2 BV), aber auch aus der fur die
Schweiz im Rahmen des Schengen-Besitzstands relevanten sog.
«Riickfuhrungsrichtlinie» (Richtlinie 2008/115/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rats vom 16. Dezember 2008 (iber ge-
meinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur
Riickflihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehdriger, ABI. L 348
vom 24. Dezember 2008, S. 98 ff.; vgl. Anpre Equey, Anderungen
im Bereich der Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht aufgrund
der Ubernahme der EG-Riickftihrungsrichtlinie durch die Schweiz,
AJP 2011, S.924ff, dort S.934): Diese geht grundsatzlich vom
Vorrang der freiwilligen Ausreise aus (vgl. Art.7RL 2008/115/
EG).

(I1. offentlich-rechtliche Abteilung, 2C_749/2012, 28.8.2012, X. c. Migra-
tionsamt und Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt; nicht in der AS
publiziert. — Zusammenfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (Il)

Art. 12 lit. a BGFA; Disziplinaranzeige

Anwadlte sind gemass Art. 12 lit. a BGFA verpflichtet, ihren Beruf
sorgfaltig und gewissenhaft auszuiiben. Hierzu gehort auch, dass
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der Anwalt grundsatzlich jegliches Verhalten unterlasst, das die
Gefahr einer Beeinflussung von Zeugen zur Folge haben konnte.
Die selbstandige Kontaktaufnahme mit einer Person, die als
Zeuge in Betracht kommt, erscheint unter diesem Gesichtspunkt
als problematisch, da mit einem solchen Vorgehen stets eine zu-
mindest abstrakte Gefahr einer Beeinflussung verbunden ist (BGE
136 11 551 E. 3.2.1 S. 554 mit Hinweisen auf die Literatur).

Die Beschwerdefiihrerin fiihrt aus, unter Beeinflussung sei
nach dem Ublichen Sprachgebrauch eine Einwirkung zu verste-
hen, die dazu fUhren soll, dass der Beeinflusste sich so verhalt,
wie der Einflussnehmer beabsichtigt, jedenfalls aber nicht so,
wie er es aus freien Stlicken téte. Dem ist zuzustimmen. Die Be-
schwerdeflihrerin schliesst jedoch daraus, bei der Zeugenbe-
einflussung gehe es einzig um den Versuch, den Zeugen in seiner
eigenen Einschatzung im Sinne des Einflussnehmers zu manipu-
lieren oder zu steuern. Das Verbot der Kontaktaufnahme mit
einem Zeugen solle demnach sicherstellen, dass der Anwalt den
Zeugen hinsichtlich seiner Wahrnehmungen nicht beeinflusse.
Dies ist zweifellos ein Aspekt des Verbots der Kontaktaufnahme
mit einem Zeugen. Der Zweck dieses Verbots beschrankt sich
aber keineswegs darauf. Vielmehr geht es generell darum, die
storungsfreie Sachverhaltsermittlung durch das Gericht sicherzu-
stellen. Diese kann, wie die Vorinstanzen zu Recht dargelegt
haben, auch dadurch tangiert werden, dass ein Zeuge dahinge-
hend beeinflusst wird, vor Gericht falsch oder gar nicht auszusa-
gen.

(I1. offentlich-rechtliche Abteilung, 2C_257/2012, 4.9.2012, X. c. Aufsichts-
behorde Uber die Anwaltinnen und Anwalte des Kantons Luzern und Ober-
gericht des Kantons Luzern; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG; Erneuerung des Gesuchs um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung

Nach der bundesgerichtlichen Praxis besteht die Mdglichkeit, auf
Gesuch nachtrdglich (iber die unentgeltliche Verbeistdndung zu
entscheiden und die aus der Bundesgerichtskasse zu entrichtende
Entschadigung festzusetzen, sofern sich die Parteientschadigung
als uneinbringlich erweist und daher nicht zur Bezahlung des
amtlichen Anwalts verwendet werden kann (Urteil 1F_7/2012
vom 4. April 2012, E. 1 mit Hinweisen; vgl. auch THomas GEliser,
Basler Kommentar zum BGG, 2. Aufl., 2011, Art. 64 N. 38).

Z. hatte bereits im Hauptverfahren ein Gesuch um unentgelt-
liche Verbeistdndung gestellt. Die Voraussetzungen fir die unent-
geltliche Rechtspflege und Verbeistdndung gemass Art. 64 Abs. 1
und 2 BGG lagen schon damals vor. Das Bundesgericht ging aller-
dings davon aus, dass die Anwaltin der unentgeltlich verbeistan-
deten Partei aus der zugesprochenen Parteientschddigung ent-
schadigt werden wiirde.

Gemdss Art. 64 Abs. 2 Satz 2 BGG steht dem Anwalt ein An-
spruch auf eine angemessene Entschadigung aus der Gerichts-
kasse zu, soweit der Aufwand flr die Vertretung nicht aus der zu-
gesprochenen Parteientschadigung gedeckt werden kann. Dieser
Fall tritt nicht nur ein, wenn sich die Parteientschadigung als un-
einbringlich erweist, sondern auch, wenn die Gegenpartei die von
ihr geschuldete Parteientschadigung mit eigenen Forderungen
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gegen die unentgeltlich verbeistandete Partei verrechnet. In bei-
den Fallen hat der Anwalt der bedirftigen Partei kein Honorar er-
halten, weshalb sein Anspruch gegentiber der Gerichtskasse be-
stehen bleibt. Wurde die Entschadigung wie im zu beurteilenden
Fall bereits im Hauptverfahren festgesetzt, kann der Anwalt deren
Auszahlung verlangen (Urteil 1F_7/2012 vom 4. April 2012 E. 1).

(I. offentlich-rechtliche Abteilung, 1F_17/2012, 5.9.2012, X. c. Staatsanwalt-
schaft Y. und Bezirksgericht Zurich; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfas-
sung Be)

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

(1)

Art. 203 ZPO; Rechtsverzégerung, Schlichtungsverfahren

Gemass den Bestimmungen Gber das Schlichtungsverfahren hat
die Verhandlung innert zwei Monaten seit Eingang des Gesuchs
oder nach Abschluss des Schriftenwechsels stattzufinden (Art. 203
Abs. 1 ZPQO). Mit Zustimmung der Parteien kann die Schlichtungs-
behdrde weitere Verhandlungen durchfihren. Das Verfahren ist
spatestens nach zwolf Monaten abzuschliessen (Art. 203 Abs. 4
ZPQ). Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er habe sich in seiner
Beschwerde nicht gegen den Sistierungsentscheid gewandt, son-
dern gegen das Verstreichenlassen der Fristen nach Art. 203 ZPO.
Dem Sistierungsentscheid konnte der Beschwerdefiihrer indessen
entnehmen, dass das Verfahren bis zum Entscheid des Bundes-
gerichts sistiert werden sollte. Wie lange das Verfahren vor
Bundesgericht dauern wiirde, war nicht abzusehen. Fiir den Be-
schwerdeflhrer war daher erkennbar, dass beim Erlass des Sistie-
rungsentscheides keine Riicksicht auf die Fristen nach Art. 203
ZPO genommen wurde. Damit hatte bereits die Sistierungsverfu-
gung Anlass zu den vom Beschwerdeflihrer erhobenen Riigen ge-
geben. Bereits aus diesem Grund ist der angefochtene Entscheid
nicht zu beanstanden.

Aber auch davon abgesehen erweist sich die Beschwerde als
unbegriindet. Nach Art. 126 Abs. 1 ZPO kann das Gericht das
Verfahren sistieren, wenn die Zweckmassigkeit dies verlangt, na-
mentlich wenn der Entscheid vom Ausgang eines anderen Ver-
fahrens abhangig ist. Auch im Schlichtungsverfahren muss eine
Sistierung zuldssig sein, wenn die sofortige Durchfihrung der
Verhandlung unzweckmassig erscheint. Die Botschaft erwahnt
ausdriicklich die Mdglichkeit, das Verfahren wahrend der Jahres-
frist von Art. 203 Abs. 4 ZPO pendent zu halten, um den Parteien
Vergleichsverhandlungen zu ermdglichen, wobei das Verfahren
allerdings auch in diesem Fall binnen Jahresfrist abzuschliessen
ist (Botschaft zur ZPO, BBl 2006 7331 Ziff.5.13 zu Art. 200
Abs. 4 E-ZPO). Eine Sistierung, die zu einer langeren Hangigkeit
des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle flihren kann, ist daher
nur mit Zuriickhaltung anzuordnen.

(I zivilrechtliche Abteilung, 4A_249/2012, 22.6.2012, A. c. Schlichtungsbe-
horde fiir Mietverhéltnisse und Obergerichtsprasident des Kantons Glarus;
Publikation in der AS vorgesehen. — Zusammenfassung Be)
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Art. 278 LP; Séquestre

La procédure d'opposition au séquestre (art. 278 LP) est une
procédure sommaire au sens propre; elle présente les trois caracté-
ristiques précitées (simple vraisemblance des faits, examen som-
maire du droit et décision provisoire; ATF 138 111 232 consid. 4.1.1;
arréts 5A_317/2009 du 20 aolt 2009 consid. 3.2; 5A_364/2008
du 12 ao(t 2008 consid. 5.2). Elle a en outre un objet et un but par-
ticulier: le séquestre, auquel le débiteur s'oppose, est une mesure
conservatoire, soit la mise sous main de justice de biens du débi-
teur, qui permet de garantir une créance pendant la durée de la pro-
cédure de validation du séquestre (art. 279 LP; ATF 116111 111 con-
sid. 3a; 107 111 33 consid. 2). En tant que procédure spécifique de la
LP, la procédure d"opposition au séquestre est aussi une procédure
sur pieces (Aktenprozess; procedura in base agli atti; art. 256 al. 1
CPC; dans ce sens, cf. arrét 5A_836/2010 du 2 février 2011
consid. 4.1.1; en matiére de mainlevée provisoire de |'opposition,
cf. arréts 5D_147/2011 du 10 novembre 2011 consid. 3; 5A_83/
2011 du 2 septembre 2011 consid. 6.1).

C'est au cours de I'action civile en reconnaissance de dette
(en validation du séquestre) qui suivra, soumise a une procédure
avec un examen complet en fait et en droit, que les parties pour-
ront faire valoir tous leurs moyens de preuve.

En conséquence, seule la production de titres, au sens de
I'art. 254 al. 1 CPC, doit étre admise dans la procédure d’opposi-
tion au séquestre.

En I'espece, les séquestrées étaient dans I'incapacité de pro-
duire immédiatement un titre, au sens de l'art. 254 al. 1 CPC;
elles se sont contentées, lors de I'audience du 4 juillet 2011, de
formuler une requéte tendant a pouvoir produire une expertise
privée a réaliser dans les cing jours. Le grief des recourantes, qui
reprochent a la cour cantonale d'avoir refusé d'administrer ce
moyen de preuve, doit donc étre rejeté, par substitution des mo-
tifs qui précedent.

Dans la mesure o la requéte tendant a I'administration d'une
expertise encore a réaliser n'est pas admissible en vertu de
I'art. 254 al. 1 CPC, il ne saurait y avoir violation du principe de
I'égalité de traitement garantie par I'art. 8 Cst.

(I Cour de droit civil, 5A_365/2012, 5A_366/2012 et 5A_367/2012,
17.8.2012, A., B. Y; publication de I'arrét prévue. — condensé Bu)

Art. 13 CPC; For

Par arrét du 23 janvier 2012, le Juge délégué de la Cour d'appel
civile du Tribunal cantonal vaudois a admis |'appel formé par les
maitres et a réformé I'ordonnance en ce sens que le juge de paix
d'Aigle est déclaré compétent pour statuer sur la requéte de
preuve a futur. Le juge d'appel a considéré qu'au regard de
I'art. 13 CPC, le tribunal du lieu ou les mesures provisionnelles
doivent étre exécutées est compétent nonobstant une élection
de for concernant I'action principale. L'entrepreneur (recourante)
interjette un recours en matiere civile au Tribunal fédéral et se
plaint d'une violation de I'interdiction constitutionnelle de
I'arbitraire lors de I'application de I'art. 13 CPC. A teneur de cette
disposition, est impérativement compétent pour ordonner des
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mesures provisionnelles le tribunal compétent pour statuer sur
I'action principale (let. a) ou le tribunal du lieu ot la mesure doit
étre exécutée (let. b). De I'avis de la recourante, I'alternative pré-
vue a l'art. 13 let.b CPC ne serait offerte qu'en cas d'urgence.
Cette disposition serait reprise de I'art. 33 aLFors, qui aurait déja
imposé une telle limitation.

Le texte de I'art. 13 CPC ne prévoit aucune limitation en ce
sens que le for du lieu d'exécution ne serait ouvert qu'en cas
d'urgence (cf. art. 13 let. b CPC). A s’en tenir au texte non équi-
voque de la loi, ce for est alternatif avec celui de I'action princi-
pale. Cela suffit en soi pour exclure tout arbitraire de la part de
I'autorité cantonale, qui n'a pas subordonné a des restrictions le
choix du for du lieu d"exécution.

(I Cour de droit civil, 4A_152/2012, 3.8.2012, X. SA c/A., B. et Z. SA; publi-
cation de I'arrét prévue. — condensé Bii)

Art.312 CPC; Réponse a I'appel joint

L'application analogique de I'art.312 CPC a I'appel joint implique
que l'instance d'appel doit notifier celui-ci a I'appelant principal en
invitant ce dernier a se déterminer (art. 312 al. 1 CPC appliqué par
analogie), ce dans un délai de trente jours dés sa réception par
I'intéressé (art. 312 al. 2 CPC appliqué par analogie), avec indication
des conséquences d'un défaut (art. 147 al. 3 CPC).

En I'espéce, la cour cantonale a transmis la réponse de
I'intimée a la recourante par pli simple, comme en atteste le tam-
pon de transmission figurant sur I'écriture litigieuse, sans toute-
fois l'inviter a se déterminer sur celle-ci, dont elle estimait pour-
tant qu'elle contenait un appel joint. Or, vu les principes sus-
exposés et sauf a violer I'art. 312 CPC, la juridiction se devait
d'impartir a I'intéressée un délai de 30 jours pour présenter ses
observations sur le mémoire déposé par I'intimée, avec indication
des conséquences d'un défaut. On ne saurait au demeurant re-
procher a la recourante de ne pas avoir réagi de sa propre initia-
tive en temps utile dans la mesure ou, I'autorité d'appel I'admet
elle-méme, les conditions de recevabilité de I'appel joint étaient
douteuses.

Pour ces motifs, le recours doit étre admis et I'arrét entrepris
doit étre annulé, sans qu'il soit nécessaire d'examiner les griefs
additionnels invoqués par la recourante.

(I1e Cour de droit civil, 5A_206/2012, 9.8.2012, A. ¢/B; publication de I'arrét
prévue. — condensé Bu)

Art. 8 CC; Droit a la preuve

Le juge n'est jamais obligé d'ordonner toutes les mesures proba-
toires sollicitées par les parties. Il peut toujours refuser d'admi-
nistrer une preuve inutile. Le droit de procédure détermine dans
quel délai et sous quelles formes les parties peuvent proposer
des mesures probatoires. Il ne régle pas quelles sont les mesures
que le juge doit effectivement ordonner.

En cas de refus d'administrer une preuve, une partie ne peut
s'en plaindre qu'en invoquant une violation de son droit a la
preuve. Or, le droit a la preuve est régi, dans le domaine du droit
privé, par I'art. 8 CC, en tant que disposition spéciale par rapport
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a l'art. 29 al. 2 Cst. (arrét 5A_726/2009 du 30 avril 2010 con-
sid. 3.1; arrét 5A_620/2007 du 7 janvier 2010 consid. 6.1).

Pour qu'il y ait violation du droit a la preuve, il faut que le recou-
rant veuille prouver un fait pertinent, que la mesure probatoire sol-
licitée ait été régulierement offerte, qu'elle soit propre a apporter la
preuve et que le fait ne soit pas déja prouvé ou qu'il ne soit pas déja
admis ou écarté a la suite d'une appréciation anticipée des preuves
quine peut pas étre taxée d'arbitraire (ATF 129111 18). Ainsi, le juge
peut renoncer a administrer une preuve lorsque sa conviction est
déja formée sur la base des éléments apportés et qu'il peut ad-
mettre sans arbitraire qu'elle ne pourrait pas étre ébranlée par le
résultat de la mesure probatoire sollicitée (ATF 1341 140).

En I'espéce, le premier médecin cité a rédigé un rapport dans
lequel il déclare qu'il ne connait rien du séjour de I'assurée pen-
dant la période litigieuse. On ne voit pas pourquoi il changerait
d'attitude et comment il pourrait, dans ces conditions, apporter
des renseignements utiles sur les points pertinents. Le recourant
ne tente d'ailleurs pas de rendre vraisemblable le contraire. Dés
lors, le refus de cette audition, qui apparait inutile, ne viole pas
le droit & la preuve du recourant. Quant au second médecin cité,
le recourant n'explique pas quel fait pertinent sa déposition per-
mettrait d'établir. On ne peut pas imaginer qu'il ait une meilleure
connaissance du cas que le médecin-traitant. On ne peut pas
supposer non plus qu'il ait prodigué des soins qui n'auraient pas
été facturés a I'assureur, puisqu'il releve de I'expérience générale
de la vie que les soins médicaux prodigués a titre professionnel
ne sont pas gratuits. Comme I'utilité de cette audition n"apparait
pas, son refus ne viole pas le droit a la preuve du recourant.
Ainsi, le refus d'entendre ces deux témoins ne viole pas, sous cet
angle également, le droit fédéral.

(I Cour de droit civil, 4A_228/2012, 28.8.2012, H.X. c/Y. Assurances SA;
publication de I'arrét prévue. — condensé B)

Art. 7 ZPO; Krankentaggeldversicherung,
Schlichtungsverfahren

Grundsatzlich geht jedem Entscheidverfahren ein Schlichtungs-
verfahren vor einer Schlichtungsbehdrde voraus (Art. 197 ZPO).
Die ZPO sieht jedoch in Art. 198 zahlreiche Ausnahmen vor, bei
welchen ein Schlichtungsverfahren entfallt und demnach das Ver-
fahren direkt beim zustdndigen Gericht einzuleiten ist. So entfallt
das Schlichtungsverfahren geméss Art. 198 lit. f ZPO bei Streitig-
keiten, fir die nach Art. 5 und 6 ZPO eine einzige kantonale In-
stanz zustandig ist. Art. 7 ZPO, welcher neben Art. 5 und 6 ZPO
ebenfalls eine einzige kantonale Instanz vorsieht, wird im Aus-
nahmekatalog von Art. 198 ZPO jedoch nicht aufgefiihrt.

[... Auslegungsfragen]

Es ist nicht ersichtlich, weshalb fir die von den Kantonen als
einzige Instanz eingesetzten (Sozial-)Versicherungsgerichte nicht
die gleiche Ausnahmeregelung in Bezug auf ein vorgdngiges
Schlichtungsverfahren gelten sollte wie fir Art. 5 und 6 ZPO. Bei
Streitigkeiten betreffend Zusatzversicherungen zur sozialen Kran-
kenversicherung handelt es sich ebenfalls um eine Spezialmaterie,
die ein besonderes Fachwissen erfordert. Ein solches kann von
einer nichtspezialisierten Schlichtungsbehdrde nicht vorausge-
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setzt werden, was eine unterschiedliche Behandlung von Art. 5, 6
und 7 ZPO nicht rechtfertigt. Uberdies widerspricht ein vorgéngi-
ges Schlichtungsverfahren fiir Streitigkeiten aus Zusatzversiche-
rungen vor einer einzigen kantonalen Instanz dem Willen des Ge-
setzgebers, die Verfahren fir die Zusatzversicherung und die
Verfahren fiir die Grundversicherung zu koordinieren, was flr den
Erlass von Art. 7 ZPO ausschlaggebend war (vgl. Botschaft vom
28.Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPQO],
BBl 2006 7221ff., insh. 7247 1. Ziff. 3.4.3). Hinzu kommt, dass
der Schlichtungsbehdrde nach Art. 212 ZPO bis zu einem Streit-
wert von CHF 2000.— selbststandige Entscheidkompetenz zu-
kommt, womit fiir geringflgige Streitigkeiten ein doppelter kanto-
naler Instanzenzug gegeben ware (Art. 319 ff. ZPO), was Sinn und
Zweck von Art. 7 ZPO widerspricht.

Daraus folgt, dass es ein offensichtliches Versehen des Ge-
setzgebers war, Art. 7 ZPO nicht gleich wie Art.5 und 6 ZPO in
Art. 198 lit. f ZPO zu erwdhnen.

Somit ergibt sich, dass auch fir Streitigkeiten aus Zusatzversi-
cherungen zur sozialen Krankenversicherung, fiir welche die Kan-
tone eine einzige kantonale Instanz nach Art. 7 ZPO bezeichnet
haben, kein vorgangiges Schlichtungsverfahren durchzufiihren
ist, und die Klage demnach direkt beim Gericht anhangig ge-
macht werden kann.

(I. zivilrechtliche Abteilung, 4A_184/2012, 18.9.2012, X. Versicherung AG c.
A. und Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich; Publikation in der AS
vorgesehen. — Zusammenfassung Be)

Art. 260 SchKG; Kollokationsklage, Streitwert/
Kostenvorschuss

Vorliegend hat das Obergericht zum Rechtsschutzinteresse aus-
gefiihrt, der Beschwerdefiihrer habe ein eigenes wirtschaftliches
Interesse an der Kollokationsklage, zu welchem das Interesse der
Masse hinzukomme. Nach der Klageschrift will der Beschwerde-
fuhrer die Konkursforderung der Beschwerdegegnerin reduzieren,
um bei Abtretung von Anspriichen nach Art. 260 SchKG zu ver-
hindern, dass die Beschwerdegegnerin bei Verteilung des Ergeb-
nisses (Art. 260 Abs. 2 SchKG) zu viel bekomme. Entgegen der
Auffassung des Obergerichts macht der Beschwerdefiihrer damit
kein unmittelbares Prozessinteresse geltend — weder fir sich,
noch flr die Masse. Grund dafr ist, dass bei einer mutmassli-
chen Dividende von 0% ein frei werdender Betrag fiir den Be-
schwerdefihrer nicht zu erwarten ist, ebenso wenig ein Uber-
schuss (Art. 250 Abs.2 SchKG) fir die Masse, was nach BGE
115 1l 68 S.71 ohne weiteres zur Klagefiihrung genlgt. Das
Streitinteresse des Beschwerdefiihrers und der Masse ist hier ein
mittelbares, denn es setzt vorab die erfolgreiche Geltendmachung
eines gemass Art. 260 SchKG abgetretenen Anspruchs voraus,
die zu einem Uberschuss (Art. 260 Abs. 2 SchKG) fiihrt. Offenbar
geht es vorliegend um die Geltendmachung (nach Art. 260
SchKG) von Verantwortlichkeitsanspriichen gegen natirliche Per-
sonen in Millionenhéhe. Dass hier das Obergericht dem Be-
schwerdefiihrer im Ergebnis ein hinreichendes Rechtsschutz-
interesse zugestanden hat, um die Kollokationsklage zu fiihren,
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ist nicht zu beanstanden. Bleibt zu priifen, was dies fiir den
Streitwert bedeutet.

In der Lehre wird vorgeschlagen, im Fall der Nulldividende
bei hinreichendem Rechtsschutzinteresse fiir den Streitwert auf
die nominell eingeklagte Konkursforderung abzustellen (Stockul,
Komplizierter Streit, IWIR 1998, S. 148; gl. M. allgemein, d.h. un-
abhéngig von einer Dividendenprognose Jaques, in: Commentaire
romand, Poursuite et faillite, 2005, N 38 zu Art. 250 SchKG mit
Hinweis auf Guipener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl.
1979, S. 111, Fn. 22). Das Bundesgericht hat ein entsprechendes
Vorgehen, das sich noch auf kantonales Recht stiitzte, nicht als
Verstoss gegen das Willkiirverbot (Art.9 BV) erachtet (Urteil
5A_484/2010 vom 20.Dezember 2010 E.4.2.4). Bei dieser
Sichtweise ware die anbegehrte nominelle Reduktion der kollo-
zierten Forderung als Streitwert zu nehmen.

In Anwendung von Bundesrecht (OG) hat das Bundesgericht in-
dessen klargestellt, was fir den Streitwert gilt, wenn (wie hier mit
Blick auf das mdgliche Ergebnis eines méglichen Abtretungspro-
zesses) nur ein mittelbares Streitinteresse vorliegt. Nach BGE 82 1lI
94 (S.96) ist in diesem Fall nur ein minimaler Streitwert, entspre-
chend dem mehr nur symbolischen, jedenfalls ausserhalb des un-
mittelbaren Prozesserfolgs liegenden Streitinteresse anzunehmen.
Die blosse Mdglichkeit, dass der zu Verlust gekommene Betrag sich
spater doch noch einbringen lasse, kann nur in solcher Weise be-
riicksichtigt werden. Diese Rechtsprechung wird in der Lehre besta-
tigt (Tappy, a.a.0., N 82 a.E. zu Art. 91 ZP0), und triftige Griinde,
um davon abzuriicken, sind nicht ersichtlich. Mit dieser Rechtspre-
chung ist nicht vereinbar, wenn das Obergericht (auf S. 13 des
angefochtenen Urteils, E. 11./3.6.2) den Streitwert nach der anbe-
gehrten Reduktion (CHF 1652 297.81) der Konkursforderung der
Beschwerdegegnerin gerichtet hat, oder wenn der Beschwerdefiih-
rer seine bzw. die Konkursforderung des Kldgers heranziehen will.

(I. zivilrechtliche Abteilung, 5A_84/2012, 19.9.2012, X. c. Z. Limited und
Obergericht des Kantons Ziirich; Publikation in der AS vorgesehen. — Zusam-
menfassung Be)

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

Art. 132 Abs. 1 lit 6 StPO; Amtliche Verteidigung

Bei der Ermittlung der prozessualen Bed(irftigkeit ist nicht schema-
tisch auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abzustellen,
sondern es ist den individuellen Umstanden Rechnung zu tragen
(BGE 135191 E. 2.4.3 S.100f.). Bedlrftig ist eine Partei, welche
die Leistung der erforderlichen Prozess- und Parteikosten nur er-
bringen kann, wenn sie die Mittel angreift, die sie zur Deckung
des Grundbedarfs fir sich und ihre Familie bendtigt. Die prozessu-
ale Bediirftigkeit beurteilt sich nach der gesamten wirtschaftlichen
Situation des Rechtsuchenden im Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs. Dazu gehdren einerseits samtliche finanziellen Verpflich-
tungen, andererseits die Einkommens- und Vermégensverhaltnisse
(BGE 1241 1 E. 2a S. 31.). Dabei obliegt es der Antrag stellenden
Partei, ihre aktuellen Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse

529



umfassend aufzuzeigen und ihre finanziellen Verpflichtungen zu
belegen. Kommt sie dieser Obliegenheit nicht nach, ist der Antrag
abzuweisen (Urteil 5A_272/2010 vom 30. November 2010, E. 6,
nicht publ. in: BGE 137 111 59; Urteil 6B_482/2007 vom 12. August
2008, E. 21.2, Pra 2009 Nr. 47, S. 307).

Der Schluss der Vorinstanz, der Beschwerdefiihrer sei seiner
Mitwirkungsobliegenheit nicht nachgekommen, ist nicht zu bean-
standen. Im Gesuchsformular des Sicherheits- und Justizdeparte-
ments des Kantons St. Gallen ist der Beschwerdefuhrer darauf hin-
gewiesen worden, dass er seinem Gesuch die letzte Berechnung
zur Steuerveranlagung und die letzte Steuerrechnung beizulegen
habe, und dass das Fehlen von Belegen zur Gesuchsabweisung
fuhren kénne. Dieser Aufforderung ist der Beschwerdefiihrer nicht
nachgekommen, obwohl es fiir ihn méglich und zumutbar gewe-
sen ware, diese leicht beizubringenden Steuerunterlagen einzurei-
chen (vgl. insoweit auch Urteil 6B_761/2007 vom 9. Mai 2008,
E.3.4). Daran andert auch sein Aufenthalt im Therapie-Zentrum
nichts, zumal er gemdss eigenen Angaben jedes Wochenende
und teilweise auch unter der Woche an seinen Wohnort zurfick-
kehrt. Seiner Mitwirkungsobliegenheit konnte er sich nicht durch
das Stellen des Beweisantrags, es seien die letzten Steuerveranla-
gungen zu edieren, entziehen.

(I. offentlich-rechtliche Abteilung, 1B_332/2012, 15.8.2012, X. c. Présiden-
ten der Anklagekammer des Kantons St. Gallen; nicht in der AS publiziert. —
Zusammenfassung Be)

Art. 29 al. 2 Cst; Droit d'étre entendu

En I'espéce, le pli litigieux n'a pas été déposé dans une boite pos-
tale mais remis a un guichet postal. Il avait préalablement été af-
franchi comme recommandé et daté du 18 juin 2012 au sein de
I'étude de l'avocat du recourant par le biais d'un systeme
d"affranchissement fourni par la Poste. On ne se trouve donc pas
dans le cas de figure visé par le dernier arrét précité ol une dé-
marche spontanée de l'avocat est attendue lorsqu'il dépose
I'envoi dans une boite postale. La cour cantonale a elle-méme
procédé a une mesure d'investigation en procédant a une recher-
che du suivi de I'envoi recommandé sur le site internet de la
Poste («track and trace»; piece Xlll du dossier cantonal). Elle a
retenu sur la base du document ainsi obtenu que le pli avait été
posté le 19juin a 10h58. Dans ces circonstances, il incombait a
la cour cantonale d'inviter le recourant a se déterminer sur la
preuve administrée et sur la date d’envoi du pli recommandé.
Faute de |"avoir fait, elle a violé son droit d'étre entendu.

(Cour de droit pénal, 6B_397/2012, 20.9.2012, X. c/Ministére public de la
République et canton de Genéve; arrét non publié dans le RO. — condensé Bi)
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Neben weiteren, nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheiden
sowie umfassenden Hinweisen auf die aktuellsten Leitentscheide des Bundes-
gerichts, die innerhalb der letzten Monate im Internet zuganglich gemacht
worden sind, enthalten die Oktober- und die November-Ausgaben 2012 der
Praxis Ubersetzungen der unten aufgefiihrten BGE ins Deutsche.

1381123 | Nr.107 | Sprachenfreiheit, Ausnahme von der Pflicht, die
Grundschule an einem privaten Institut in italienischer
Sprache zu absolvieren

1381205 | Nr. 117 | Rechtsgleichheit; Invaliditdtsbemessung bei einer zur

Gemeinschaft der Fahrenden gehdrenden Person

13811162 | Nr. 108 | Beschwerdelegitimation eines Rechtsuchenden gegen
einen Entscheid betreffend ein Vertretungsverbot des

Anwalts, den er gerne mandatieren mochte

13811191 | Nr. 118 | Gesetz des Kantons Neuenburg iiber die Finanzierung
der Pflegeheime; Erganzungsleistungen; Subventio-

nierung

138 111156 | Nr. 120 | Haftpflichtrecht; Genugtuung bei Konkubinats-

verhaltnis

138 1111174 | Nr. 112 | Negative Feststellungsklage; Wirkungen eines Ent-
scheids, der die Anerkennung eines auslandischen Ur-
teils verweigert

138111182 | Nr. 111 | Rechtséffnung bei mehreren Betreibungen auf Ver-
wertung von Grundpfandern, die fir die gleiche For-
derung haften; Aufteilung der Belastung

138111213 | Nr. 110 | Organisationsméngel bei einer GmbH; Passivlegitima-

tion, schriftliche und begriindete Berufung

138111219 | Nr. 121 | Beschwerde gegen die Entscheidung, eine Forderung,
auf welche die Masse verzichtet hat, erneut zur Ab-
tretung anzubieten

138 111 252 | Nr. 109 | Voraussetzungen fiir die Sonderprifung bei einer AG;
zweiter Schriftenwechsel vor der Rechtsmittelinstanz

138 111270 | Nr. 122 | Zusammensetzung des Schiedsgerichts; Ablehnung

138 111289 | Nr. 119 | Abanderung des Scheidungsurteils; Berticksichtigung
des unbeweglichen Vermdgens bei Abanderung des
nachehelichen Unterhalts

1381V 86 | Nr. 114 | Beschwerdelegitimation bei Einstellung eines Straf-

verfahrens; Grundsatz «in dubio pro duriore»

138 1V 142 | Nr. 123 | Ausstand eines Staatsanwaltes, an den die Sache
nach Aufhebung einer Einstellungsverfiigung zurlick-
gewiesen worden war

138 V197 | Nr. 116 | Unterstellung einer franzosischen Staatsangehdrigen, die
bereits Renten von franzosischen Sozialversicherungsein-
richtungen bezieht, unter die schweizerische AHV

138V 227 | Nr.125 | Berufliche Vorsorge; Eintritt des Vorsorgefalles «Al-

ter» bei vorzeitiger Pensionierung

Die Praxis — 101.Jg. 2012 — ISSN 1017-8147 — erscheint monatlich;
www.legalis.ch.
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ANWALTSRECHT/DROIT DE LAVOCAT

Ernst Staehelin”

Direkte Zustellung von Rechtsschriften an den Anwalt der

Gegenpartei

Zum Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, Il. Zivilkammer, vom 27. August 2012

Stichworte: Zustellung von Rechtsmittelschriften, Interessenwahrung, Waffengleichheit, Sorgfaltspflichten, Verfahrensleitung, unndtige Kosten

Das Obergericht des Kantons Zlrich hat sich in einem Beschluss
vom 27.August 2012 (Geschéafts-Nr.: LC120025-0/Z01)" mit
der Frage befassen missen, ob ein in erster Instanz als unent-
geltlicher Vertreter bestellter Anwalt (Anwalt A.) fir Aufwand,
den er wegen der direkten Zustellung einer Rechtsmittelschrift
durch den gegnerischen Anwalt (Anwalt B.) in zweiter Instanz er-
brachte, entschadigt werden misse. Weil der als unentgeltlicher
Vertreter agierende Anwalt A. fir die zweite Instanz kein Gesuch
um unentgeltliche Prozessfilhrung gestellt hatte, musste die
Frage nicht entschieden werden.

Obschon fiir die Entscheidung des Falles unnétig, sah sich die
Il. Zivilkammer des Obergerichts veranlasst, die folgenden obiter
dicta in den Entscheid aufzunehmen:

«Rechtsanwalt B. hat offenbar seine Berufungsschrift nicht
nur im Doppel dem Obergericht, sondern zur Kenntnis direkt
auch dem Gegenanwalt zugestellt. Das mag unter Anwalten
tblich sein, verletzt aber unter neuem Prozessrecht die Pflicht
zur Wahrung der Interessen des eigenen Klienten. Bekanntlich
sind neu die Fristen sowohl zum Erkldren und Begriinden als
auch zum Beantworten der Rechtsmittel gesetzliche, die nicht
erstreckt werden kénnen. Nach Eingang einer Rechtsmittel-
schrift kontrolliert das Gericht zundchst die Prozessvorausset-
zungen, zieht die Akten bei, verlangt allenfalls den Vorschuss
fur die Gerichtskosten und priift dann (wie hier), ob Uber das
Rechtsmittel ohne Einholen einer Antwort entschieden wer-
den kann. Das kann Tage bis Wochen dauern. In dieser Zeit
gibt das Gericht dem Rechtsmittelgegner keinen Einblick in
die Rechtsmittelbegriindung, weil er sonst mehr Zeit fir seine
Antwort hatte als sein Widerpart fir die Begriindung. Wer als
Anwaltin dem Gegner direkt die Rechtsmittelschrift zustellt,
bevorzugt damit den Gegner zu Lasten des eigenen Klienten
und unterlauft die Entscheidung der Rechtsmittelinstanz, ob
sie eine Antwort einholen wolle. Ware das Studium einer sol-
chen Antwort dem Gegenanwalt zu entschadigen, miisste er-
wogen werden, den entsprechenden Betrag dem Anwalt B.
(personlich) als unnétige Kosten im Sinne Art. 108 ZPO auf-
zuerlegen ...»

Diese Ausfiihrungen in der Sache sind wohl grosstenteils falsch
und geben zu folgenden Bemerkungen Anlass:

* Dr.iur, LL.M., Advokat und Notar, Basel.
1 http:/lwww.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/
LC120025.pdf
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Wahrung der Klienteninteressen

Die Pflicht zur Wahrung der Interessen des eigenen Klienten er-
gibt sich aus Art. 398 Abs.2 OR und Art. 12 lit.a BGFA, wohl
aber kaum aus der Schweizerischen Zivilprozessordnung?. Die
Schweizerische ZPO hat wegen der im Rechtsmittelsystem vorge-
sehenen gesetzlichen, nicht mehr erstreckbaren Fristen die Frage
der kollegialen, direkten Zustellung von Rechtsschriften in diesem
Verfahrensstadium akzentuiert (in den bundesgerichtlichen Ver-
fahren waren die Fristen von jeher gesetzliche), ohne aber ein
neues Prinzip eingefiihrt zu haben.

Waffengleichheit

Die Fristenregelungen insbesondere bei den Rechtsmitteln in der
Schweizerischen Zivilprozessordnung sollen unter anderem dem
Prinzip der «Waffengleichheit» gerecht werden, das heisst, dass
der Rechtsmittelklager und der Rechtsmittelbeklagte fir ihre je-
weiligen schriftlichen Eingaben je gleich viel Zeit zur Verfligung
haben sollen. Unter diesem Aspekt der «Waffengleichheit» kann
es deshalb eine Verletzung der Treuepflicht gegeniiber dem eige-
nen Klienten bedeuten, wenn der Anwalt des Rechtsmittelklégers
dem Gegenanwalt direkt eine Kopie seiner Rechtsschrift zustellt.
In der etwas engen Betrachtungsweise des Obergerichtes hatte
damit der Rechtsmittelbeklagte deutlich mehr Zeit zur Ausarbei-
tung der Rechtsmittelantwort zur Verfligung als der Rechtsmittel-
kldger. Dies trifft jedoch faktisch nicht in allen Konstellationen zu:
o Erdffnet das erstinstanzliche Gericht den Entscheid zundchst
mit einer (Kurz-)Begriindung mundlich (Art. 239 Abs. 1 lit. a
ZP0), so weiss der zukinftige Rechtsmittelklager, welche Ge-
danken sich das Gericht gemacht hat, und kann sich entspre-
chend vorbereiten. Im Regelfall diirfte die Zeitspanne von der
miindlichen Urteilseroffnung dber die schriftliche Zustellung
des Dispositivs bis zur Zustellung der schriftlichen Begriindung
deutlich langer gehen als die Priifung der Voraussetzungen
des Rechtsmittels, die Kautionierung usw. Der Rechtsmittel-
klager hat also in der Regel auch mehr Zeit zur Verfligung als
nur die gesetzliche Frist von 30 Tagen;

2 Vgl. anstatt vieler: WaLter FeLmann, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommen-
tar zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl., Zirich 2011, Art. 12 N 8 ff.

3 Vgl. zum Ganzen auch: Hans Nater, Zustellung von Gerichtseingaben
durch das Gericht oder Anwalte?, SJZ 108 (2012), S. 408.
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e Erfolgt die Zustellung des begriindeten Entscheides (welcher
die gesetzliche Rechtsmittelfrist auslost) in den Gerichtsferien,
resp. fallt ein Teil der Rechtsmittelfrist in die Gerichtsferien
(Art. 145 ZP0), so verldngert sich die Begrindungsfrist fir
den Rechtsmittelklager von Gesetzes wegen (Art. 145 Abs. 1
ZP0Q). Dem Rechtsmittelbeklagten stehen aber nur die gesetz-
lich festgelegten 30 Tage fir die Antwort zur Verflgung
(Art.311 und 322 ZPO). Ist damit die «Waffengleichheit» ge-
geben?

Ob die Nicht-Zustellung der Rechtsmittelschrift wirklich zum an-
gestrebten Ziel der Waffengleichheit fiihrt, ist zudem fraglich:
Art. 53 Abs. 2 ZPO gewahrt den Parteien das Recht der Aktenein-
sicht; vorbehalten bleiben lediglich «iiberwiegende offentliche
oder private Interessen»; weitere Griinde werden im Gesetz nicht
genannt, auch nicht bei den Vorschriften zu den Rechtsmitteln
(vgl. dazu aber die weitergehend mégliche Einschrankung im
Strafprozess: Art. 101 i.V.m. Art. 108 StPQ). Dabei kann es nur
um  Geheimhaltungsinteressen®, ~ Personlichkeitsschutz®>  usw.
gehen. Die Einsichtnahme in eine Rechtsmittelbegriindung fallt
nicht unter die einschrankenden Bestimmungen. Damit sollte es
dem rechtsmittelbeklagten Anwalt méglich sein, Akteneinsicht
geltend zu machen und Einsicht in die Rechtsmittelbegrindung
unmittelbar nach Eingang dieser Begriindung zu verlangen.

Unterlaufen der Verfahrensleitung?

Beflirchtet das Obergericht, dass ihm die Verfahrensleitung aus
den Handen genommen wird, wenn Rechtsschriften auch direkt
dem Gegenanwalt zugestellt werden? Oder dass nicht verlangte
Rechtsschriften in Fallen eingereicht werden, in denen das Ge-
richt ohne Einholung einer Antwort entscheiden mochte? Sollte
eine solche nicht verlangte Rechtsmittelantwort eingereicht wer-
den, so steht es dem Gericht immer frei, diese nicht zu berlick-
sichtigen oder gar (ungelesen) zuriickzusenden. Durch solche
Entscheide wird das Verfahren (auch) geleitet.

Gegen die Meinung des Obergerichts steht zudem der — sach-
lich umstrittene und sehr fragwirdige — Entscheid des Bundesge-
richts (BGE 133198), dass in einer Konstellation wie der vorliegen-
den der Rechtsmittelbeklagte nach Erhalt der Rechtsmittelschrift

4 Vgl. Tarkan Goksu, in: DIKE-Kommentar—ZPO, Art. 53 N 31 ff,

5 Vgl. dazu Sutter-Somm/CHEvALIER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenber-
ger (Hrsg.), ZPO-Kommentar, Art. 53 N 19; BSK ZPO-Myriam A. GEHRI,
Art. 53 N 31.
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innert niitzlicher Frist aus eigener Initiative reagieren muss, wenn
er sich dussern will, ohne dass er vom Gericht dazu aufgefordert
worden ware. Damit wird Rechtsunsicherheit geschaffen, die Ver-
fahrensleitung aus der Hand gegeben und der Parteibetrieb einge-
fuhrt.

Kostenauferlegung

Der Entscheid des Obergerichts suggeriert, dass im Falle der kolle-
gialen (direkten) Zustellung einer Rechtsmittelschrift an den Ge-
genanwalt und der Geltendmachung von Aufwand durch den Ge-
genanwalt dieser Aufwand als «unndtige Kosten» dem Anwalt
des Rechtsmittelkldgers personlich auferlegt werden sollen. Diese
Ansicht findet weder im Mandatsrecht noch in der ZPO eine
Grundlage: Bei einem solchen Aufwand (soweit er nicht exorbitant
ist) handelt es sich nicht um «unnétige Kosten»; vielmehr nimmt
der Gegenanwalt, der die Rechtsmittelschrift liest und sich Gedan-
ken dariiber macht, ob er allenfalls unaufgefordert eine Stellung-
nahme einreichen soll (wie das — sehr weitgehend — die bundes-
gerichtliche Praxis erwartet), nur seine Sorgfaltspflicht gegentiber
seinem eigenen Klienten wahr. Es kann deshalb keine Rede von
«unnodtigen Kosten» sein. Damit erlbrigt sich die Frage der Kos-
tenauferlegung auf den Vertreter.

Trotz allem: Empfehlung

Solange das Damoklesschwert einer méglichen persénlichen Haf-
tung dber den Anwéltinnen und Anwalten droht (d.h. bis das
Bundesgericht eine solche Kostenauferlegung als unzuldssig er-
klért), muss der gewissenhafte Anwalt im Rechtsmittelverfahren
(vor kantonaler zweiter Instanz und vor Bundesgericht) davon ab-
sehen, eine Kopie seiner Rechtsschrift dem Kollegen, respektive
der Kollegin auf der Gegenseite zuzustellen, da in diesen Verfah-
ren gesetzliche Fristen zur Anwendung kommen. Im Verfahren
vor erster Instanz kommen gerichtliche (damit verlangerbare)
Fristen zur Anwendung (Art. 222 und 225 i.V. m Art. 144 Abs. 2
ZP0), womit die direkte Zustellung einer Kollegenkopie keine
Vorteile auslost, die die Interessen des eigenen Mandanten ver-
letzen kénnten (spezielle Konstellationen vorbehalten). Somit
kann in diesen Verfahren die direkte Zustellung immer noch erfol-
gen.’

6 Vgl. dazu Anwaltsrevue 5/2012, S. 219.
7 Vgl. dazu Anwaltsrevue 8/2012, S.331, insh. Fussnote 5.
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Der SAV teilt mit

La FSA vous informe
Anwaltskongress 2013

Der nachste Anwaltskongress findet vom 6.-8. Juni 2013 in Lu-
zern statt. Reservieren Sie sich den Termin bereits heute! Der
SAV wird seine Mitglieder via Newsletter laufend (iber den ak-
tuellen Stand der Dinge informieren.

News «Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV»

Spezialisierungskurs im Arbeitsrecht

Die Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitdt Zirich flhrt
in Zusammenarbeit mit den Universitaten Basel und St. Gallen
sowie dem Schweizerischen Anwaltsverband im Zeitraum von
Ende August 2013 bis Ende Marz 2014 den vierten Spezialisie-
rungskurs in Arbeitsrecht durch. Der Kurs umfasst neben der not-
wendigen Vor- und Nachbereitung 120 Stunden. Bei Bestehen
der abschliessenden, schriftlichen Priifung wird das «Certificate
of Advanced Studies der Universitat Ziirich in Arbeitsrecht» ver-
liechen. Damit werden 10 ETCS-Punkte erworben, was einem Ar-
beitsaufwand von 300 Stunden entspricht.

Fir die Mitglieder des SAV stellt die erfolgreiche Absolvierung
dieses Kurses eine der Voraussetzungen dar, um den Titel «Fach-
anwalt SAV/Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht» zu erlangen.

Die Details (Zulassungsvoraussetzungen, Absenzenreglement,
Kursgebihren, Kursthemen, etc.) sowie das entsprechende An-
melde- und Fallbeschreibungsformular finden Sie auf unserer Web-
site www. fachanwalt.sav-fsa.ch, unter der Rubrik «Ausbildung.

Die Anmeldefrist [duft am 1. April 2013 ab. Die zahlreich ein-
gegangen Anmeldungen fir den im 2012 nicht durchgefiihrten
Kurs miissen nicht wiederholt, aber nochmals ausdriicklich besta-
tigt werden.

Spezialisierungskurs im Bau- und Immobilienrecht

Ab November 2013 fiihrt das Institut fir Schweizerisches und
Internationales Baurecht der Universitdt Freiburg in Zusammen-
arbeit mit dem Schweizerischen Anwaltsverband den fiinften
Spezialisierungskurs in Bau- und Immobilienrecht durch. Dieser
einjahrige Kurs bietet eine intensive, interaktive Auseinanderset-
zung mit Fragen aus dem gesamten (privaten und offentlichen)
Bau- und Immobilienrecht. Das erfolgreiche Bestehen der schrift-
lichen Prifungen 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 Universitdt Freiburg verliehen wird.

Fir die Mitglieder des SAV stellt die erfolgreiche Absolvierung
dieses Kurses eine der Voraussetzungen dar, um den Titel «Fach-
anwalt SAV/Fachanwaltin SAV Bau- und Immobilienrecht» erlan-
gen zu kénnen.

Die Details (Zulassungsvoraussetzungen, Absenzenreglement,
KursgebUhren, Kursthemen, Kursdaten, etc.) sowie das Anmelde-
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und Fallbeschreibungsformular finden Sie auf unserer Website
www.fachanwalt.sav-fsa.ch, unter der Rubrik «Ausbildungy.
Anmeldeschluss ist der 31. Mai 2013.

Congres des Avocats 2011

Le prochain Congres des Avocats aura lieu du 6 au 8 juin 2013 a
Lucerne. Veuillez d'ores et déja noter ces dates dans votre calen-
drier! Aumoyen de sa newsletter, la FSA informera régulierement
ses membres sur |'état des choses.

Avocat(e)s spécialistes FSA — félicitations de
la part de la FSA!

Avocat(e)s spécialistes FSA responsabilité civile et
droit des assurances

La FSA félicite les avocats spécialistes FSA en Suisse romande qui,
lors d’une cérémonie qui s'est déroulée le 2 novembre 2012 a Fri-
bourg, ont recu leur titre d'«avocat(e) spécialiste FSA responsabi-
lité civile et droit des assurances». Ces avocats ont suivi le cours de
spécialisation et ont réussi I'examen final et le colloque. Il s'agit de:

Antonella Cereghetti Zwahlen, Lausanne
Nicolas De Cet, Bienne
Anne-Sylvie Dupont, Lausanne
Didier Elsig, Sion

Pierre-Henri Gapany, Fribourg
Christian Grosjean, Genéve
Charles Guerry, Fribourg
Gilles-Antoine Hofstetter, Lausanne
David Métille, Lausanne

Michéle Pernet, Genéve

Charles Poupon, Delémont

Flore Primault, Lausanne

Patrick Untersee, Lugano

Tiziana Zamperini, Massagno

News «avocat/e spécialiste FSA»

Cours de spécialisation en droit de la construction et
de I'immobilier

En collaboration avec la Fédération Suisse des Avocats (FSA),
I'Institut pour le droit suisse et international de la construction de
I'Université de Fribourg offre a partir de novembre 2013 le qua-
trieme cours de spécialisation en droit de la construction et de
I'immobilier. Cette formation d'une année consiste en un pano-
rama systématique et interactif des questions que pose |'en-
semble du droit de la construction et de |'immobilier (privé comme
public). La réussite de I'examen écrit final donne droit a un «Certi-
ficate of Advanced Studies en droit de la construction et de
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I'immobilier (Construction and Real Estate Law)» décerné par

I'Institut pour le droit suisse et international de la construction.
Vous trouverez les détails (conditions de participation, direc-

tive relative aux absences, tarif du cours, themes et dates du
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cours, etc.) ainsi que le formulaire d'inscription et le formulaire
pour les descriptions des cas sur notre site www.avocatspecia
liste.sav-fsa.ch sous la rubrique «formation».

Délai d'inscription: 31 mai 2013
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AGENDA

Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires

Zivilrecht/Droit civil

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

17.1.2013 Haftpflicht- und Versicherungsrecht «at noon» Ziirich
August 2013— Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV — Diverse
Marz 2014 Spezialisierungskurs im Arbeitsrecht

Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch

Zivilprozessrecht/SchKG/Code de procédure civile/LP

Februar/Mdrz 2013 Winterkurs Mediation 2013 Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Dr. Elke Miller, Marktstatte 15, D-78462 Konstanz,
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