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Die elterliche Sorge/
der Kindesschutz,
Art. 296-317 ZGB

Das Kindesvermoégen,
Art. 318-327 ZGB
Minderjahrige unter
Vormundschaft,

Art. 327a-327c ZGB

Kurt Affolter-Fringgeli, Urs Vogel

Dezember 2016, CHF 428.—
Berner Kommentar BK, 1200 Seiten,
gebunden, 978-3-7272-3378-4

Der 3. Teilband des Verwandtschaftskommen-
tars befasst sich zentral mit Inhalt, Umfang und
Bedeutung der elterlichen Befugnisse und Ver-
pflichtungen von der Geburt bis zur Volljghrig-
keit des Kindes, den Mdéglichkeiten und Grenzen
gemeinsamer elterlicher Sorge sowie deren
Spannungsfeld zur eigenen Handlungsfahigkeit
des Kindes. Behordliches und gerichtliches
Einschreiten bei Kindeswohlgefahrdung und der
Einbezug des Kindes ins Verfahren werden im
Kontext verfassungsmassiger Garantien und
internationaler Rechtsstandards erértert und fur
die Praxis erschlossen. Das hochaktuelle Werk
zweier profilierter Fachspezialisten berdcksichtigt
die Rechtsprechung bis September 2016.

Der Besitz, Art. 919-941 ZGB

Barbara Lindenmann, Emil W. Stark

Juni 2016, CHF 298.—
Berner Kommentar BK, 4. Auflage,
500 Seiten, gebunden, 978-3-7272-3380-7

Die 4. Auflage des Kommentars zum Besitzrecht
ist eine Uberarbeitung des Werkes von Emil W.
Stark, das vor 15 Jahren erschienen ist. In dieser
Zeit ist das Zivilgesetzbuch mehrfach revidiert
worden und es sind einige auch fr das Besitz-
recht relevante Gesetze in Kraft getreten. Zu
erwahnen sind unter anderem Anderungen im
Personen- und Erwachsenenschutzrecht, im
Immobiliarsachenrecht und im Besitzrecht selbst.
Dort wurde im Zusammenhang mit der Einfh-
rung des KulturgUtertransfergesetzes der Rechts-
schutz des friheren Besitzers erweitert und ein
Ruckforderungsrecht fur abhandengekommene
Kulturglter (Art. 934 Abs. 1 bis ZGB) eingefiigt,
das ein neues Kapitel in der Kommentierung zu
Art. 934 ZGB erforderlich machte. Mit der Ein-
fihrung der Schweizerischen Zivilprozessordung
wurde zudem eine Uberarbeitung der Verfah-
rensfragen des Besitzrechts notwendig. Das
Werk wurde ausserdem im Licht der neueren
Rechtsprechung und Literatur aktualisiert.
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IM FOKUS DES VORSTANDS SAV

URS HAEGI
Vizeprasident SAV und OK-Prasident Anwaltskongress

Der Anwaltskongress des Schweizerischen Anwaltsver-
bandes SAV-FSA gelangt in diesem Jahr zum 9. Mal zur
Austragung. Er ist aus dem Veranstaltungskalender der
Schweizer Anwaltschaft nicht mehr wegzudenken. Der
Anlass im malerischen Luzern ist in seiner Ausgestaltung
einmalig: Nirgendwo sonst in der Schweiz steht der An-
waltin oder dem Anwalt eine solche Fille von Weiterbil-
dungsveranstaltungen (insgesamt tGber 90 Referate bzw.
Workshops) mit héchst kompetenten Referenten zu den
verschiedensten Themen zu einem derart glinstigen Preis
zur Verfigung. Deshalb ist das «Produkt Anwaltskon-
gress» ein Erfolg: Bei jeder Durchfihrung (immer in unge-
raden Jahren) nimmt eine gréssere Zahl von Kolleginnen
und Kollegen am Kongress teil. Das Sprichwort «les ab-
sents ont toujours tort» gilt in Anbetracht der vielfaltigen
Themen mehr denn je. Wie gehabt, referieren ausgewiese-
ne Fachleute in praktisch samtlichen klassischen juristi-
schen Disziplinen. Daneben widmet sich der Kongress
auch in diesem Jahr Herausforderungen, welchen sich die
Anwaltschaft erst in jingerer Zeit zu stellen hat. Neben
Kanzlei- und Stressmanagement stehen hier Vortrage und
Workshops zum aktuellen Thema «Digitalisierung der
Rechtsdienstleistung» im Fokus. Ganz besonders freut
uns in diesem Zusammenhang die Verpflichtung der
Key-Note-Speakers, Prof. Dr. Glnter Dueck, ehemals Chief
Technology Officer von IBM, Deutschland, und Patrick
Warnking, CEO von Google Schweiz.

Fixer Bestandteil des Programms ist darlber hinaus
wiederum der Triathlon: In Kurzprasentationen von 10 bis
12 Minuten wird die neue Rechtsprechung und Literatur in
einem bestimmten Rechtsgebiet von einem ausgewiese-
nen Experten vorgestellt. Finf Kurzprasentationen sind
in einem Modul von einer Stunde zusammengefasst.
Jeder Weiterbildungshungrige wird an einem Triathlon
von drei Modulen mit insgesamt 15 Kurzprasentationen
teilnehmen kénnen.

Thematisch ist die Tagung dreigeteilt. Stand der Kon-
gress im Jahr 2015 global unter dem Thema «Gewalten-
trennung» wird sich dieser Kongress, quasi als Fortsetzung
dazu, an prominent besetzten Plenar- und Podiumsveran-
staltungen etwas spezifischer den Themen «Interaktion
zwischen den Akteuren der Gerichtsbarkeit» und «Medien
und Rechtsprechung» annehmen. Diese beiden Themen
sollen uns Anwaltinnen und Anwalten, trotz all den
eher neuzeitlichen Herausforderungen wie beispielsweise
Kanzleimanagement und die Digitalisierung der Rechts-
dienstleistung, welche den dritten Themenkomplex bilden,

daran erinnern, dass die Anwaltschaft letztlich vor allem
einen Dienst zur Befriedung der Gesellschaft leistet. Im Zu-
sammenspiel mit den Gerichten und den Gbrigen Akteuren
der dritten Gewalt sorgt die unabhdngige Anwaltschaft
dafiir, dass der Rechtsunterworfene in einem fairen Verfah-
ren seine Anspriche durchsetzen oder sich gegen obrig-
keitliche Anordnungen wehren kann. Die unabhangige An-
waltin ist eine Dienstleistungserbringerin sui generis. Der
Zugang zum Recht erfordert das Zusammenspiel von un-
abhangigen Anwalten, von ebenso unabhdngigen Richte-
rinnen und Staatsanwalten. Der SAV ist Gberzeugt, dass es
einen gegenseitig stets der Unabhangigkeit verpflichteten
Schulterschluss der Akteure der Gerichtsbarkeit braucht,
um die Unabhangigkeit der dritten Gewalt vor allem gegen
Angriffe der beiden Ubrigen Gewalten im Staat - der Legis-
lative und der Exekutive - verteidigen und bewahren zu
kénnen. Druck auf die Justiz wird auch Uber die Medien und
die sozialen Netzwerke ausgelbt. Diesem Thema wird ein
abschliessendes Panel am Samstag gewidmet sein.

Ersetzt kiinstliche Intelligenz jene von Anwalten? Wie
sehr werden die klnstliche Intelligenz und deren Weiter-
entwicklung die Arbeitsablaufe in den Kanzleien veran-
dern? Werden neue Marktteilnehmer das Angebot anwalt-
licher Leistungen beeinflussen? Diesen und ahnlichen
Fragestellungen wird nach Aufzeigen von aktuellen Ent-
wicklungen ein auserlesenes Podium unter der Leitung
des anerkannten Fachexperten und Mitherausgebers des
Kommentars zum Anwaltsgesetz, Prof. Dr. Walter Fell-
mann, nachgehen.

Ganz besonders freut uns, dass Vertreter der Sektio-
nen der jungen Anwaltschaft aus den Kantonalverbanden
von Genf, Bern, Waadt und Zirich in die Programmgestal-
tung miteinbezogen werden konnten. Mit dem neu ge-
schaffenen Forum «Young Lawyers» soll spezifisch der
Nachwuchs angesprochen werden. Unter dem Leitthema
«Generation Y» wird an diesem Kongress der Gang in die
Selbststandigkeit von jungen Anwaltinnen und Anwalten
von der Strategie, (iber das Marketing, bis hin zur Akquise
durchleuchtet. Mit dem neuen Forum wurde aber auch
bewusst eine Plattform geschaffen, flr einen hoffent-
lich regen Austausch unter Berufseinsteigern, Uber die
Sprachbarrieren hinaus.

Natdrlich hoffen wir, dass auch Sie als Leser sich von
der FUlle dieser Themen und der von uns zugesicherten
Garantie ausgewiesener und spannender Referenten an-
gesprochen fihlen und Sie in lhren Agenden den 15. bis
17.6.2017 gross einkreisen werden.
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Nous avons le plaisir d’annoncer que
Me Paul Hanna

est associé de I'Etude des le 1" janvier 2017

Avocat au Barreau de Genéve, Me Paul Hanna conseille et représente ses clients en matiére
contractuelle, commerciale et administrative. Il s’est spécialisé au cours de sa carriere dans la
gestion et la conduite de contentieux civils, notamment immobiliers.

Parallelement a cela, il a développé une solide expérience et réputation en droit des sociétés,
domaine qu’il affectionne particulierement.

Me Paul Hanna a rejoint I'Etude Borel & Barbey en 2014, dont il a intégré le département judiciaire.
En son sein, il s’occupe principalement de procédures contentieuses complexes devant les tribunaux
étatiques et arbitraux.

2 RUE DE JARGONNANT - CP 6045 - CH-1211 GENEVE 6
T +41 (0)22 707 1800 - F +41 (0)22 707 1811 - WWW.BOREL-BARBEY.CH

Une vue La responsabilité du médecin
, Aspects de droit civil, pénal et administratif
d ensemble Madeleine Hirsig-Vouilloz
des droits et oo coess - Stampfh
i i oeédité avec les Editions Médecine et Hygiéne,
Obl Igatlons du Chéne-Bourg, 270 pages, broché, 978-3-7272-8991-0 Editions

praticien

S'appuyant sur la jurisprudence et la doctrine la plus
récente, le présent ouvrage offre une vue d’ensemble
des droits et obligations du médecin et de ses rapports
avec les patients. Il présente ainsi de maniére compléte,
synthétique et structurée les droits et obligations du
praticien, particulierement le devoir d'information du
patient et son corollaire, la réception du consentement
libre et éclairé de ce dernier avant tout acte médical, et
analyse les différents types de responsabilité dont le Tél. +4131300 66 77
médecin peut faire I'objet lors d’une erreur médicale, Fax +41 31300 66 88
tant du point de vue civil, pénal qu’administratif.

Stampfli Editions SA
Wolflistrasse 1

Case postale

CH-3001 Berne

- . e . order @staempfli.com
Sujet d'actualité par excellence, cet ouvrage s'adresse @ P

aux étudiants, juristes et avocats qui souhaitent acquérir
ou approfondir leurs connaissances fondamentales en la
matiére, aux médecins et personnel soignant désireux
de connaitre leurs droits et obligations en cas de faute
médicale, ainsi qu'a tout un chacun, patient actuel ou
potentiel.

www.staempfliverlag.com
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LE POINT DE MIRE DU CONSEIL FSA

URS HAEGI

Vice-président de la FSA et président du comité d’organisation du Congreés des avocats

Le Congrés de la Fédération Suisse des Avocats en est au-
jourd’hui a sa IXe édition. Il est devenu, au fil du temps, un
événement majeur de la formation continue des avocats
suisses et ne saurait étre manqué sous aucun prétexte.
Unique en son genre, il permet de suivre, a un prix défiant
toute concurrence, plus de 90 conférences et séminaires
aux themes les plus divers et présentés par des spécia-
listes de premier ordre. Organisé toutes les années im-
paires dans le cadre idyllique de Lucerne, le concept du
Congres connait un franc succes, puisqu’il accueille un
nombre toujours plus important de participants. En raison
de la multitude des thémes abordés, chacun trouvera
satisfaction dans ses domaines de prédilection, et cette
grande diversité constitue I'un des facteurs de réussite de
’événement. Toutes les disciplines juridiques classiques
seront représentées par d’éminents spécialistes du do-
maine concerné. Et le Congrés examinera aussi les défis
auxquels est confronté I'avocat d’aujourd’hui: la gestion fi-
nanciere et opérationnelle d’'une étude d’avocats, la
confrontation a des périodes de surcharge de travail, la nu-
mérisation des services juridiques, etc. feront ainsi partie
des questions traitées en parallele. Dans le méme registre,
nous sommes particulierement heureux de vous annoncer
I'intervention de deux orateurs attendus avec beaucoup
d’impatience, a savoir Monsieur le Prof. Glinter Dueck, an-
cien directeur de la technologie pour IBM en Allemagne, et
celle de Monsieur Patrick Warnking, CEO de Google Suisse.

Faisant intégralement partie du congreés, le triathlon
du droit aura lieu le samedi matin. Sans faire d’exposés
précis et persuasifs de dix a douze minutes, les conféren-
ciers - la aussi d’éminents juristes triés sur le volet - com-
menteront la jurisprudence des deux derniéres années
ainsi que les questions doctrinales récemment soulevées.
Le Triathlon du droit est composé de trois modules d’une
heure, avec a chaque fois cing exposés, de sorte que les
plus assidus d’entre vous pourront suivre quinze exposés
en tout. Bref, un condensé de droit qui vous permettra de
vous mettre a jour le temps d’une matinée.

En paralléle, le Congrés se focalisera sur trois themes
majeurs. L'édition de 2015 avait été placée sous celui de la
Séparation des pouvoirs. Qui dit séparation n’exclut pas
une certaine cohésion interne a chaque pouvoir, et c’est
donc assez logiqguement que le Congrés de 2017 abordera
des themes comme la Cohésion entre les acteurs de la jus-
tice ou Les médias et la jurisprudence. Ces sujets seront
abordés en séance pléniere et lors de débats animés par
des experts de premiére compétence. Il est essentiel de

comprendre gue, malgré les défis de taille a relever par
I’'avocat d’aujourd’hui (comme la numérisation et la ges-
tion toujours plus complexe d’une étude d’avocats), nous
fournissons en fin de compte des services qui contribuent
a la paix sociale. En relation étroite avec les tribunaux et
les autres acteurs de la justice, notre profession, tout en
conservant son indépendance, doit s’assurer que nos
clients puissent faire valoir leurs droits dans un procés
équitable et s’lopposer aux décisions arbitraires.

Lavocat indépendant est un prestataire de services
sui generis. Mais I'accés au droit nécessite également I'in-
teraction entre avocats indépendants et juges ou procu-
reurs tout aussi indépendants. La FSA est ainsi convaincue
du fait gu’il doit y avoir une cohésion entre ces acteurs in-
dépendants de la justice, avec pour objectif de lutter et
conserver I'autonomie de la justice contre les attaques des
pouvoirs législatif et exécutif. La justice est également
soumise a une forte pression des médias et réseaux so-
ciaux. Un panel final sera consacré a ce théeme durant la
journée de samed,i.

Lintelligence artificielle remplacera-t-elle celle des
avocats? Dans quelle mesure son évolution modifiera-
t-elle les flux de travail dans les études d’avocats? Des
tiers pourront-ils exercer une influence sur I'offre de ser-
vices proposés par I'avocat? Toutes ces questions et bien
d’autres seront examinées a la lumiére des développe-
ments actuels. Un panel composé de plusieurs personnali-
tés sera animé par le prof. Walter Fellmann, coéditeur du
Commentaire de la loi sur la profession d’avocat.

Enfin, nous aurons le plaisir d’accueillir les représen-
tants des Jeunes Barreaux de Geneve, Berne, Vaud et Zu-
rich. Avec la création du Forum des jeunes avocats, notre
Congrés s’adresse donc aussi a la reléve, et le forum per-
mettra a la génération Y de débattre, entre autres, de
thémes tels que la recherche et la constitution d’une clien-
tele en début de carriére d’avocat indépendant. Ce nou-
veau forum présente I'lavantage d’une plateforme qui s’af-
franchit des barriéres linguistiques pour mettre en
discussion toutes les questions qu’un jeune avocat se
pose.

Nous espérons naturellement que les lecteurs de la
Revue de 'avocat seront convaincus de I'intérét a partici-
per a ce Congres et qu’ils réserveront dés aujourd’hui les
dates du 15 au 17.6.2017. Au vu de I'impressionnant pro-
gramme qui les attend, nous pouvons d’ores et déja leur
garantir qu’ils ne regretteront pas le déplacement a Lu-
cerne.
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Der erste,
vollstandige
Kommentar

Zum
schweizerischen
Waffengesetz

1507-27/17

Waffengesetz (WG)

Reto Sutter, Nicolas Facincani, Fatih Aslantas,
Michael Bopp, Boris Etter, Juliane Jendis,
Benjamin Leupi-Landtwig

Februar 2017, CHF 162.—
Stampflis Handkommentar SHK, 396 Seiten,
gebunden, 978-3-7272-5156-6

Am 1. Januar 1999 ist das Schweizerische
Waffengesetz in Kraft getreten. Dieses wurde

in der Folge mehrere Male revidiert. Obschon
das Waffengesetz in der Praxis oft Anwendung
findet, fehlte es in der Schweiz weitgehend

an einer diesbeziiglichen juristischen Auseinan-
dersetzung. Der vorliegende Kommentar soll
diese Lucke schliessen indem er unter Ber{ick-
sichtigung der aktuellsten Literatur und Recht-
sprechung die heute geltenden Bestimmungen
des Waffengesetzes erldutert. Dabei werden
samtliche relevanten Themenbereiche behan-
delt. Aufgrund der Tatsache, dass in der Schweiz
viele Personen eine Waffe besitzen und sich
dadurch mit Rechtsfragen rund um Waffen aus-
einandersetzen missen, wird dieser Kommentar
nicht nur fur Juristen, sondern auch fur weiter
Interessierte ein wertvolles Hilfsmittel sein.
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SIND WIR ANWALTE FIT

FUR DIE DIGITALISIERUNG?

GIAN SANDRO GENNA'

Dr.iur., Rechtsanwalt in Muri b. Bern und Thun, Inhaber Jusonline AG

Stichworte: Digitalisierung, LegalTech, E-Government, digitale Anwaltskanzlei

Die Digitalisierung ist in aller Munde und walzt ganze Branchen um. Missen sich also auch die Anwal-
te vor einem Geschaftsmodell a la Uber flrchten? Oder bietet die Digitalisierung fur die Anwalte
neue Chancen? Liegt die Zukunft tatsachlich in der voll digitalisierten Anwaltskanzlei oder in Online-
rechtsdienstleistungen? Der Autor hat mit der Griindung seiner Kanzlei Jusonline AG Anfang 2016
den Schritt in die digitale Anwaltswelt gewagt und berichtet hier von seinen ersten Erfahrungen, den
[angst noch nicht ausgeschdpften technischen Mdglichkeiten sowie den Grenzen der Digitalisierung

des Anwaltsberufes.

I. Digitalisierung fiir Anwélte - eine Einfiihrung

Noch vor ein paar Jahren ging wohl manch einer in unserer
Branche davon aus, dass der Anwaltsberuf kaum von der
Digitalisierung betroffen sein wirde, geschweige denn,
dass Anwalte durch Software ersetzt werden kdénnten.
Heute jedoch muss man davon ausgehen, dass sich der
Anwaltsberuf durch die Digitalisierung zumindest massiv
verandern wird. Wir stecken mitten in technischen und ge-
sellschaftlichen Entwicklungen, die sich nicht aufhalten
lassen und die mehr als nur einen vorlibergehenden Trend
bilden. Die Frage ist dabei nur noch, ob wir Anwalte gewillt
und in der Lage sind, die Chancen der Digitalisierung fir
uns zu nutzen oder ob wir schon bald unseren Platz inno-
vativeren, flexibleren Tech-Unternehmen Uberlassen mis-
sen.

1. Die ersten Schritte...
Vor rund zwei Jahren begann ich nach einigen Jahren Be-
rufstatigkeit in einer traditionellen, technisch kaum Gber
Word/Excel hinausgekommenen mittelgrossen Kanzlei,
mich intensiv mit der Frage zu befassen, was die Digitali-
sierung fir uns Anwalte bedeuten und wie sie unsere Ar-
beit verandern kénnte. Was mir dabei sofort auffiel: Unse-
re Branche ist generell wenig affin fir Innovationen und
technische Entwicklungen. Viele Anwaltskanzleien und
Einzelanwalte agieren im Wesentlichen gleich wie vor
20 Jahren, d. h. grésstenteils papierbasiert und kaum pra-
sent in der digitalen Welt. Héchstens das E-Mail hat heute
flachendeckend Einzug in die Anwaltsbiros gehalten.

Ich kam zum Schluss, dass auch - oder gerade - der
Anwaltsberuf eigentlich daflr pradestiniert ware, die
technischen Entwicklungen zu nutzen und dadurch einen

Mehrwert fUr die Kunden2 zu generieren. Daher grindete
ich Anfang 2016 die Kanzlei Jusonline AG. Der Name
(Jus-online) ist Programm: Wir versuchen, so viele unserer
Leistungen und Arbeitsschritte wie nur mdglich «online» -
d.h. digital - abzuwickeln, angefangen mit der Mandats-
akquisition und dem Marketing, fortgesetzt mit der
Kundenkommunikation und den gerichtlichen Eingaben
(E-Government) und abgeschlossen mit samtlichen inter-
nen Administrativ- und Unterstitzungsprozessen (digitale
Dossierfiihrung, elektronische Recherche- und Informa-
tionsbeschaffung, automatisierte Rechnungsstellung und
Buchhaltung). Heute bin ich aufgrund meiner ersten Er-
fahrungen lberzeugt: Die digitale Anwaltskanzlei funktio-
niert. Sie ist nicht nur wesentlich effizienter und kosten-
glnstiger als eine «traditionelle» Kanzlei, sondern - und
das ist wohl das Wichtigste - schafft auch einen echten
Mehrwert fir den Kunden, namlich einen unkomplizierten
Zugang zum Recht, schnellere Reaktions- und Antwortzei-
ten, tiefere Anwaltsrechnungen aufgrund nachvollziehba-
rer Preismodelle und mehr Transparenz (ber die geleistete

1 Der Autor dankt MLaw Selma Duc fir die Mitarbeit an diesem
Beitrag sowie Franz Kummer, Grinder und Mitinhaber der
Weblaw AG, Bern, fir seine wertvollen Hinweise.

2 Ichverwende konsequent den Begriff «Kunde» und nicht «Klient»
(oder «Mandant»). «Klient» tont nach einem paternalistischen
Abhangigkeitsverhaltnis zum Anwalt, der «Kunde» ist demgegen-
Uber eine selbststandig denkende Person, die den Anwalt gezielt
als Dienstleister aussucht, um ein bestimmtes Problem mit seiner
Hilfe zu l6sen.
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Arbeit. Selbstverstandlich hat dieser Mehrwert nicht nur
mit der Digitalisierung zu tun, aber diese ist hierflr zwei-
fellos ein massgeblicher Treiber.

2. ...undviele Stolpersteine

Trotz den beschriebenen positiven Erfahrungen bestehen
natdrlich auch diverse Stolpersteine flr eine digitale An-
waltskanzlei.

Ein eigentliches Argernis fir jeden digital affinen An-
walt ist etwa das Thema «E-Government». Es ist erschre-
ckend, wie wenig digitalisiert die Gerichte und Behdrden
in unserem Land heute nach wie vor sind. Elektronische
Dossierfihrung oder Akteneinsicht via einen gesicherten
Onlinedatenraum sind weitgehend Fehlanzeige. Selbst
elektronische Eingaben mit digital signierten Dokumenten
und via sicheres E-Mail sind nicht Gberall méglich oder
werden mit blrokratischen Hirden sogar aktiv behindert.3
Nach wie vor dominiert Kénig Papier die Gerichts- und Be-
hérdenwelt.4

Aber nicht nur die Gerichte, sondern auch erstaunlich
viele Kunden - und zwar nicht nur altere Semester - sind
nach wie vor kaum digital unterwegs. Sie mdégen zwar
Whatsapp, Facebook oder E-Mail im Alltag nutzen, geht es
aber darum, dem Anwalt bestimmte Dokumente zu Uber-
geben oder mit ihm in Kontakt zu treten, nutzt immer noch
eine relativ grosse Anzahl die klassischen Kommunika-
tionsmittel wie Briefpost, Telefon und natdrlich das per-
sOnliche Gesprach. Das mag flr den «Digitalisierungs-
fanatiker» ab und zu frustrierend sein, liegt aber wohl in
der Natur der Sache: Die anwaltliche Dienstleistung hat -
gerade in den flr Privatpersonen (Scheidungen, Erbrecht,
Strafrecht, Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Nachbar-
recht etc.) und KMU (Umstrukturierungen, Nachfolgere-
gelungen etc.) relevanten Bereichen - nach wie vor einen
sehr persénlichen Charakter, der «menschliche» Aspekt
Uberwiegt den «digitalen». Jedoch hilft uns die moderne
Technik dabei, unsere Dienstleistungen noch persénlicher,
effektiver und kostenglnstiger zu erbringen. Die Digitali-
sierung liegt daher auch im Kundeninteresse.

3. Zur Nachahmung empfohlen!

Die Digitalisierung ist in vollem Gange, wir kdnnen sie
nicht aufhalten, aber mitgestalten. Mit meinen nachfol-
genden Ausfihrungen aus der Praxis einer digitalen
Anwaltskanzlei méchte ich allen Berufskolleginnen und
-kollegen Mut machen, die Digitalisierung der eigenen
Kanzlei zur Chefsache zu erkldren und darin gerade auch
neue unternehmerische Chancen zu erkennen. Ich bin
Uberzeugt, dass sich unser Beruf durch die Digitalisierung
stark verandern wird, und zwar zum Guten: Dank techni-
schen Hilfsmitteln und Software aus der Cloud, die uns
ungeliebte Fleissarbeiten wie juristische Recherche, Sach-
verhaltsermittlung, Validierung, Datenerfassung, Auswer-
tungen, Berechnungen, Administration, IT, Datensicher-
heit, Buchhaltung etc. kostenglinstig und zuverlassig
abnehmen, kénnen wir uns noch fokussierter auf unser
Kerngeschaft konzentrieren, namlich auf die individuelle
Probleml6sung fir unsere Kunden, indem wir beraten, ge-
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stalten, mitdenken, mitfihlen und gegebenenfalls proze-
dieren.

Il. Der digitale Anwalt - eine Auslegeordnung

Was bendtigt nun aber eine digitale Anwaltskanzlei kon-
kret, wie wird man gewissermassen zum digitalen Anwalt?
Im Nachfolgenden mache ich den Versuch einer nicht ab-
schliessenden Auslegeordnung.

1. Digitales Denken

Der wichtigste Prozess bei der digitalen Transformation
einer Anwaltskanzlei ist die Veranderung des Denkens,
und zwar nicht nur bei den Partnern, sondern bei samtli-
chen Mitarbeitenden. Das Denken der Kanzlei muss «digi-
talisiert» werden, bevor Uberhaupt an den technischen
Umbau der IT-Infrastruktur gedacht werden soll.

Was bedeutet digitales Denken? Es ist zunachst ein-
mal der Versuch, sich von der traditionell papierbasierten,
administrationslastigen Anwaltswelt zu trennen und das
eigene Universum radikal digital neu zu denken: papierlo-
ses Blro, digitale Dossierfihrung, kollaboratives Arbeiten
(in der Cloud), Nutzung von E-Government, automatisierte
Rechnungsstellung und Buchhaltung sowie starke Marke-
tingprasenz im virtuellen Raum. Es ist aber auch eine Um-
schichtung von internen Ressourcen, weg von administra-
tiven Schreibkraften hin zu mehr Automatisierung und
Technologisierung im Kanzleialltag und Konzentration auf
das anwaltliche Kerngeschaft. Kurz gesagt: Alles, was di-
gitalisiert und automatisiert werden kann und dadurch
effizienter erbracht wird, soll man auch digitalisieren.

2. Technische Infrastruktur

Grundlage fur die digitale Anwaltskanzlei ist eine hochste-
hende technische Infrastruktur, mithin die Hard- und Soft-
ware>. Auch wenn hier gewisse Anfangsinvestitionen un-
umganglich sind, wird man rasch feststellen, dass gerade
zuverlassige Software aus der Cloud® kaum noch ein
grosser Kostenfaktor fir eine Kanzlei darstellt. Auch elek-
tronische Speicherkapazitaten und Rechenleistungen sind
ginstig und rund um die Uhr verflagbar. Ich empfehle ge-
rade kleineren und mittelgrossen Kanzleien, unbedingt

3 Lobenswertsindin diesem Zusammenhang aber die Gerichte
der Zivil- und Strafjustiz im Kanton Bern, wo das E-Gov-System
schrankenlos funktioniert (von den Anwalten offenbar aber
kaum genutzt wird, wie mir Insider berichten).

4 Richtigist daher die Forderung des SAV nach der Erarbeitung
einer gesamtschweizerischen Losung fir die elektronische
Aktenfuihrung; vgl. RENE RALL, Schulterschluss, auch im
elektronischen Rechtsverkehr (ERV), AnwaltsRevue 10/2016,
S. 403 f.

5 Vgl.dazu WOLFGANG STRAUB, «Durchklick»: Was bringt die IT
in der Anwaltskanzlei? (Teil 1), AnwaltsRevue 11-12/2012, S. 521 ff.
sowie WOLFGANG STRAUB, «Durchklick»: Was bringt die IT
in der Anwaltskanzlei? (Teil 2), AnwaltsRevue 1/2013, S. 21 ff.

6 Vgl. URSULA SURY/YVES GOGNIAT, Umzug einer Kanzleiin
die Cloud, AnwaltsRevue 5/2015, S. 201 ff., insbesondere mit
Hinweisen auf das anwaltliche Berufsgeheimnis und den
Datenschutz.



auf Standardprodukte, die durchaus auch branchenfremd
sein dlrfen, zu setzen und sich keine teuren Individualan-
fertigungen programmieren zu lassen. Wir machen etwa
beste Erfahrungen mit der Schweizer Cloud-Software
Bexio’, die Kundenverwaltung (CRM), Leistungserfassung,
Rechnungsstellung und automatisierte Buchhaltung in
einer Lésung enthalt und unschlagbar glnstig ist. Diese
Software wurde zwar nicht spezifisch fir Anwalte entwi-
ckelt, 1asst sich aber problemlos und ohne vertieftes tech-
nisches Wissen flr ein Anwaltsblro konfigurieren.

Leitlinie bei der Beschaffung der Kanzleisoftware
muss sein, dass man jederzeit von jedem beliebigen End-
gerdt mit einem sicheren Loginverfahren auf die Daten
und Dokumente zugreifen kann. Weiter ist entscheidend,
dass die Kanzleisoftware eine Kollaboration aller Kanzlei-
mitarbeitenden und gegebenenfalls Dritten (Kunden, ex-
terne Partner etc.) zulasst, sodass man z.B. Rechtsschrif-
ten oder Vertrage gemeinsam in Echtzeit bearbeiten kann.
Schliesslich muss eine rasche elektronische Durchsuch-
barkeit aller Dokumente, E-Mails, Korrespondenzen etc.
sichergestellt sein.

3. Digitale Dossierfiihrung

Dreh- und Angelpunkt jeder digitalen Kanzlei bildet die
digitale Dossierfiihrungs. Uber jeden Kunden bzw. jeden
Fallist eine vollstdndige elektronische Akte anzulegen, die
samtliche Korrespondenzen, Dokumente, Vertrage, Ge-
richtsurkunden etc. enthalt und auf welche fir die Berech-
tigten zu jederzeit und von jedem Endgerat aus ein gesi-
cherter elektronischer Zugriff erfolgen kann. Es ist die
(fast) komplette Verabschiedung vom Papier als Arbeits-
und Speichermedium. Immerhin bewahren wir in unserer
Kanzlei gewisse unentbehrliche Originalunterlagen nach
wie vor in Papier auf (z.B. Gerichtsurteile, Vertrage etc.),
vollstandig und gegliedert sind aber nur noch unsere elek-
tronischen Dossiers.

Jedes Papierdokument, das unserer Kanzlei zugestellt
wird (und leider erhalten wir nach vor sehr viel Papier, v.a.
von Gerichten und Behdérden, aber auch von Anwaltskolle-
gen und Kunden), wird eingescannt und elektronisch ab-
gelegt. Einem Kunden, der dies wiinscht, geben wir elekt-
ronischen Zugriff auf seine digitale Akte und sorgen so flr
gréosstmaodgliche Transparenz Gber unsere Arbeit.

4. Digitale Kommunikation

Nichts geht im Anwaltsberuf ohne digitale Kommunika-
tionskanadle. E-Mail ist dabei nur einer davon, aber nach
wie vor der wichtigste und am weitesten verbreitete.

A) E-Mail und Onlinekontaktformular

Praktisch alle Kunden und Berufskollegen wiinschen heute
die Zustellung der Korrespondenz per E-Mail. Auch erhal-
ten wir die Uberwiegende Anzahl der Kundenanfragen
oder Anwaltskorrespondenzen per E-Mail. Zusatzlich bie-
ten wir unseren Kunden Uber das Kontaktformular auf
unserer Website eine einfache Moéglichkeit der Kommuni-
kation mit uns und des verschllisselten Hochladens von
Dokumenten. Wir garantieren, dass solche Onlineanfra-
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gen innert 24 Stunden beantwortet werden. Durch dieses
Tool haben wir schon das eine oder andere neue Mandat
generiert; allerdings gibt es zuweilen auch Anfragen, die
offensichtlich nur dem Zwecke einer Gratisrechtsauskunft
dienen. Solche beantworten wir, indem wir sofort einen
Pauschaltarif fir die Beantwortung der gestellten Frage
offerieren. Wenn der Kunde an unserer Dienstleistung in-
teressiert ist, wird er zusagen, andernfalls kann er es ohne
Kostenfolgen bleiben lassen.

B) VolP-Telefonie und Chat
Die telefonische Erreichbarkeit ist fir eine Anwaltskanzlei
auch in der digitalen Welt unersetzbar. Wir haben die Art
und Weise, wie wir telefonieren, digitalisiert: Unsere Tele-
foninfrastruktur besteht ausschliesslich aus Mobiltelefo-
nen, die mit einer VolP-App unseres Telefonanbieters aus-
gerlstet sind. So kann ich Uber unsere Festnetznummer
telefonieren, ungeachtet dessen, ob ich nun tatsachlich im
Buro bin, mit dem Rennvelo trainiere oder mich in Italien
am Strand erhole. Unseren Kunden bieten wir zudem die
Kontaktaufnahme via Skype (Videotelefonie und Chat) an;
diese Moglichkeit wird jedoch noch (zu) selten genutzt.
Intern in unserem Team kommunizieren wir Gbrigens
nicht per E-Mail oder Telefon, sondern via einen Chat-
dienst, mit welchem auch Dateien, Fotos, Hyperlinks, Tele-
fonnummern etc. direkt Gbermittelt werden kénnen. Die-
ser Chat hat unsere Arbeit viel effizienter gemacht und
insbesondere die interne E-Mail-Flut stark reduziert.

C) E-Government
Wie bereits ausgeflhrt, bestehen nach wie vor (argerli-
che) Hirden bei der elektronischen Kommunikation mit
Gerichten und Behorden (E-Government). Zwar haben die
entsprechenden Méglichkeiten in den letzten Jahren er-
freulicherweise zugenommen. Das E-Government steckt in
der Schweiz allerdings noch immer in den Kinderschuhen,
verglichen mit den filhrenden Nationen wie Estland, Malta
oder Norwegen?. Von einer Digitalisierungswelle in den
Amtsstuben kann jedenfalls keine Rede sein, der Begriff
«E-Government» bleibt weitestgehend ein inhaltsleeres
Etiketto.

Ein Beispiel: Wenn ich via digitale Eingabe (elektro-
nisch signiert mit «SwissID» und verschickt mit dem ver-
schlisselten E-Mail-Service «IncaMail» der Schweizer

~N

www.bexio.ch.

Vgl. dazu IVAN OPPLIGER/CHRISTOPHE V. WERDT, Digitale
Aktenablage und digitales Archiv in der Anwaltskanzlei,
AnwaltsRevue 11/12/2016, S. 494 ff., und THOMAS GFRORER/
SEBASTIAN QUIMBACH, Das ABC der modernen Fallbearbeitung;
ein Erfahrungsbericht aus der Praxis, AnwaltsRevue 5/2015,
S.197 ff.

Vgl. Netzwoche, Schweiz muss bei E-Government noch deutlich
aufholen, 3.10.2016.

10 Lobliche Ausnahmen sind etwa zahlreiche Steuerverwaltungen,
namentlich auch die ESTV, sowie samtliche Betreibungs- und
Konkursamter dank des zentralen digitalen eSchkG-Briefkastens
(www.e-service.admin.ch/sis/app/mandant/schkgbk).

(-]

(-]
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Post) um Akteneinsicht bei einem Gericht ersuche, so wird
mein Schreiben gerichtsintern zuerst ausgedruckt (oft
sogar mehrfach und auch noch fir die Ubrigen Prozesspar-
teien), und anschliessend wird mir auf dem Postweg ein
Paket mit Akten zugestellt, welche wir einscannen und -
wiederum auf dem Postweg - zurlckschicken missen.

Dass ein derart ineffizientes Prozedere von vorgestern
ist, liegt auf der Hand. Technisch ware es ohne Weiteres
moglich, einen sicheren Datenraum (analog E-Banking-
Standard) fur Gerichtsfalle zu schaffen, zu welchem nur
die im Fall involvierten Richter und Anwalte via eine Uber-
prifte digitale Identitat (z.B. SwissID) Zugang erhalten.
Akteneinsicht auf Papier wiirde sich damit erGbrigen, und
digitale Eingaben waren ebenfalls direkt via diese Platt-
form moglich, wobei sofort ein automatisches Informa-
tionsmail an die Ubrigen Fallbeteiligten erfolgen kdnnte.
Sogar Gerichtsverhandlungen oder zumindest gewisse
Teile davon waren problemlos digitalisierbar, z.B. in der
Form einer Videokonferenz oder eines Chats.

Leider ist dies alles noch ferne Zukunftsmusik, das En-
gagement der Gerichte und Behdrden fir mehr Digitalisie-
rung und weniger Papier ist flir mich in der Praxis kaum
splrbar, im Gegenteil, es werden teilweise gar bewusst
Schikanen eingebaut.Ich bin aber Uberzeugt, dass die Di-
gitalisierung auch vor gerichtlichen Prozessen nicht Halt
machen wird: Entweder wird sich die staatliche Justiz in
diese Richtung bewegen, oder es werden im Internet effi-
ziente Formen der (zivilrechtlichen) Streitbeilegung ent-
stehen, analog zur Schiedsgerichtsbarkeit, nur viel giinsti-
ger, einfacher und zuganglicher. Dadurch wirde der Druck
auf die staatlichen Gerichte steigen, rasch geeignete digi-
tale Formen des (Zivil-)Prozesses zu schaffen.”?

5. Digitales Marketing

Die grdsste wirtschaftliche Chance flr uns Anwalte liegt
wohl im digitalen Marketing. Erstaunlicherweise gibt es
nur wenige Kanzleien, die konsequent auf verschiedenen
digitalen Kanadlen und sozialen Netzwerken prasent sind.
Wenn wir uns jedoch vergegenwartigen, welche umfang-
reichen Kundenkreise wir dadurch nicht erreichen, kann
man nur von einer verpassten Chance sprechen.

A) Neue Kundenkreise ausserhalb des Kanzleistandorts
erschliessen

Bisherige Marketingstrategien von Kanzleien, sofern sol-
che Uberhaupt vorhanden waren, gingen meist von einem
sehr eng begrenzten geografischen Umkreis aus. In die-
sem kleinen Teich versuchte man seine Kunden zu fangen.
Durch Einsatz digitaler Marketingmethoden 6ffnet sich auf
einmal ein viel grosserer potenzieller Kundenkreis, der
weit Uber die angestammte Region hinausreicht. Gerade
ein spezialisierter Anwalt - und der Trend zur Spezialisie-
rung nimmt in unserer Branche laufend zu - kann so seine
Leistungen landesweit oder zumindest sprachregional
anbieten und wird daflr auch Kundschaft finden. Denn fir
den modernen Kunden spielt es keine Rolle, ob sein An-
walt nun in ZUrich, Bern oder Altdorf seinen Sitz hat, so-
fern er auf seinem Gebiet einer der Besten ist.
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B) Weniger ist mehr

Wie Uberall gilt jedoch auch beim digitalen Marketing:
Weniger ist mehr. Gerade das aktive und professionelle
Bewirtschaften von sozialen Medien benétigt viel Zeit. Es
empfiehlt sich daher, sich auf ein paar wenige Kandle zu
konzentrieren, diese daflr voll auszuschépfen. Mit meiner
Kanzlei binich beispielsweise stark auf Facebook prasent,
habe eine suchmaschinenoptimierte, standig aktualisier-
te Website und versende regelmadssig einen elektroni-
schen Newsletter an rund 1500 Kunden und Geschafts-
partner. DemgegenUber binich weder auf Twitter prasent,
noch schreibe ich einen Blog. Eine gewisse Zeit lang
haben wir mit «Google Adwords» gearbeitet und dadurch
zahlreiche Besucher auf unsere Website geholt. Eine ge-
naue Auswertung hat dannjedoch ergeben, dass der Nut-
zen von «Google Adwords» nicht ausreichend war. Etwas
erfolgreicher durften demgegeniber bezahlte Posts auf
Facebook sein, da diese ganz gezielt an ein bestimmtes
Publikum gerichtet werden kénnen. Wir verzichten zurzeit
allerdings auf diese Art von bezahlter Werbung und be-
schranken uns auf einen «normalen» Facebook-Account
sowie auf Xing und Linkedin.

Ill. Zunehmende Konkurrenz und
neue Chancen

Wenn man sich in Anwaltskreisen umhort, wird die Digita-
lisierung selten als Chance wahrgenommen. Meist Uber-
wiegt Skepsis oder gar Ignoranz. Zu was eine solche Hal-
tung fuhren kann, zeigt uns drastisch das Beispiel von
Uber im Taxigewerbe: Neue, technologiegetriebene Start-
ups, die meist branchenfremd und jung sind, mischen tra-
ditionelle Branchen auf und fegen alte Gewohnheiten weg.
Man spricht auch von sog. Disruption.’

Vieles deutet darauf hin, dass auch die Anwaltsbran-
che von disruptiven Vorgdngen erfasst und sich dadurch
das wirtschaftliche Umfeld flr unseren Beruf rasant und
tiefgreifend verandern wird. Bereits sind auch in der
Schweiz einige Start-ups am Markt, die juristische Dienst-
leistungen neu denken und auf eine attraktive Art dem Pu-
blikum prasentieren.’4 Das ist gut so, denn - wie das Bei-
spiel von Uber zeigt - sind dadurch fir ein breites Publikum
bessere Dienstleistungen zu glnstigeren Tarifen zu erwar-

11 Z.B.indem man aufgefordert wird, die elektronische Eingabe
noch auf Papier nachzureichen.

12 Vgl.zum Thema «eJustice» den Tagungsband zur Tagung fur
Informatik und Recht 2016 (https://rechtsinformatik.ch/
tagungsband-zur-tagung-fuer-informatik-und-recht-2016).

13 Vgl. WOLFGANG WEISS, Zukunft des Anwaltsberufs, Anwalts-
Revue 9/2015, S. 360 ff., mit Hinweisen auf die Thesen von Richard
Susskind.

14 Fir die Schweiz zu nennen sind etwa NextLex AG (www.nextlex.
ch), Papiertiger GmbH (www.papiertiger.com) oder der Beobach-
ter (www.guider.ch). In Deutschland ist das Angebot natur-
gemass viel umfangreicher; erfolgreich sind etwa Leverton
(www.leverton.de), Smartlaw (www.smartlaw.de) oder Legalbase
(www.legalbase.de). Der eigentliche Pionier war vor rund
15 Jahrenin den USA die Firma LegalZoom (www.legalzoom.com).



ten. Es bedeutet aber auch, dass Anwaltskanzleien gefor-
dert sind, ihre heutigen Geschaftsmodelle, Organisations-
formen und Kostenstrukturen fundamental anzupassen:
Anwalte mlssen zu Unternehmern werden, sie missen
sich mit Lust und Freude dem Wettbewerb stellen und sich
dabei auf ihre ureigenen Starken - unabhangige, persén-
liche und qualitativ hochstehende Rechtsberatung und
Prozessvertretung - besinnen, diese jedoch mit modernen
Technologien und unternehmerischen Organisationsfor-
men in Verbindung bringen. Nur so kénnen wir ausserhalb
des engen forensischen Monopolbereiches!> auf mittlere
Frist gegen die neue Konkurrenz bestehen.

1. Neue Konkurrenz durch LegalTech-Unternehmen

Die Konkurrenz fir die traditionellen Anwaltsbiros nimmt
laufend zu. Durch die Liberalisierung des Rechtsbera-
tungsmarktes - bis auf den Kernbereich der forensischen
Tatigkeit (Anwaltsmonopol) sind die Anwalte heute in vol-
lig freien Markten tatig - nimmt nicht nur der Konkurrenz-
druck durch Treuhander, Rechtsagenten, gewerbsmassige
Glaubigervertreter'®, Inkassobiros, Rechtsschutzversi-
cherungen, Banken, Beratungsfirmen etc. zu, es steigen
vermehrt auch junge, technologieaffine Rechtsberatungs-
unternehmen («LegalTech») ins Rennen um die rechtssu-
chende Kundschaft. Diese bieten online standardisierbare
Rechtsberatung (z.B. Vertragserstellung', Durchsuchen/
Analysieren von Dokumenten8, einfache Rechtsausklnf-
te'?), Vermittlung von Anwalten20, juristische Recherche?
oder die Abwicklung bestimmter rechtlicher Angelegen-
heiten (z.B. Flugverspatungen?2, Schadensregulierun-
gen?3, Betreibungen?4, Scheidungen2s oder Grindun-
gen2é) an.

A) LegalTech-Firmen machen es vor

Die neuen LegalTech-Unternehmen sind effizienter, spe-
zialisierter und guUnstiger als die traditionellen An-
waltskanzleien, die oft mit hohen Fixkosten flr ange-
stellte Anwalte, Sekretariat und Geschaftsraume an guten
Standorten kampfen und moderne Technologien kaum
gewinnbringend einsetzen. Die neuen Onlineanbieter
konzentrieren sich demgegenlber meist auf ein eng be-
grenztes Rechtsgebiet bzw. einen Anwendungsfall davon
(z.B. Flugverspatungen, Konventionalscheidungen oder
Strafbefehle?7), sind mithin extrem spezialisiert und set-
zen ganz auf Digitalisierung und Standardisierung ihrer
Leistungen. Sie brechen damit komplett mit dem in der
Anwaltsszene immer noch weit verbreiteten Generalis-
tentum.

Wenn die traditionellen Anwalte gegen diese dyna-
mische Konkurrenz mithalten wollen, dann mussen sie
sich bewegen, und zwar rasch. Denn alles spricht dafur,
dass samtliche Standardfalle des Rechtsalltags - Kon-
ventionalscheidungen, Standardvertrdge, Grindungen,
Betreibungen sowie einfache Gerichtsverfahren wie For-
derungsinkasso, Mietzinsherabsetzung oder Eheschutz-
gesuche - vollstandig zu LegalTech-Firmen abwandern
werden. Warum etwa soll ein Kunde fir eine Konventional-
scheidung beim Anwalt mehr als CHF 2000.- ausgeben,
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wenn er online die gleiche Leistung flr rund die Halfte be-
kommt?

B) Trends: Digitalisierung, Spezialisierung

und Effizienzsteigerung
Was sollen wir Anwalte angesichts dieser unvermeidlichen
Entwicklungen tun? Eigentlich haben wir zwei Méglichkei-
ten: Entweder werden wir selbst zu LegalTech-Unterneh-
mern und bieten unsere Dienstleistungen standardisiert
und digitalisiert an bzw. schliessen uns entsprechenden
Plattformen an. Oder aber wir konzentrieren uns auf unse-
re Kernkompetenzen in komplexen Fallen, wo juristisches
Spezialwissen, persdnliche Beratung, schlagfertiges Ver-
handlungsgeschick oder schlaue Prozessflhrungstaktik
nach wie vor - oder gar noch starker denn je - gefragt blei-
ben. Denn klar ist, dass sich diese Tatigkeiten des Anwalts
zumindest aus heutiger Sicht kaum digitalisieren lassen.
Dementsprechend werden LegalTech-Unternehmen nur
schwer in diesen Bereich der anwaltlichen Tatigkeit vorzu-
dringen vermégen.

Dies bedeutet aber auch, dass wir Anwalte noch spe-
zialisierter werden mussen, indem wir uns entweder auf
einige wenige Rechtsgebiete oder auf bestimmte Kunden-
gruppen (z.B. Privatpersonen, KMU, éffentliche Institutio-
nen etc.) konzentrieren. Die zunehmende Konkurrenz und
der Druck der Digitalisierung werden auch zu sinkenden
Anwaltshonoraren fihren, zumal die Leistungen und Prei-
se der Anwalte in der digitalen Welt transparent werden
und einer stéandigen Bewertung durch die Kundschaft un-
terliegen. Nur wer spezialisierte Leistungen zu verninfti-
gen Preisen anzubieten vermag, wird im Konkurrenzkampf
bestehen. Konkurrenzfdhige Preise anbieten kann aber
nur, wer seine Kanzlei schlank und effizient organisiert. Es
wird unweigerlich zu einem Abbau von administrativem

15 Faktisch umfasst der anwaltliche Monopolbereich nur noch die
personliche Vertretung vor Gericht in Straf- und Zivilsachen.
Samtliche vor- und nachgelagerten Arbeiten wie Sachverhalts-
ermittlung, Durchsuchen von grossen Datenmengen, juristische
Recherche, Erstellen von Schriftsatzen, Fallmanagement etc.
lassen sich problemlos digitalisieren und durch spezialisierte nicht
anwaltliche Dienstleister erledigen.

16 Ab1.1.2018 ist die gewerbsmassige Glaubigervertretung durch
Personen ausserhalb des Anwaltsmonopols im gesamten
SchKG-Zwangsvollstreckungsverfahren (Rechtséffnung, Arrest,
Konkurseréffnung, Nachlassverfahren etc.) zuldssig.

17 www.nextlex.ch.

18 www.leverton.de.

19 www.guider.ch.

20 Pionier in der Schweiz ist www.advonaut.ch.

21 www.weblaw.ch. Die Weblaw AG versteht sich (auch) als Dienst-
leisterin fir Anwaltskanzleien.

22 www.flightright.de.

23 www.schadenanwaelte.ch. Das ist zwar kein «LegalTech»-Unter-
nehmen im engeren Sinn, jedoch ein Beispiel flir eine hochspezia-
lisierte, in der ganzen Deutschschweiz tatige und im Internet stark
prasente Anwaltskanzlei.

24 www.tilbago.ch. Dieses Start-up wurde kirzlich von PostFinance
Ubernommen.

25 www.scheidungsagentur.ch. Der Verfasser ist Partneranwalt
dieses Onlineangebots.

26 www.startups.ch.

27 www.geblitzt.de.
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Personal kommen, denn Schreibarbeiten28, Buchhaltung
oder Dossierfiihrung erledigen sich weitgehend automati-
siert und ohne ausgebautes Sekretariat. Das Scannen/
Digitalisieren der Briefpost sowie die telefonische Er-
reichbarkeit lassen sich zudem an externe Dienstleister
outsourcen.2® Mdglicherweise wird dereinst in der Schweiz
sogar eine auf solche Dienstleistungen fir Anwalte und
Notare spezialisierte Unternehmung entstehen. Markt-
potenzial daflir ware sicher vorhanden.

Jedenfalls wird es in den nachsten Jahren zu einer ei-
gentlichen Flurbereinigung in der Schweizer Anwalts-
szene kommen, gerade mit dem bevorstehenden Abgang
der «Babyboomer»-Generation: Traditionelle Einper-
sonen-Allgemeinpraxen werden von der Bildflache ver-
schwinden, Kleinkanzleien werden sich nur durch eine
konsequente Spezialisierung und Fokussierung halten
kénnen (eine solche Ausrichtung kann Ubrigens auch die
Allgemeinpraxis flr den Rechtsalltag sein, analog zur Ge-
meinschaftspraxis von medizinischen Grundversorgern),
die mittelgrossen «Gemischtwarenladen» kommen unter
starken Druck, da die Grosskanzleien aufgrund der zuneh-
menden internationalen Konkurrenz auch in deren Gefil-
den zu fischen beginnen. Zudem werden die absehbaren
Investitionen in die IT zu einer Konsolidierung im Markt
fuhren. Ich bin zudem davon Ulberzeugt, dass wir in der
Schweiz bald eine neue, technologiegetriebene Gross-
kanzlei sehen werden, die sich nicht wie die herkdmmli-
chen Grosskanzleien an (boérsenkotierte) Unternehmen
und Superreiche richtet, sondern ihr Angebot gezielt und
weitgehend digitalisiert auf Privatpersonen oder KMU fo-
kussieren wird.

2. Generation Y einbinden

Fundamental umdenken missen wir Anwalte nicht nur in
Bezug auf die Digitalisierung im engeren Sinn, sondern
auch in Bezug auf die heutigen Anstellungs- und Karriere-
modelle. Denn die «Generation Y» (also die nach 1980 Ge-
borenen, die sog. «Digital Natives») haben diesbeziiglich
ganz andere Vorstellungen. Die traditionelle Anwaltskar-
riere - zuerst ein paar Jahre als Angestellter verrechenba-
re Stunden sammeln, denn eventuell Partner werden oder
aber rausfliegen - ist fUr die junge Juristengeneration
nicht mehr attraktiv. Gerade flir Frauen (aber auch Man-
ner), die neben dem Beruf Zeit flir ein Familienleben haben
wollen, kommen herkdémmliche Anwaltskarrieren kaum
mehr infrage. Wenn wir also nicht ganze Generationen von
talentierten, digital affinen Juristinnen und Juristen an
konkurrenzierende Unternehmen, Konzerne oder die Ver-
waltung verlieren wollen, missen wir handeln.

Und hier kommt wieder die Digitalisierung ins Spiel:
Noch nie waren alternative Arbeits- und Karrieremodelle
so einfach zu ermoglichen wie heute. Homeoffice dank
Cloudsoftware mit papierlosem Bliro, gegebenenfalls ver-
bunden mit Teilzeitarbeit, ist nur eines davon. Moéglich ist
etwa, dass man sich via eine digitale Plattform als Selbst-
standigerwerbender dem Publikum anbietet (so das Mo-
dell von Skuani30 oder auch die Plattformen Xing und Lin-
kedin) oder bloss projektbezogen oder zeitlich befristet
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als Anwalt zum Einsatz gelangt (so das Angebot von
Axiom3"). Solche Uber-ahnlichen Geschaftsmodelle wer-
den sich in den nachsten Jahren stark verbreiten, da das
Bedurfnis nach Flexibilitat, Abwechslung, Projektarbeit
statt einer Lebensstelle und nach Vereinbarkeit von Fami-
lie und Beruf in den jungen Generationen weiter zuneh-
men wird. Lineare Anwaltskarrieren, in welchen man sich
von ganz unten nach oben arbeitet, werden verschwinden.
Junge, talentierte Juristen, die moderne Technologie
einzusetzen wissen, werden demgegentber selbst zu Un-
ternehmern und neue Angebote auf dem Rechtsmarkt
schaffen oder sich entsprechenden Onlineplattformen
anschliessen. Die junge Generation will Verantwortung
tragen, aber sie sucht vermehrt auch den Sinn in der Ar-
beit. Kanzleien, die als moderne Unternehmen und mit
einer optimalen technischen Infrastruktur die junge Ge-
neration partnerschaftlich einzubinden vermégen, wer-
den gegentber traditionellen, hierarchisch organisierten
Blros im Vorteil sein.

3. AusKanzleien werden Unternehmen

Der technologische Wandel in der Anwaltsbranche wird
nur gelingen, wenn wir Anwalte uns vermehrt als Unter-
nehmer verstehen und uns entsprechend positionieren.
Dies mag nicht unserer konservativen DNA des «freien Be-
rufes» entsprechen, aber letztlich tun wir nichts anderes
als viele andere Dienstleister in der Wirtschaftswelt auch:
Wir I6sen fir unsere Kunden Probleme gegen Entgelt,
nicht mehr und nicht weniger. Es ist in einer modernen
Dienstleistungsgesellschaft wenig zielfihrend, den An-
waltsberuf als besonders «edel» oder «ehrenhaft» zu be-
trachten. Dieser Imagewandel mag fir einige Traditiona-
listen schmerzhaft sein, aber letztlich ist es gerade aus
Sicht der Kunden nur gut, wenn das Bild des unanfecht-
baren, in hdheren Spharen schwebenden Anwaltes Risse
bekommt, so wie auch das Bild des Arztes als «Halbgott in
Weiss» langst Gberholt ist. Denn viele Leute flrchten sich
heute panisch davor, zum Anwalt zu gehen, oder sie war-
ten bis zur allerletzten Sekunde oder noch langer damit.
Warum? Weil sie offenbar denken, dass ein Anwalt erstens
nicht rasch verflgbar ist, zweitens (zu) viel kostet und
drittens das Problem wohl auch nicht zu I6sen vermag
bzw. eventuell sogar noch daran interessiert ist, das Prob-
lem hochzuspielen, um daran zu verdienen. Man nimmt
uns Anwalte also oft nicht als Probleml&ser, sondern als
Problemschaffer wahr. Nicht nur aus Kundenkreisen hére
ich diese Kritik, sondern - wohl nicht ganz zu Unrecht -
auch von Vertretern aus Behorden und Justiz. Zu haufig
scheint man es dort offenbar mit Anwalten zu tun zu

28 So konnte die Digitalisierung sogar dem altehrwrdigen Diktat
zu einem unverhofften Revival verhelfen, jedoch in
der Form von intelligenter Spracherkennungssoftware
(wie z.B. www.nuance.de). Abtippen wird damit unnétig.
29 Etwa an die Schweizerische Post (www.swisspostsolutions.ch).
30 www.skuani.com.
31 www.axiomlaw.com.



haben, die mehr an die eigene Kasse denken als an das
objektive Interesse des Kunden.

Wir Anwalte missen also Unternehmer werden, unse-
re Kanzleien Unternehmen. Ziel jedes Unternehmens ist
die Ausrichtung des Angebots an den Bedurfnissen der
Kunden. Wir sollten deshalb aufhéren, nur von Mandat zu
Mandat zu denken, sondern uns eine unternehmerische
Strategie geben und dieser im Kanzleialltag konsequent
nachleben. Wir sollten unsere Kanzleien organisatorisch
als Unternehmen strukturieren, also klare Rollenverteilun-
gen und Netzwerke schaffen sowie einen starken Fokus
auf Marketing, Kundenpflege und Technologie legen. Hier-
fir massen wir auch bereit sein, Partnerschaften mit
Nichtanwalten wie Betriebswirtschafterinnen, IT-Fachleu-
ten oder Marketingspezialistinnen einzugehen. Nur so
wird es uns gelingen, den digitalen Strukturwandel erfolg-
reich mitzugestalten und uns dem verscharften Wettbe-
werb zu stellen.

4. Moderne Kunden haben neue Bediirfnisse

Die bevorstehende «Entzauberung» des Anwaltsberufes
ist stark durch die heutigen Kunden getrieben. Kritische,
Ubers Internet gut informierte Personen lassen sich einen
Apfel nicht mehr fir eine Birne verkaufen. Oder anders
gesagt: Kunden suchen sich heute gezielt aus, welchen
Dienstleister sie wann kontaktieren und welchen Preis sie
daflr zu zahlen bereit sind. Sie stitzen sich dabei nament-
lich auf Referenzen aus dem privaten Umfeld, aber zuneh-
mend auch auf Internetsuche, Onlinebewertungen und
Empfehlungen via Social Media.

A) Spezialisierte Dienstleistung zu fairem Preis

Der moderne Kunde will vom konsultierten Anwalt vor
allem eines, namlich eine fur ihn natzliche Dienstleistung
zu einem fairen Preis. Stéandige Erreichbarkeit durch mo-
derne Kommunikationsmittel, ein informativer Internet-
auftritt der Kanzlei und fachliche Kompetenzen setzt der
Kunde ohnehin voraus.

Der moderne Kunde ist auch ein Treiber der Speziali-
sierung: Die Rechtsprobleme werden immer komplexer,
das Dickicht der Gesetzgebung immer undurchschauba-
rer. Es ist deshalb unerldsslich, dass wir Anwalte Spezial-
wissen intern oder extern verfiigbar machen kénnen. Der
Kunde, so meine Erfahrung, schatzt nach wie vor den
«One-Stop-Shopy, also eine einzige Anlaufstelle fur samt-
liche seiner Rechtsprobleme. Es interessiert ihn am
Schluss auch nicht, wer sein Rechtsproblem |6st, sondern
dass sein Problem geldst wird. Und hier kommt wieder die
Digitalisierung ins Spiel: Noch nie war es fir Anwalte und
andere Dienstleister einfacher, sich zu Netzwerken zusam-
menzuschliessen und weit Uber die eigene Region, wenn
nicht sogar Uber die Landesgrenze, hinaus zusammenzu-
arbeiten, ohne dass man hierzu physischen Kontakt zu
haben braucht und juristisch-organisatorisch unter dem
Dach einer Unternehmung verbunden sein muss. Derjeni-
ge Anwalt, bei dem die Faden zusammenlaufen und der
den Kontakt mit dem Kunden und den involvierten Netz-
werkpartnern halt, ist der «Legal Project Manager» (oder
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Generalunternehmer). Er ist ein Generalist im guten Sinne,
der Probleme rasch erkennen kann und weiss, welche Spe-
zialisten in seinem Netzwerk diese zu 16sen imstande
sind. Der Projektmanager filetiert die Rechtsfragen zu
einzelnen Arbeitsschritten, vergibt diese an die verschie-
denen Netzwerkpartner und setzt am Schluss das Gesamt-
ergebnis zusammen und kommuniziert es dem Kunden.
Das ist moderne Netzwerkarbeit, wie sie in den nachsten
Jahren dank Digitalisierung und Spezialisierung Verbrei-
tung finden wird. Die heutigen Generalisten und Allge-
meinpraktiker waren die geborenen Projektmanager und
Generalunternehmer, sofern sie sich ein entsprechendes
Spezialistennetzwerk aufzubauen vermdgen und sich Ma-
nagementkompetenzen sowie digitales Wissen aneignen.

B) Transparente Preismodelle

Was der moderne Kunde fir selbstverstandlich halt, er in
unserer Branche aber noch kaum antrifft, sind transparen-
te Preismodelle. Nach wie vor thront der Stundenansatz
Uber allem, obschon dieser dem Kunden genau nichts dar-
Uber aussagt, wie hoch am Schluss die Rechnung ausfallen
wird.

Auch hier hilft uns die Digitalisierung weiter: Produkt-
preise wie in einem Onlineshop (z.B. einen Vertrag oder
gar eine Rechtsschrift zu einem Fixpreis), Pauschalpreise
fur klar definierte Leistungen (z.B. fir samtliche Bemu-
hungen des Anwalts bis und mit Schlichtungsverhand-
lung) oder Kostendachvereinbarungen (mit Rechtsschutz-
versicherungen heute bereits Ublich) werden zum
branchenweiten Standard. Durch die zunehmende Kon-
kurrenz und Preistransparenz im Internet wird vermehrt
der Kunde bestimmen, welchen Preis er flr unsere Leis-
tungen zu bezahlen bereit ist. Auch erwartet er - konditio-
niert durch die Fille an (Gratis-)Angeboten im Internet -
«More for Less», also mehr anwaltliche Leistung flr
weniger Entgelt (z.B. online verfligbare, unentgeltliche
Standardvertrage oder Verzicht auf Verrechnung von Se-
kretariatsleistungen, Reisespesen etc.). Das ist gut so und
wird uns zu effizienteren Leistungen im Interesse der Kun-
den anspornen: Nicht der Anwalt, der am meisten Stunden
mit einem Fall verbringt, soll profitieren, sondern derjeni-
ge, der flr seinen Kunden das Problem am schnellsten, ef-
fizientesten und erfolgreichsten 16st. Genau das erwarten
die Kunden von uns, und genau dafir kénnen wir die Inst-
rumente der Digitalisierung perfekt einsetzen. Dank der
Digitalisierung haben innovative, flexible Anwalte nie da
gewesene Chancen und Moéglichkeiten: Wir kdnnen unsere
Leistungen effizienter erbringen, uns von administrativen
Arbeiten weitgehend entlasten, uns auf unser Kernge-
schaft spezialisieren und neue Angebote lancieren, die ein
viel breiteres, praziser definiertes Kundensegment an-
sprechen als im Ublichen regionalen Radius von 10 km
rund um die eigene Kanzlei.

5. Wosind die anwaltlichen Innovationen?

Innovation ist heute ein Schlagwort, das jeder Beruf, jede
Branche und jedes Unternehmen fiir sich beansprucht. In-
teressanterweise hoért man das Wort im Zusammenhang
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mit Anwalten oder von Anwalten selbst selten bis nie,32
Schade! Wo sind unsere Innovationen? Warum haben nur
wenige Anwadlte den Mut, mit altbewdhrten Konzepten zu
brechen und Neues zu wagen? Moéglicherweise schranken
uns Normen wie Standesregeln und Standesrecht, Werbe-
beschrankungen oder ungeschriebene Berufskonventio-
nen und Traditionen zu stark ein und verengen unser Den-
ken. Moglicherweise geht es uns einfach nach wie vor zu
gut, und wir profitieren von einer gewissen Monopolrente
sowie scheinbar nie endendem Mandatszufluss. Also
mussten wir bisher kaum innovativ sein und uns um neue
Kunden bemU(hen. Doch die jungen LegalTech-Unterneh-
men werden diese wohlige Gemitlichkeit in unserer Bran-
che bald durchbrechen!

A) Digitalisierung ermdéglicht Innovationen,
aber nicht nur

Die Digitalisierung wird Innovationen im Feld der Rechts-
beratung breit mdglich machen und belohnen. Einige
aktuelle Beispiele hierflr wurden bereits genannt.33 Doch
es missen nicht immer «digitale» Geschaftsmodelle sein,
die man ausprobieren kdnnte. Warum nicht eine «Anwalts-
bar» an einem gut frequentierten Standort in der Stadt er-
6ffnen, wo sich Rechtssuchende unkompliziert bei Kaffee
und Kuchen an einen Anwalt wenden kénnen? Warum
nicht in belebten Geschaften wie Einkaufszentren, Fit-
nessstudios oder Bahnhofen kleine Beratungsrdume als
«Shop-in-Shop»-Kanzlei schaffen? Warum nicht glinstige
Walk-in-Sprechstunden oder Chat/Video-Beratungen fur
spezifische Zielgruppen (Unternehmensgrinder, Unfall-
opfer, scheidungswillige Eheleute, Erben etc.) aufbauen?
Warum nicht Schulungsvideos oder Webinare anbieten?
Das Beddrfnis, auf neue Weise mit dem Anwalt in Kontakt
zu treten, ware bei den Kunden auf jeden Fall vorhanden.
Denn unsere Gesellschaft und mit ihr das Recht wird
immer komplexer, praktisch nichts geht mehr ohne vor-
gangige juristische Absicherung und Beratung.

B) Besser, effizienter, kundenfreundlicher und giinstiger
Und da waren wir wieder beim Punkt: Wir Anwalte sollten
als vertrauensvolle Berater und effiziente Problemldser
wahrgenommen werden, nicht als eine abgehobene Spe-
zies, die sich eine goldene Nase mit unnétigen Prozessen
verdient. Ich mag mich mit einer solchen Aussage bei Be-
rufskollegen unbeliebt machen, aber leider hére ich diesen
Vorwurf im Alltag sehr oft (und zwar meist von Personen,
die selbst negative Erfahrungen mit Anwalten gemacht
haben).
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Innovativ sein heisst, sich mit der eigenen Berufsreali-
tat intensiv auseinanderzusetzen und nach ungewohnli-
chen Mdoglichkeiten zu suchen, seine Dienstleistungen
noch besser, effizienter, kundenfreundlicher und glnstiger
anzubieten. Innovativ sein heisst auch, die Bedurfnisse der
bestehenden und potenziellen Kunden genau zu analysie-
ren und gestitzt darauf entsprechende Angebote zu ent-
wickeln. Und innovativ sein heisst, ab und zu die Filter-
blase des eigenen Standes zu verlassen und von anderen
Branchen zu lernen, z.B. der Maschinenindustrie, dem Ge-
sundheitswesen oder der Finanz- und Versicherungswelt.
Viele dieser Branchen haben in den letzten Jahren, getrie-
ben durch die Digitalisierung und Spezialisierung, einen
echten Innovationsschub erlebt, wahrend ich den Ein-
druck habe, dass wir traditionellen Anwalte heute nur un-
wesentlich moderner agieren als noch vor 20 oder 30 Jah-
ren (wenigstens sind die Schreibmaschinen fast Gberall
aus den Kanzleien verschwunden..). Ich winsche mir
daher flr die nachsten fanf Jahre einen digitalen Innova-
tionsschub in der Anwaltsbranche und in der Justiz!

IV. Schéne neue Anwaltswelt

Uberwiegende Skepsis oder gar offene Ablehnung gegen-
Uber der Digitalisierung sind nach meinen Erfahrungen als
«digitaler Anwalt» voéllig unangebracht. Vielmehr gilt es,
die sich bietenden Chancen der Technik zu nutzen. Noch
nie war es moglich, sich so einfach neue Kundenkreise zu
erschliessen. Noch nie war es einfacher, in stdndigem Kon-
takt mit seinen Kunden und Netzwerkpartnern zu stehen,
ungeachtet der geografischen Distanzen. Noch nie war es
einfacher, eine Anwaltskanzlei als schlankes, effizientes
und kostenglnstiges Unternehmen zu fihren. Noch nie
war es einfacher, eine spezialisierte Dienstleistung weit
Uber die angestammte Region hinaus zu vermarkten.
Noch nie war es einfacher, neue Geschaftsmodelle fur
Rechtsberatung und anwaltliche Tatigkeit umzusetzen.
Und noch nie waren Homeoffice, Teilzeitarbeit oder juristi-
sche Projektarbeit so einfach einzufihren. All diese Errun-
genschaften erméglicht uns die Digitalisierung. Willkom-
men in der schénen neuen Anwaltswelt!

32 Vgl. BRUNO MASCELLO, Innovation als Strategie bei Rechtsmarkt-
veranderungen, AnwaltsRevue 2/2015, S. 57 ff.
33 NextLex, Guider, Skuani, Axiom, Papiertiger etc.



THEMA /QUESTION DU JOUR

WEM GEHORT DIE SCHWEIZ?

EIN UBERBLICK UBER DIE NEUEN SWISSNESS-REGELN
GEMASS DEM revMSchG UND revWSchG
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Stichworte: Swissness, Markenschutzgesetz, Wappenschutzgesetz, Herkunftsangaben

Am 1. Januar 2017 trat die viel und jahrelang diskutierte Swissness-Vorlage in Kraft. Der Name der
Vorlage reflektiert deren Hauptziel, namlich den verbesserten Schutz der Herkunftsangabe
«Schweiz» und des Schweizerkreuzes. Dieser Name darf aber nicht dariber hinwegtauschen, dass
die Vorlage gleichermassen andere in- und auslandische geografische Herkunftsangaben betrifft.
Die Autoren geben im Folgenden einen Uberblick Giber die neue Regelung.

I Einleitung** - Im 3. Titel betreffend Rechtsschutz: Einfilhrung von
[Rz.1] In einer zunehmend globalisierten Welt kommt der Massnahmen und Instrumenten zur verbesserten
Herkunft eines Produkts eine immer grbéssere Bedeutung Durchsetzung des Rechtsschutzes fur Herkunftsanga-
zu. Schweizer Produkte geniessen im In- und Ausland einen benim In- und Ausland;
sehr guten Ruf, der flr Qualitat blrgt sowie Vertrauen - Revision der Verordnung Uber den Schutz des Schweizer-
schafft und damit einen Wettbewerbsvorteil darstellt.’ Ins- wappens und anderer 6ffentlicher Zeichen (revWSchV);
besondere sind Konsumenten bereit, flir Schweizer Pro- - Revision der Markenschutzverordnung (revMSchV), wel-
dukte mehr zu bezahlen; im Gegenzug erwarten sie, dass che neu auch Bestimmungen zu Herkunftsangaben ent-
ein mit Schweizer Herkunft angepriesenes Produkt auch ef- halt;
fektiv aus der Schweiz stammt. Dieser Mehrwert der - Erlass der Verordnung lber die Verwendung der schwei-
Schweizer Herkunft (Swissness) wurde in der Vergangen- zerischen Herkunftsangaben fir Lebensmittel (HasLV);
heit immer haufiger missbraucht. Vor diesem Hintergrund - Erlass der Verordnung Uber das Register fur Ursprungs-
sah sich der Gesetzgeber zu einer Neuregelung des Rechts bezeichnungen und geografische Angaben nicht land-
Uber Schweizer und andere Herkunftsangaben veranlasst. wirtschaftlicher Erzeugnisse (GUB/GGA-Verordnung fur
[Rz.2] Die Swissness-Vorlage umfasst namentlich die nicht landwirtschaftliche Erzeugnisse);
Anderung der folgenden zwei Gesetze und die Anpassung - Revision der Swiss-Made-Verordnung fur Uhren, Erlass
bzw. den Erlass der folgenden Verordnungen, welche am einer Swiss-Made-Verordnung flir Kosmetika und wei-

1.1.2017 in Kraft traten:?

- Revision des Bundesgesetzes lber den Schutz des
Schweizerwappens und anderer 6ffentlicher Zeichen
(revWSchG); * Beide Autoren sind Partner der Kanzlei TIMES Attorneys, einer auf

- Revision des Bundesgesetzes iiber den Schutz von Mar- die Bereiche Technology, Intellectual Property, Medical,
ken und Herkunftsangaben (revMSchG): Entertainment und Sport spezialisierten Kanzlei mit Blros in

Zurich und Lausanne.
- Im 1. Titel betreffend Marken: Einflhrung der geogra- ** eicht Uberarbeitete Fassung folgender Publikation:
fischen Marke als neuen Markentyp: MARKUS KAISER/MICHAEL NOTH, Wem gehért die Schweiz?,

in: Jusletter 7.11.2016.

*

- Im 2. Titel betreffend Herkunftsangaben: 1 Vgl. etwa die oft zitierten Swissness-Studien der Universitat
- Einfihrung eines Registers fr nicht landwirtschaft- St.Gallen, auf welche auch die Botschaft, BBI 2009 8549,
liche geografische Angaben; verweist. , , ,
Einfih . R | Definiti d 2 Zuden Ubergangsbestimmungen siehe Art. 60a revMSchV sowie
- Einfhrung praziserer Regeln zur Definition der Art. 11 HasLV und zur zweijahrigen Abverkaufsfrist siehe hinten

Herkunft von Waren und Dienstleistungen; Rz.25.
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terhin Moéglichkeit des Erlasses weiterer Branchenver-
ordnungen durch den Bundesrat.3

[Rz.3] Im Folgenden wird zunachst kurz das revidierte
Wappenschutzgesetz vorgestellt (Il.). Es folgt eine aus-
fhrlichere Darstellung der Anpassungen des Marken-
schutzgesetzes und der gestitzt darauf erlassenen Ver-
ordnungen (lI.), namlich der Bestimmungen Gber die neu
eingeflhrte geografische Marke (lll.1.), der neuen Rege-
lung betreffend die nicht landwirtschaftlichen geografi-
schen Angaben (l11.2.), der neuen Regeln fir Herkunftsan-
gaben (lll.3.), des Verhaltnisses zum UWG (lll.4.) sowie
der wichtigsten Anderungen verfahrens- und strafrecht-
licher Bestimmungen (llIl.5.). Nicht Gegenstand dieser

Publikation ist hingegen das im Rahmen der Swissness-

Vorlage ebenfalls neu eingefiihrte Loschungsverfahren fiir

nicht rechtserhaltend gebrauchte Marken, das nur am

Rande mit dem Thema Herkunftsangaben zu tun hat.4

[Rz.4] Weil fur verschiedene geografische Zeichen
verschiedene Begrifflichkeiten verwendet werden, lohnt
es sich, einen kurzen Uberblick Gber die wichtigste Termi-
nologie voranzustellen.

- Geografische Zeichen wird nachfolgend als Sammelbe-
griff fir alle Namen, Adjektive, Bilder, Symbole und wei-
teren Zeichen verwendet, welche unmittelbar oder mit-
telbar auf ein Land, eine Gegend, einen Ort oder einen
Ortsteil Bezug nehmen, wobei es keine Rolle spielt, ob
sie vom Verkehrskreis als geografischer Hinweis aufge-
fasst werden.5 In der Literatur wird hierflr teils auch der
Begriff «Geografische Bezeichnungen» verwendet.6

- Herkunftsangaben sind gemass MSchG geografische
Zeichen, die so verwendet werden, dass das Publikum
diese als Hinweis auf die geografische Herkunft einer
Ware oder einer Dienstleistung versteht, ohne zwingend
eine (implizite oder explizite) Aussage Uber deren Quali-
tat zu machen.” Dies ist bei Weitem nicht bei jeder Ver-
wendung geografischer Zeichen der Fall: Bezeichnungen
wie «Café de Paris», «Paella Alicantina», «Spaghetti
Napoli», «Bindner Gerstensuppe», «Chinos», «Basken-
mUtze» oder «Eau de Cologne» etwa haben sich zu Gat-
tungsbezeichnungen entwickelt und werden weder als
Herkunftsangaben verwendet noch als solche verstan-
den. Bei anderen geografischen Zeichen wird z.B. ein
fantasiehafter oder dekorativer Gehalt von den Konsu-
menten ohne Weiteres erkannt und das Zeichen deshalb
nicht als Herkunftsangabe verstanden.8 Ob ein geografi-
sches Zeichen als Herkunftsangabe aufgefasst wird, ist
nach dem Gesamteindruck des Zeichens, der gekenn-
zeichneten Ware bzw. Dienstleistung sowie der gesam-
ten Umstande zu beurteilen: Dient das Matterhorn als
Hintergrundbild flir eine Autowerbung, wird das Publi-
kum deswegen nicht von einer Schweizer Herkunft des
betreffenden Fahrzeugs ausgehen.® Die Abbildung des
Matterhorns auf einer Schokoladenschachtel kdénnte
demgegeniber tatsachlich den Eindruck erwecken, dass
es sich um Schweizer Schokolade handelt.

- Geografische Angaben (einschliesslich geschltzter geo-
grafischer Angaben; GGA) sind eine Teilmenge der
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Herkunftsangaben. Mit Herkunftsangaben wird nicht
zwingend eine besondere Qualitdt oder bestimmte
Eigenschaft in Verbindung gebracht. Dies ist bei geogra-
fischen Angaben anders. Man spricht auch von qualifi-
zierten Herkunftsangaben. Geméass GUB/GGA-Verord-
nungen handelt es sich dann um eine geografische
Angabe, wenn der geografischen Herkunft eines Pro-
dukts eine bestimmte Qualitat, ein bestimmter Ruf oder
eine andere bestimmte Eigenschaft zugeschrieben wird
(etwa Zuger Kirschtorte oder St. Galler Bratwdrste).10

- Geschlitzte Ursprungsbezeichnungen (GUB) gehen noch
einen Schritt weiter. Bei solchen mussen die Qualitat
oder andere Eigenschaften des Produkts den geografi-
schen Verhaltnissen zu verdanken sein und alle Produk-
tionsschritte in diesem Gebiet erfolgt sein (z.B. Sbrinz
oder Munder Safran)."

- Offentliche Zeichen sind die geméass WSchG geregelten
Zeichen, die auf ein bestimmtes Gemeinwesen und
damit allenfalls eine bestimmte Herkunft hinweisen,
sprich: (i) Hoheitszeichen (z.B. Schweizerkreuz oder
Kantonswappen), (ii) amtliche Bezeichnungen (z.B.
die Begriffe «Eidgenossenschaft» oder «Kanton») und
(iii) nationale Bild- und Wortzeichen (z.B. die Bezeich-
nung «Helvetien»).12

Il. Revision des Wappenschutzgesetzes

[Rz.5] Das Wappenschutzgesetz regelt die Verwendung
des Schweizerkreuzes sowie in- und ausldandischer Wap-

W

Verordnung Uber die Benlitzung des Schweizer Namens flr Uhren

vom 23.12.1971; SR 232.119; Verordnung Uber die Verwendung

von schweizerischen Herkunftsangaben flr kosmetische Mittel

vom 23.11.2016; SR 232.112.3.

Vgl. Art. 35 lit. e revMSchG; zum Loschungsverfahren siehe

D. ASCHMANN, Das neue administrative Lé6schungsverfahrenim

Geflige des Markenrechts, in: sic! 2016, 196 ff.

Fur einen Uberblick ber mégliche Fallgruppen von geografischen

Zeichen siehe auch M. NOTH, in: Noth/Bhler/Thouvenin (Hrsg.),

Markenschutzgesetz, Bern 2009, Art. 2 lit. ¢ N 40. Zur Unterschei-

dung zwischen mittelbarer/indirekter und unmittelbarer/direkter

Herkunftsangabe vgl. etwa S. HOLZER, in: Noth/Buhler/

Thouvenin (Hrsg.), Markenschutzgesetz, Bern 2009, Art. 47 N 4 ff.

S.HOLZER, in: Noth/Buihler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutzge-

setz, Bern 2009, Vorb. Art. 47-5TN 1 m.w. H.

Vgl. Art. 47 Abs. Tund 2 MSchG.

Vgl. hierzu die Yukon-Praxis gemass BGE 128 |1l 454 ff., in der das

Bundesgericht sechs nicht abschliessende Kategorien beschreibt,

bei denen ein geografisches Zeichen keine Tauschungsgefahr

hinsichtlich geografischer Herkunft schafft. Zum dekorativen

Gebrauch vgl. B. SCHMIDT, Kennzeichenmassig oder dekorativ? in:

Bundi/Schmidt (Hrsg.), Gedanken zum Schutz von geografischen

Zeichen - Festschrift fur J. David Meisser, Bern 2012, 160.

Vgl. Botschaft, BBI 2009 8533, 8582, wonach der Richter dieses

Beispiel unter Wirdigung aller Umstande im Einzelfall beurteilen

musste.

10 Art. 2 lit. b GUB/GGA-Verordnung fur nicht landwirtschaftliche
Erzeugnisse; Art. 3 Abs. 1lit. b GUB/GGA-Verordnung fir landwirt-
schaftliche Erzeugnisse und verarbeitete landwirtschaftliche
Erzeugnisse.

11 Art. 2 lit. a GUB/GGA-Verordnung fur nicht landwirtschaftliche
Erzeugnisse; Art. 2 Abs. 1lit. b GUB/GGA-Verordnung fur landwirt-
schaftliche Erzeugnisse und verarbeitete landwirtschaftliche
Erzeugnisse.

12 Vgl. Art. 1-7 revWSchG und Art. 1, 6 und 7 aWSchG.
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pen und weiterer 6ffentlicher Zeichen.’® Ob ein Zeichen
jeweils als 6ffentliches Zeicheni.S. des revWSchG zu qua-
lifizieren ist, muss im Einzelfall entschieden werden. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das
IGE neu ein elektronisches Verzeichnis der 6ffentlichen
Zeichen der Schweiz und der 6ffentlichen Zeichen, die ihm
auslandische Staaten mitgeteilt haben, fUhrt.4 Ist ein
Zeichen in diesem Verzeichnis aufgefihrt, so wird die wi-
derlegbare Vermutung geschaffen, es handle sich um ein
Offentliches Zeichen i.S.d. Wappenschutzgesetzes; dem-
gegenlber muss der Schutz eines 6ffentlichen Zeichens,
das nicht im Verzeichnis enthalten ist, gestitzt auf die ent-
sprechende Bestimmung erst nachgewiesen werden.!®

[Rz.6] Nach dem bis am 31.12.2016 geltenden Recht
war es an sich verboten, das Schweizerkreuz, das Schwei-
zerwappen oder Kantonswappen zu geschaftlichen Zwe-
cken, namentlich als Herkunftsangaben auf Waren oder
deren Verpackung, anzubringen.'® Zuldssig war hingegen
der rein dekorative Gebrauch wie etwa die Verwendung
des Schweizerkreuzes auf T-Shirts, Taschen, Kaffeetassen
oder Souvenirs.”” Nicht mdglich war es nach altem Recht
Uberdies, Marken, welche ein Hoheitszeichen als Bestand-
teil enthielten, fir Waren zu hinterlegen.’® Die erstgenann-
te Regel wurde (zumindest in Bezug auf das Schweizer-
kreuz) faktisch jedoch bereits seit Jahren nicht mehr
durchgesetzt, wie etwa ein Blick in die Lebensmittelregale
der Schweizer Detailhdndler eindriicklich belegte: Auf Dut-
zenden Lebensmittelprodukten war (und ist) ein Schwei-
zerkreuz abgebildet.!®

[Rz.7] Bereits erlaubt war die Verwendung des
Schweizerkreuzes im Zusammenhang mit Dienstleistun-
gen schweizerischer Herkunft (zur Definition der Herkunft
von Dienstleistungen vgl. unten Rz. 54 ff.).20

[Rz.8] Das revWSchG lasst die Verwendung des
Schweizerkreuzes nicht nur fir Dienstleistungen, sondern
neu auch auf Waren und deren Verpackung zu. Lediglich
das Schweizerwappen, also das Schweizerkreuz auf dem
Dreieckschild (vgl. unten Abb. 1), bleibt der Eidgenossen-
schaft vorbehalten. Ebenso dirfen die Wappen von
Kantonen, Bezirken und Gemeinden oder deren charakte-
ristischen Bestandteile nur von den betreffenden Gemein-
wesen gebraucht werden.2! Die vorgenannten Regeln er-
strecken sich selbstverstandlich auch auf verwechselbare
Zeichen, wobei die Verwechselbarkeit auch gemass dem
revWSchG im Allgemeinen und nicht bloss im heraldi-
schen Sinne zu verstehen ist.22

Abb 1: Schweizerwappen (fir die Farbdefinition
vgl. Anhang 1 revWSchG)

THEMA /QUESTION DU JOUR

[Rz.9] Aufgrund der neuen Regelung ware es flr ein pri-
vates Unternehmen somit nicht mehr zuldssig, das Schwei-
zerwappen auf roten Taschenmessern abzubilden. Hierzu
wollte das Parlament jedoch mit einer «Lex Victorinox»
eine Ausnahme schaffen: Wer das Wappen mindestens
30 Jahre lang verwendet und ein schutzwlrdiges Interes-
se an der Weiterbenltzung hat, kann beim EJPD einen
Antrag auf Weiterbenltzung des Schweizerwappens stel-
len.23

[Rz.10] Wie das Schweizerkreuz diirfen neu auch die
Schweizerfahne (vgl. unten Abb. 2) sowie andere nationa-
le Bild- oder Wortzeichen der Schweiz fiir Waren ge-
braucht werden - und zwar ohne Erfordernis einer Bewilli-
gung oder Lizenz.24 Ebenso dirfen sie grundsatzlich als
Bestandteil einer Marke eingetragen werden, soweit die
allgemeinen Voraussetzungen fur die Verwendung
schweizerischer Herkunftsangaben eingehalten werden.2s

Abb. 2: Schweizerfahne (fir die Farbdefinition
vgl. Anhang 2 revWSchG)

[Rz.11] Unter nationalen Bild- oder Wortzeichen der
Schweiz versteht das revWSchG Zeichen, welche sich auf
nationale Symbole wie Wahrzeichen, Heldengestalten,
Statten oder Denkmaler der Schweiz beziehen.26 Dazu ge-

13 Fir einen Uberblick Gber die verschiedenen Arten von Hoheitszei-
chen unter dem aWSchG siehe M. NOTH, in: Noth/Btihler/Thouve-
nin (Hrsg.), Markenschutzgesetz, Bern 2009, Art. 2 lit. d N 39.

14 Art. 18 revWSchG; Art. 3 revWSchG.

15 Wappenschutzverordnung, Anhang IV - Erlauternder Bericht zum
«Swissness»-Ausfihrungsrecht, S. 4.

16 Vgl. Art. 2 Abs. 1Ziff.1aWSchG.

17 Zur Abgrenzung des dekorativen Gebrauchs von einer Herkunfts-
angabe vgl. BGE 83 1V 108 E. 3, dekorativer Gebrauch bejaht
(Kaffeeloffel); BGE 139 111 424 E. 2.3, dekorativer Gebrauch
verneint (Uhr).

18 Art.1Abs.1Ziff.1und 2 aWSchG.

19 Siehe auch Botschaft, BBI 2009 8533, 8562.

20 Art. 2 Abs.1aWSchG e contrario.

21 Art. 8 Abs. 1revWSchG. Die kantonalen und kommunalen
Hoheitszeichen werden durch das kantonale Recht bestimmt
(Art. 5revWSchG).

22 Art. 8 Abs. 1revWSchG; Botschaft, BBI 2009 8533, 8556 und 8576.
So schon unter dem aWSchG, s. M. NOTH, in: Noth/BUhler/
Thouvenin (Hrsg.), Markenschutzgesetz, Bern 2009, Art. 2 lit. d
N 46.

23 Art. 35revWSchG; siehe auch Art. 8 Abs. 4 lit. f revWSchG.

24 Vgl. Art. 1-3 revWSchG, Art. 10 und 11 revWSchG.

25 Art. 14 revWSchG e contrario.

26 Art. 7 revWSchG.
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horen etwa die «Helvetia» oder die Tellskappelle, aber
auch das Akronym CH oder das Matterhorn.2?

[Rz.12] Unzulassig ist der Gebrauch des Schweizer-
kreuzes, der Schweizerfahne sowie von nationalen Bild-
oder Wortzeichen nur, wenn er (i) irrefihrend ist oder
(ii) gegen die 6ffentliche Ordnung, die guten Sitten oder
geltendes Recht verstdsst.28 Diese Terminologie ent-
spricht derjenigen von Art. 2 lit. c und Art. 2 lit. d MSchG
und die Bestimmungen dirften mit jenen des MSchG in-
haltlich im Wesentlichen deckungsgleich sein (wobei sich
das revWSchG anders als diese markenrechtlichen Bestim-
mungen auch auf den Gebrauch der Zeichen und nicht
bloss auf die Zeichen selbst bzw. deren Inhalt bezieht).
Selbstverstandlich missen die Voraussetzungen eingehal-
ten werden, welche fir die Verwendung der Herkunftsan-
gabe Schweiz allgemein bestehen (dazu unten Rz. 25 ff.).29

[Rz.13] Der Gebrauch von Wappen, Fahnen und ande-
ren Hoheitszeichen auslandischer Staaten bleibt den jewei-
ligen auslandischen Staaten vorbehalten.30 Fir Wappen
und o6ffentliche Zeichen anderer auslandischer Gemein-
wesen gilt grundsatzlich die analoge Regelung wie fir hei-
mische Fahnen und 6ffentliche Zeichen.3!

I1l. Revision des Bundesgesetzes liber den Schutz
von Marken und Herkunftsangaben

1. Geografische Marken

[Rz.14] Geografische Zeichen, die als direkte Herkunfts-
angaben verstanden werden, missen grundsatzlich allen
zur Verfigung stehen und kénnen deshalb nicht als Marke
monopolisiert werden (vgl. Art. 2 lit. a MSchG). Sie kbnnen
(in Alleinstellung) nur dann als Marken eingetragen wer-
den, wenn sie nicht als Herkunftsangaben verstanden
werden, beispielsweise weil eine Produktionsstatte am
betreffenden Ort offensichtlich faktisch ausgeschlossen
ist, die Verwendung erkennbar fantasiehaft erfolgt oder
die geografische Bezeichnung kaum bekannt ist (z.B. Ga-
lapagos flr Fernsehgerate, Atna fiir Bunsenbrenner, Vic-
toria far Werbung oder Gimel fir Schmuck). Ebenfalls
nicht mehr als Herkunftsangaben verstanden werden geo-
grafische Zeichen, die sich im Verkehr durchgesetzt haben
und von den Verkehrskreisen deshalb als Hinweis auf die
Herkunft aus einem bestimmten Unternehmen aufgefasst
werden (z.B. Swiss flr die schweizerische Tochtergesell-
schaft der Lufthansa oder Zirich fir den gleichnamigen
Versicherungskonzern).

[Rz.15] Nach bisherigem und neuem Recht sind ins-
besondere geografische Angaben flr sich allein von der
Registrierung als Wortmarke ausgeschlossen (vgl. Art. 2
lit. a MSchG; falls irrefiihrend zudem Art. 2 lit. ¢ MSchG).32
Dass etwa die GGA «Bindnerfleisch» in Alleinstellung
nicht als Wortmarke registriert werden kann, ist insofern
richtig, als diese Bezeichnung jeder Person zum Gebrauch
offenstehen soll, welche die Bezeichnung fur Produkte
verwendet, die den Erwartungen der Konsumenten in die
Herkunftsangabe entsprechen. Die Nichteintragbarkeit
erschwerte bislang aber das Vorgehen gegen Personen,
welche die Herkunftsangabe missbrauchten, namentlich
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auch im Ausland. Diesem Mangel tragt der Gesetzgeber

mit der Schaffung der geografischen Marke nun Rech-

nung. Neu kann beispielsweise eine GGA in der Schweiz
als sog. geografische Marke eingetragen werden. Basie-
rend auf der Schweizer Anmeldung einer geografischen

Marke kann dann Uber das Madrider Markensystem relativ

einfach ein Antrag auf Markenschutz in zahlreichen Lan-

dern gestellt werden. Trotz des sog. «telle-quelle Prin-

Zips» in Art. 6auinauies der Pariser Ubereinkunft zum Schutz

des gewerblichen Eigentums33 haben die Behodrden der

betreffenden Lander aber immer noch die Méglichkeit, die

Registrierung flr ihr Gebiet gegebenenfalls zurlckzu-

weisen.34 Besonders wichtig ist ein solcher Markenschutz

in Landern, in denen eine Schweizer GGA oder GUB nicht
ohnehin bereits Uber einen entsprechenden Staatsvertrag
geschitzt ist.

[Rz.16] FiUr die Eintragung als geografische Marke
kommen nicht alle Herkunftsangaben, sondern nur die fol-
genden Zeichen infrage (abschliessende Aufzahlung):3>
1. Eine landwirtschaftliche GUB/GGA (gemaéss Art. 16

Landwirtschaftsgesetz; LWG);

2. Eine nicht landwirtschaftliche GUB/GGA (dazu unten
Rz. 20 ff.);

3. Eine kontrollierte Ursprungsbezeichnung far Wein
(gemass Art. 63 LWG);

4. Eine Herkunftsangabe, die Gegenstand einer Bran-
chenverordnung des Bundesrates nach Art. 50 Abs. 2
revMSchG ist, oder eine ausldndische Herkunftsanga-
be, die sich auf eine gleichwertige auslandische Rege-
lung stltzt (dazu unten Rz. 51).

[Rz.17] Zur Eintragung einer geografischen Marke be-
rechtigt sind nicht einzelne Personen, sondern die Bran-
chenverbande und reprdsentativen Gruppierungen, wel-
che sich bereits fur die betreffende GUB/GGA bzw.
Branchenverordnung einsetzen bzw. eingesetzt haben
(bei kontrollierten Ursprungsbezeichnungen fir Wein der
betreffende Kanton oder die zustandige auslandische Be-
horde).3¢ So kann z.B. der Verband der Schweizerischen
Uhrenindustrie das Zeichen «Swiss made» oder «Suisse»

27 Vgl. Botschaft, BBI 2009 8533, 8627, mit weiteren Beispielen.

28 Art.10 und 11 revWSchG.

29 Vgl. auch Art. 13 revWSchG.

30 Art.15 Abs.1-2 und Art. 17 revWSchG.

31 Art. 15 Abs. 3und Art. 17 revWSchG.

32 Vgl. Zum Thema: D. ASCHMANN, in: Noth/Bihler/Thouvenin,
Markenschutzgesetz, Bern 2009, MSchG 2 lit. a N 115 ff.

33 SR0.232.04.

34 Vgl. Botschaft, BBI 2009 8533, 8562; Art. 5 MMP i. V. m.

Art. 6auinauies Abs B PVU. Letztere Bestimmung erméglicht es
jedem Vertragsstaat, die Registrierung zurlickzuweisen,

wenn die Marke ausschliesslich aus einem Zeichen besteht, das
im Verkehr zur Bezeichnung des Ursprungsortes der Erzeugnisse
dienen kann oder tauschend ist.

35 Art. 27arevMSchG.

36 Art.27b revMSchG und Art. 5 GUB/GGA-Verordnung fur
landwirtschaftliche Erzeugnisse und verarbeitete landwirtschaft-
liche Erzeugnisse sowie Art. 4 GUB/GGA-Verordnung flr nicht
landwirtschaftliche Erzeugnisse.



fur Uhren als geografische Marke schiitzen lassen.3” Eben-
so kann z.B. der Schutzverband der Schwarzwalder Schin-
kenhersteller die in der EU geschltzte GGA «Schwarzwal-
der Schinken» fur Schinken als geografische Marke in der
Schweiz eintragen.

[Rz.18] Mit der Markenanmeldung muss ein Regle-
ment eingereicht werden.38 Bei einer GUB/GGA muss die-
ses dem Pflichtenheft entsprechen, welches fur die GUB/
GGA gilt.39 Das IGE wird die Ubereinstimmung des Regle-
ments mit diesem Pflichtenheft naher prifen missen, na-
mentlich auch die Umschreibung der Waren und Dienst-
leistungen (WDL) fir die Marke. Insbesondere darf die
WDL nicht Uber die gemass Pflichtenheft betroffenen und
damit vergleichbaren Produkte hinausgehen.40 So kann
z.B. die GUB Sbrinz als geografische Marke fir Hartkdse
und Kase allgemein, nicht aber z.B. auch fir Rahm, Butter,
Joghurt oder Quark geschitzt werden.

[Rz.19] Jeder, der sich bei der Herstellung der mit der
geografischen Marke bezeichneten Produkte an das
Pflichtenheft halt, ist automatisch zur Verwendung der
Marke berechtigt, kostenlos nota bene.4’ Genau so kann
der Inhaber der geografischen Marke gegen alle Personen
vorgehen, welche die geografische Marke fir identische
oder vergleichbare Waren im geschaftlichen Verkehr ver-
wenden, ohne das Pflichtenheft einzuhalten.42 Der Begriff
der Vergleichbarkeit ist enger als der Begriff der Ahnlich-
keit gemass Art. 3 MSchG;43 dementsprechend enger ist
auch der Schutzumfang einer geografischen Marke. Nicht
aktivlegitimiert sind die einzelnen Nutzungsberechtigten
far sich allein. Die Verteidigungsmdglichkeiten bei der
geografischen Marke sind Uberdies insofern erheblich ein-
geschrankt, als fir deren Inhaber das Widerspruchsver-
fahren nicht offensteht.44

2. Nichtlandwirtschaftliche GUB/GGA
[Rz.20] Mit einer GUB und GGA kdnnen Herkunftsanga-
ben flr Produkte geschltzt werden, die mit einer Region
besonders verbunden sind. Eine GUB/GGA wird immer in
Verbindung mit einem Pflichtenheft flir die Herstellung
der betreffenden Produkte registriert. Halt sich ein Her-
steller nicht an dieses Pflichtenheft, fehlt ihm die Berechti-
gung zur Verwendung der entsprechenden Bezeichnung.

[Rz.21] Wie oben schon erwahnt, liegt der Unter-
schied zwischen GUB und GGA in der Frage, ob eine Re-
gion fir ein Produkt einfach «nur» eine besondere Re-
putation geniesst oder ob das Produkt zudem seine
Eigenschaften den lokalen Verhaltnissen zu verdanken
hat. Bei einer geografischen Angabe wird die geografi-
sche Herkunft eines Produkts mit einer bestimmten Quali-
tat, einem bestimmten Ruf oder einer anderen bestimm-
ten Eigenschaft in Verbindung gebracht (z.B. Saucisson
vaudois). Bei einer Ursprungsbezeichnung mussen die
Qualitat oder andere Eigenschaften des Produkts den
geografischen Verhaltnissen zu verdanken sein (z.B.
Gruyére).

[Rz.22] Bis dato gibt es ausserhalb des Landwirt-
schaftssektors keine Méglichkeit, eine Ursprungsbezeich-
nung oder geografische Angabe als GGA oder GUB durch
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Eintragung in einem Register (ex ante) schiitzen zu lassen.
Mit der Swissness-Vorlage wird diese Licke geschlossen.
Zum bereits bestehenden vom Bundesamt fur Landwirt-
schaft gefUhrten Register flr landwirtschaftliche Erzeug-
nisse wird neu ein Register fUr nicht landwirtschaftliche
GGA und GUB geschaffen.45 Als Beispiele fur wohl ein-
tragungsfahige geografische Angaben fir nicht landwirt-
schaftliche Produkte kénnen etwa «St. Gallen» fur Sticke-
reien, «Bienne» oder «Schaffhausen» fur Uhren oder
«Glarner» flr Textilticher (sprich: Glarner Tlechli) ge-
nannt werden. Das Register steht auch fir auslandische
GGA offen; so kdnnte z.B. «Murano» fir Glasprodukte aus
der gleichnamigen Inselgruppe vor Venedig registriert
werden.

[Rz.23] Das neue Register wird vom IGE verwaltet.46
Zur Eintragung berechtigt sind reprasentative Gruppie-
rungen von Produzenten. Die entsprechenden Anforde-
rungen werden in der neuen GUB/GGA-Verordnung fir
nicht landwirtschaftliche Erzeugnisse definiert.47

[Rz.24] Sobald eine GGA oder GUB eingetragen ist,
darf die Bezeichnung bzw. Angabe fur identische oder
vergleichbare Waren wie erwdahnt nur noch verwendet
werden, wenn das Pflichtenheft erfillt wird. Flr bereits
friher verwendete Zeichen besteht unter den Vorausset-
zungen von Art. 50a Abs. 5 revMSchG allerdings ein Wei-
terbenutzungsrecht. Zudem kann eine Marke, welche eine
GGA/GUB als Bestandteil enthélt, nur noch fir identische
oder vergleichbare Waren und mit einer Beschrankung auf
die im Pflichtenheft beschriebene geografische Herkunft
eingetragen werden.48

3. Préazisere Regeln fiir Herkunftsangaben -
Kern der Swissness-Vorlage

A) Einleitung

[Rz.25] Nur geografische Zeichen, die als Herkunftsanga-
be verstanden werden, miissen die Voraussetzungen ge-
mass Art. 47-50 revMSchG erflllen. Diese Voraussetzun-
gen, namentlich die Frage, wann eine Herkunftsangabe
zutreffend ist, werden im revMSchG weit umfangreicher
und praziser definiert als bisher: Aus den drei bisherigen,
eher vagen Absatzen zur Bestimmung der Herkunft von
Waren (Art. 48 Abs. 1-3 aMSchG) wurden mit der Revision

37 Botschaft, BBI 2009 8533, 8579.

38 Art. 27c Abs. 1revMSchG.

39 Art. 27c Abs. 2 revMSchG; Botschaft, BBI 2009 8533, 8580.

40 Fir nicht landwirtschaftliche GUB/GGA: Art. 50a Abs. 7
revMSchG.

41 Art.27d Abs. 1revMSchG; Art. 27c Abs. 2 Teilsatz 2.

42 Art.27d Abs. 2 revMSchG.

43 Botschaft, BBI 2009 8533, 8580 m. V.a. Botschaft, BBI 2009 8533,
8604.

44 Art.27e Abs. 2 revMSchG.

45 Art.50a revMSchG.

46 Art.11 Abs.1GUB/GGA-Verordnung fir nicht landwirtschaftliche
Erzeugnisse.

47 Art. 4 Abs.1GUB/GGA-Verordnung fur nicht landwirtschaftliche
Erzeugnisse.

48 Art.50a Abs. 7 revMSchG.
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rund 20 Absatze (Art. 48-48d revMSchG), von den Verord-
nungsbestimmungen einmal ganz zu schweigen. Von die-
sen Voraussetzungen befreit sind gemass den in Art. 60a
revMSchV und Art. 11 HasLV geregelten Ubergangsbestim-
mungen die Produkte, die vor dem Inkrafttreten dieser
Revision hergestellt wurden: Diese kdnnen noch bis zum
31.12. 2018 unter den Voraussetzungen gemass heute gel-
tendem Recht verkauft werden.

[Rz.26] Abzugrenzen sind die von der Swissness-
Vorlage betroffenen Herkunftsangaben von den zol/recht-
lichen Ursprungsangaben. Bei Art. 47 ff. MSchG geht es
um Herkunftsangaben, die im Zusammenhang mit der An-
preisung von Waren und Dienstleistungen gebraucht wer-
den. Zollrechtliche Ursprungsangaben dienen hingegen
der Bestimmung des Ursprungs einer Ware fiir zollrechtli-
che Zwecke, etwa im Rahmen von Freihandelsabkommen.
Das zollrechtliche Ursprungsland kann entscheidend daflr
sein, welcher Zolltarif zur Anwendung gelangt. Die zoll-
rechtlichen Voraussetzungen sind - wie bisher - véllig
unabhdngig von Art. 47 ff. MSchG. Ein Produkt, dass
zollrechtlich als Ursprungsland die Schweiz hat, muss kei-
neswegs die Anforderungen flUr die Herkunftsbezeich-
nung «Made in Switzerland» (oder dhnlich) erflllen, das
Gleiche gilt umgekehrt. Das Zollrecht bestimmt beispiels-
weise, dass Meerfisch, der unter Schweizer Flagge ge-
fischt worden ist, das Ursprungsland Schweiz hat.4% Ein
solcher Fisch durfte aber nicht mit der Herkunftsangabe
«Schweizer Fisch» angepriesen werden.50 Letztlich sind
die Voraussetzungen immer je fr sich getrennt zu prifen.
Geht es um Beschriftung, Anpreisung, Werbung etc., so
sind die Bestimmungen zu den Herkunftsangaben im
MSchG zu beachten. Geht es «nur» um die zollrechtliche
Dokumentation, so ist das zollrechtliche Ursprungsland
entscheidend. Zu dessen Bestimmung erweist sich die
Website der Eidgendssischen Zollverwaltung als sehr hilf-
reich.s!

[Rz.27] Abzugrenzen sind die Herkunftsangaben
i.S.d. MSchG zudem von der im Lebensmittelrecht vorge-
schriebenen Deklaration des Produktionslandes.52 Das
nach den Vorschriften des Lebensmittelrechts definierte
Produktionsland muss nicht zwingend mit dem gemass
(rev)MSchG definierten Herkunftsland Ubereinstimmen.
Bei Diskrepanzen zwischen Produktionsland und Her-
kunftsland gemass revMSchG muss das Produktionsland
gemass Lebensmittelrecht zwar dennoch angegeben,53
darf aber nicht hervorgehoben oder gar werbemassig dar-
gestellt werden.54

B) Grundregeln fir alle Herkunftsangaben
[Rz.28] Die Verwendung von Herkunftsangaben ist frei-
willigss und steht grundsatzlich allen offen, und dies kos-
tenlos. Es braucht dazu weder eine Registrierung noch
eine Bewilligung. Es gilt wie bis anhin das Prinzip der
Selbstprifung. Diese Grundsatzregeln setzt der Gesetz-
geber - ohne sie im Gesetzestext ausdrlcklich zu veran-
kern - voraus.

[Rz.29] Die wichtigste Regel fir die Verwendung von
in- und auslandischen Herkunftsangaben bleibt so nahe-
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liegend wie einfach und wurde sich auch bereits aus dem
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
ergeben: Es gilt das Wahrheitsgebot bzw. Tduschungsver-
bot, sprich der Gebrauch unzutreffender oder tduschender
Herkunftsangaben ist verboten.5¢ Das gilt fir Herkunfts-
angaben auf Waren und Verpackungen, aber auch sonst
fUr jeden Gebrauch einer Herkunftsangabe im Geschafts-
verkehr oder in der Werbung.57 Selbstverstandlich ist
auch der Gebrauch von Bezeichnungen verboten, welche
mit einer unzutreffenden Herkunftsangabe verwechselbar
sind.s8

[Rz.30] In der Vergangenheit wurde versucht, die
Bestimmungen fir Herkunftsangaben mit Zusatzen wie
«Art», «Typ», «Stil», «<nach Rezept von» oder «nach Vorbild
von» zu umgehen (zum Beispiel «Schokolade nach
Schweizer Art»59). In Art. 47 Abs. 3bis revMSchG wird neu
explizit festgehalten, dass solche Angaben den gleichen
Anforderungen wie gewodhnliche Herkunftsangaben zu
genligen haben. Diese Regel ist u.E. weit auszulegen und
auf alle moglichen Arten von Umgehungstatbestanden
auszudehnen.

[Rz.31] Eine Herkunftsangabe kann sich auch auf
eine bestimmte Tatigkeit oder einen einzelnen Produk-
tionsschritt beschranken, wie z.B. «Danish Design», «Engi-
neered in Switzerland» oder «Swiss Research». Solche
spezifischen Herkunftsangaben sind seit Inkrafttreten der
Swissness-Vorlage nur noch zulassig, wenn die besonders
hervorgehobene Tatigkeit auch vollumfanglich am ange-
gebenen Ort erfolgte.60 Diesbezlglich besteht also ein
100%-Erfordernis. Ausserdem ist die Verwendung des
Schweizerkreuzes nur zuldssig, wenn das Produkt insge-
samt die Anforderungen an die Herkunft Schweiz erfillt.

[Rz.32] Wenn geografische Zeichen als Teil von
Namen oder Firmen verwendet werden, ist jeweils zu
prifen, ob der konkrete Gebrauch der Firma als Her-
kunftsangabe verstanden wird.6! Dies hangt vom konkre-
ten geografischen Zeichenelement, von den weiteren

49 Beispiel aus: IGE, Revision der Markenschutzverordnung,
Erlauternder Bericht zum «Swissness»-Ausfihrungsrecht vom
2.9.2015,10.

50 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A.3/2006 vom 18.5.2006,

E. 2.5 - Fischmanufaktur Deutsche See.

51 http://www.ezv.admin.ch/dokumentation/04032/05003/index.
html?lang=de, zuletzt besucht am 27.10.2016. Vgl. zum Thema
auch N. MULLER, Swissness und die Veredelung im Ausland, in:
Jusletter 9.3.2015.

52 Art. 20 und 21 Bundesgesetz Uiber die Lebensmittel und Ge-
brauchsgegenstande sowie Verordnung des EDI Gber die
Kennzeichnung und Anpreisung von Lebensmitteln.

53 Art. 5 Abs. 6 HasLV.

54 S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutz-
gesetz, Bern 2009, Vorb. Art. 47-51 N 78.

55 Vorbehalten bleiben besondere gesetzliche Informationspflichten
wie etwa die Pflicht zur Angabe des Produktionslandes gemass
Art. 20 f. LMG (die von der Swissness ganzlich unberthrt bleiben).

56 Art. 47 Abs. 3 MSchG.

57 Vgl. Art. 49a revMSchG; Botschaft, BBI 2009 8533, 8582.

58 Art. 47 Abs. 3 lit. b revMSchG.

59 Botschaft, BBI 2009 8533, 8583.

60 Art. 47 Abs. 3ter revMSchG.

61 Vgl. Art. 47 Abs. 3 lit. c revMSchG.



Firmenelementen und den gesamten Umstanden ab.
Grundsatzlich muss jedes Unternehmen einen Weg finden,
die Firmengebrauchspflicht gemass Art. 954a OR, welche
die Angabe der vollstandigen und unveranderten Firma in
jeder Firmenkorrespondenz oder -kommunikation vor-
schreibt, und die Einhaltung der Herkunftsbestimmungen
gemass revMSchG unter einen Hut zu bringen. Beinhaltet
die Firma den Namen «Schweiz», erflllen ihre Waren aber
die Anforderungen an die Herkunftsangabe «Schweiz»
nicht, kann dies anspruchsvoll sein. Bei jedem Gebrauch
der Firma - etwa in Geschaftskorrespondenz, auf Verpa-
ckungen, in der Werbung - muss vermieden werden, dass
die Firma als Herkunftsangabe der Waren wahrgenom-
men wird. Noch schwieriger ware die Ausgangslage flr
eine Firma im Dienstleistungssektor, welche eine geogra-
fische Angabe beinhaltet (z.B. IT Plus Schweiz AG), aber
die Voraussetzungen fir die Verwendung der geografi-
schen Angabe als Herkunftsangabe nicht erfullt. Ein sol-
ches Unternehmen wird letztlich vor der Wahl stehen, die
Firma zu andern oder Zusatze zu verwenden, welche Klar-
heit Gber die tatsachliche Herkunft der Dienstleistung
schaffen. Letzteres dirfte ebenso anspruchsvoll wie mar-
ketingmassig unerwinscht sein.

[Rz.33] Die weiteren Regeln fir Herkunftsangaben
betreffen namentlich die Frage, anhand welcher Kriterien
beurteilt wird, ob eine Herkunftsangabe zutreffend ist
oder nicht. Diesbeziiglich ist nach verschiedenen Ge-
sichtspunkten zu unterscheiden.

C) Bestimmung der Herkunft von Waren mit

Schweizer Herkunftsangabe
[Rz.34] «Waren» werden in Art. 47 ff. revMSchG neu in
die drei Kategorien Naturprodukte, Lebensmittel und an-
dere Produkte unterteilt.

a) Far Naturprodukte

[Rz.35] Naturprodukte sind Produkte, die direkt aus der
Natur stammen und flr das Inverkehrbringen nicht ver-
arbeitet werden.62 Dazu gehdéren unverarbeitete (pflanz-
liche, tierische oder mineralische) Nahrungsmittel, aber
auch in der Natur frei vorkommende Rohstoffe wie Holz,
Stein, Mineraldl, Edelmetalle etc.63

[Rz.36] Wird ein Nahrungsmittel verarbeitet, fallt es
nicht mehr in die Kategorie Naturprodukte, sondern ge-
hort zu den Lebensmitteln. Eine Frucht etwa, die einfach
geerntet, gewaschen, behandelt und verpackt wird, gilt
noch als Naturprodukt. Sobald das Nahrungsmittel durch
die Verarbeitung aber neue wesentliche Eigenschaften er-
halt, fallt es in die Kategorie Lebensmittel;¢4 so z.B. die zu
Marmelade verarbeitete Frucht.

[Rz.37] Ahnlich erfolgt die Abgrenzung von Natur-
produkten zu industriellen Produkten: So gelten etwa Mar-
mor-Rohblécke als Naturprodukt, zugesagte Marmorplat-
ten aber als industrielles Produkt.

[Rz.38] Bei Naturprodukten entspricht die Herkunft
dem Ort der Gewinnung oder Ernte, dem Jagd- oder Fang-
ort oder dem Zuchtort. Bei Fleisch (mit Ausnahme von
Jagdbeute) ist der Ort entscheidend, an dem das Tier den
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Uberwiegenden Teil des Lebens verbracht hat.65 Es gilt die
100%-Regelung, d.h. bei einem Sack «Schweizer Apfel»
oder einer Schale «Schweizer Himbeeren» muissen alle
Frichte ausnahmslos aus der Schweiz stammen. Anders
als bei Lebensmitteln sieht das revMSchG bei Naturpro-
dukten zu Recht keine Ausnahmen flr Situationen vor, in
denen die Produkte aus einem bestimmten Grund tem-
porar nicht oder nur beschrdankt am entsprechenden Ort
vorhanden sind (vgl. dazu unten Rz. 41).

b) Fir Lebensmittel
[Rz.39] Besonders anspruchsvoll ist das Thema Her-
kunftsangaben im Zusammenhang mit Lebensmitteln. Die
erste Grundregel lautet: Damit ein Lebensmittel mit Her-
kunftsland Schweiz angepriesen werden kann, mussen
mindestens 80% des Gewichts - und nicht etwa des
Wertanteils - seiner Rohstoffe aus der Schweiz kommen.
Bei Milch und Milchprodukten muss die Milch sogar zu
100% aus der Schweiz stammen.¢6 Die zweite Grundregel
fir Lebensmittel besagt, dass die Verarbeitung, welche
dem Lebensmittel seine wesentliche Eigenschaft verleiht,
in der Schweiz erfolgt sein muss.67

[Rz.40] Kompliziert wird die «Schweizermacher-
Rechnung» hauptsachlich deshalb, weil nicht alle Natur-
produkte und Rohstoffe flr die Berechnung gleich be-
ricksichtigt werden mussen. Das revMSchG sieht drei
prinzipielle Sonderregeln vor: 1) Uberhaupt nicht beriick-
sichtigt werden Naturprodukte, die in der Schweiz auf-
grund natlrlicher Gegebenheiten nicht produziert werden
kdnnen (zum Beispiel Kakao, Kokosniisse oder Meer-
fisch);68 2) Nicht berlcksichtigt werden weiter Naturpro-
dukte, die tempordr in der Schweiz nicht in genligender
Menge vorhanden sind;89 beispielsweise wegen eines Ern-
teausfalls, wozu aber normale saisonale Schwankungen
nicht gehdren;7¢ 3) Rohstoffe, bei denen der Selbstversor-
gungsgrad in der Schweiz zwischen 20 und 49,9% betragt,
mussen flr die Berechnung nur halftig angerechnet wer-
den, Rohstoffe mit noch geringerem Selbstversorgungs-
grad gar nicht.”? Anhang 1 zur HasLV listet die Naturpro-
dukte auf, welche fir die Berechnung des «Schweizer
Anteils» nicht berlcksichtigt werden missen und definiert
zudem den Selbstversorgungsgrad verschiedener Roh-
stoffe. Dieser Grad wird jahrlich vom Eidgendssischen De-
partement flr Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF)
neu festgelegt.’2 Letztlich ist es in vielen Fallen dieser

62 Art.52b lit. b revMSchV.

63 IGE, Revision der Markenschutzverordnung, Erlduternder Bericht
zum «Swissness»-Ausfihrungsrecht vom 2.9.2015, 12.

64 IGE, Revision der Markenschutzverordnung, Erlduternder Bericht
zum «Swissness»-Ausfihrungsrecht vom 2.9.2015, 13.

65 Art. 48a revMSchG.

66 Art. 48b Abs. 2 revMSchG.

67 Art. 48b Abs.5revMSchG.

68 Art. 48b Abs. 3 lit. arevMSchG.

69 Art. 48b Abs. 3 lit. b revMSchG.

70 Art. 8 HasLV; Botschaft, BBI 2009 8533, 8593.

71 Art. 48b Abs. 4 revMSchG.

72 Art.7 HasLV.
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Anhang, der darlber entscheidet, ob ein Produkt als
«schweizerisch» angepriesen werden kann. Die HasLV ent-
halt ferner zusatzliche Sonderbestimmungen etwa fir
Schokolade, Kaffee, Wasser, Halbfabrikate etc.

[Rz.41] Diese Regeln fir Lebensmittel sind stark poli-
tisch motiviert und das Ergebnis verschiedener Lobbyan-
strengungen. Die Frage, ob das gut oder schlecht bzw.
richtig oder falsch ist, kann je nach Interessen und Blick-
winkel unterschiedlich beantwortet werden, ist aber nicht
Gegenstand dieser juristischen Abhandlung. Indessen
mochten die Autoren hervorheben, dass diese Regeln
nicht in jedem Fall die von der Vorlage angestrebte Trans-
parenz’3 fordern, sondern ausdricklich Ausnahmen zum
Wahrheitsgebot und Tduschungsverbot und damit Abwei-
chungen von zentralen Grundsatzen der schweizerischen
Rechtsordnung stipulieren: Weil beispielsweise Mango
aus klimatischen Grinden in der Schweiz nicht wachst,
kann pasteurisierter Mangosaft als Schweizer Fruchtsaft
angepriesen werden, sofern die Frucht hierzulande verar-
beitet und noch eine andere Zutat mit Schweizer Herkunft
verwendet wurde. Dies dirfte die Konsumenten zumin-
dest irritieren, weil sie wissen, dass Mango nicht in der
Schweiz wachst, wird vom Gesetzgeber aber ausdriicklich
akzeptiert. Wenn die Kirschenernte wetter- oder insekten-
bedingt zu einem erheblichen Teil ausfallt, kbnnen Kir-
schen aus andern Landern hinzugekauft und die Marmela-
de dennoch als Schweizer Konfitlire angepriesen werden.
Auch das tauscht - wird vom Gesetzgeber aber ausdrick-
lich geduldet. Weil der Selbstversorgungsgrad flr die hei-
mische Haselnuss unter 5% liegt, kdnnen Haselnusskekse
mit Haselnlssen aus der TUrkei als echte Schwiizer Guezli
angepriesen werden. Auch das tauscht die Konsumenten -
wird vom Gesetzgeber aber explizit gebilligt.

[Rz.42] Rechtlich betrachtet sind diese Bestimmun-
gen damit dusserst fraglich, werden doch rein wirtschaftli-
che Interessen eines Teils der Unternehmen in der Lebens-
mittelindustrie hoéher gewichtet als das Interesse der
Konsumenten an Transparenz und Wahrheit. Zudem kon-
nen solche Regelungen auch zur Verwdsserung der Swiss-
ness und Verunsicherung der Konsumenten und damit zu
einem Vertrauensverlust fihren, was letztlich vor allem
jenen Unternehmen schadet, welche die Erwartungen der
Konsumenten an die Swissness fraglos erftllen. Vor die-
sem Hintergrund sind die Autoren dezidiert der Auffas-
sung, dass die vorgenannten Ausnahmen mit dusserster
Zurtickhaltung angewendet und eng ausgelegt werden
mussen. Das verlangt auch die Botschaft, wonach die Aus-
nahmen restriktiv zu interpretieren sind und keinesfalls
aus rein wirtschaftlichen Griinden zur Anwendung gelan-
gen dlrfen.’ Entscheidend ist, dass die Anwendung die-
ser Ausnahmen nicht den guten Ruf der Marke Schweiz
gefahrden oder verwdassern oder das Vertrauen der Kon-
sumenten in Herkunftsangaben beeintrachtigen dirfen.
Die Botschaft nennt als Beispiel flir tempordre ausseror-
dentliche Gegebenheiten u.a. eine Tierseuche wie BSE,
die zu einer erheblichen Dezimierung des Viehbestandes
fuhrt - doch gerade in einem solchen Fall darf nicht aus-
landisches Fleisch als Schweizer Fleisch angeboten wer-
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den kénnen, denn der Konsument mdchte unter diesen
Umstanden ja genau wissen, woher das Fleisch stammt.

[Rz.43] Nicht explizit geregelt hat das revMSchG
Uberdies die Frage, welcher Anteil an Rohstoffen aus dem
Ausland im Ausnahmefall der temporar nicht gentgend
vorhandenen Mengen verwendet werden darf bzw. ob es
ein Maximum flr einen auslandischen Anteil gibt. Der Ge-
setzestext scheint eher darauf schliessen zu lassen, dass
die nicht zu berlcksichtigenden Rohstoffe zu 100% aus
dem Ausland stammen dirfen. Dies wilrde etwa bedeu-
ten, dass bei einem totalen Ausfall der Kirschenernte im
Jahr 2017 Konfitlrre als Schweizer Kirschenkonfitlre ver-
kauft werden dlrfte, obwohl nicht eine einzige Schweizer
Kirsche verwendet wurde. Das ware mit dem Wahrheits-
gebot und dem Tauschungsverbot kaum noch zu verein-
baren. Nach Auffassung der Autoren bleibt zu hoffen, dass
die Rechtsprechung hier samtlichen Auslegungsspielraum
zugunsten des Wahrheitsgebots und des Tauschungsver-
bots ausschépfen wird.

c) Fdaralle anderen Waren, insbesondere industrielle

Produkte
[Rz.44] Art. 48c revMSchG findet auf alle Waren Anwen-
dung, welche weder als Lebensmittel noch als Naturpro-
dukte qualifizieren. Im Zusammenhang mit dieser «Auf-
fangkategorie» wird meist von Industrieprodukten oder
industriellen Produkten gesprochen.

[Rz.45] Nach der bisherigen Gerichtspraxis (sog.
«St. Galler Praxis») wurde ein «Schweizer» Wertanteil von
mindestens 50% verlangt. Bericksichtigt wurden dabei
die Kosten fir Rohmaterialien, Halbfabrikate, Zubehértei-
le, Léhne und Fabrikationsgemeinkosten’s, aber nicht
(bzw. nur restriktiv und mit Unsicherheiten verbunden) die
Kosten flr Forschung und Entwicklung.

[Rz.46] Neu wird die Prozentschwelle des Wertan-
teils der Herstellungskosten auf 60% angehoben und
damit noch ein Spielraum von 40% vorgesehen.’® Daflr
werden neu neben den Materialkosten und den Ferti-
gungskosten auch die Kosten fur Forschung und Ent-
wicklung sowie fUr einheitlich geregelte Qualitdtssiche-
rung und Zertifizierungen mitbertcksichtigt.’ Im Ergebnis
kommt dies fir viele Industriebereiche gegentber der
heute geltenden Regelung eher einer Erleichterung als
einer Erschwerung fir die Verwendung der Herkunftsan-
gabe Schweiz gleich. Nicht berlcksichtigt werden dirfen
fir die «Schweizermacher-Rechnung» weiterhin Verpa-
ckungskosten, Transportkosten und Kosten fiir Marketing
und Vertrieb.78

73 Botschaft, BBI 2009 8533, 8558.

74 Botschaft, BBI 2009 8533, 8592.

75 So auch Grundsatz 2.1der Schweizerischen Lauterkeitskom-
mission.

76 Art. 48c Abs.1revMSchG.

77 Art. 48c Abs. 2 revMSchG.

78 Art. 48c Abs. 3 lit. c-e revMSchG.



[Rz.47] Die Berechnungsweise wird in der revidier-
ten Markenschutzverordnung’® und den dazugehérigen
Erlduterungend® ndher umschreiben.

[Rz.48] Neben der 60%-Schwelle missen «Schwei-
zer» Industrieprodukte kumulativ zwei weitere Kriterien
erflllen:8
1.  Die Herkunftsangabe muss dem Ort entsprechen, an

dem die Tatigkeit vorgenommen wurde, welche dem

Produkt seine wesentliche Eigenschaft verleiht. Bei

einer mechanischen Uhr soll dies etwa das Zusam-

mensetzen, bei chemischen Produkten die Forschung
und Entwicklung sein.82In diesem Bereich ist auch das
neue Gesetz folglich stark auslegungsbedurftig.

2. Soweit die Tatigkeit, welche dem Produkt die wesent-
liche Eigenschaft verleiht, kein Fabrikationsschritt
darstellt, muss zudem ein wesentlicher Fabrikations-
schritt am Ort der Herkunftsangabe erfolgt sein. Es
reicht also beispielsweise nicht, wenn Forschung und
Entwicklung in der Schweiz Gber 60% der Kosten aus-
machen und dem Produkt die wesentlichen Eigen-
schaften verleihen (wie es etwa bei chemischen Pro-
dukten der Fall ware), die Fabrikation aber vollstandig
im Ausland erfolgt.

[Rz.49] Die 60%-Schwelle wird in zweierlei Hinsicht rela-

tiviert bzw. ausgehebelt:

1. Bei der Berechnung werden Naturprodukte nicht be-
ricksichtigt, die wegen natlrlicher Gegebenheiten
nicht aus der Schweiz stammen kénnen.83 Das betrifft
etwa Edelmetalle oder Mineraldl. Solche Stoffe fallen
flr die 60%-Schwelle nicht etwa als ausldndische Roh-
materialien in die Rechnung, fir welche ja immerhin
noch 40% zur Verflgung stehen wirden, sondern
werden fir die Rechnung gar nicht bertcksichtigt.

2. In Art. 48c Abs. 3 lit. b revMSchG wird das Tor flr
branchenspezifische Sonderldsungen aufgestossen:
Der Bundesrat kann in einer Branchenverordnung
festlegen, dass ein Rohstoff in der Schweiz aus objek-
tiven Grinden nicht in gentigender Menge verfligbar
ist (Art. 50 Abs. 2 revMSchG; dazu gleich nachfol-
gend). Auch solche Rohstoffe werden flr die Berech-
nung der 60%-Schwelle nicht beriicksichtigt.

d) Weitere Ausnahmen

[Rz.50] Der Bundesrat erhalt eine sehr weit gehende Ver-
ordnungskompetenz. Wenn es das Interesse einer Bran-
che, der Wirtschaft oder der Konsumenten rechtfertigt,
kann er die Anforderungen fir Waren und Dienstleistun-
gen naher umschreibend4 und damit wohl auch erleich-
tern.

[Rz.51] Gemadss Art. 50 Abs. 2 revMSchG kann eine
Branche dem Bundesrat einen Vorentwurf unterbreiten,
um die Voraussetzungen naher zu umschreiben, unter
denen eine Herkunftsangabe gebraucht werden darf.8s
Eine solche Verordnung kann etwa vorsehen, dass ein ge-
wisser Rohstoff flr die «Schweizermacher-Rechnungen»
nicht bertcksichtigt werden muss, da er in der Schweiz
nicht genigend verflgbar ist. Nicht ausreichen wirde
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aber, wenn der Rohstoff im Ausland lediglich viel gunsti-
ger ware.86 In Wirdigung des Wahrheitsgebots und Tau-
schungsverbots ist bei der Annahme fehlender Verfligbar-
keit u.E. grésste Zurlckhaltung geboten.

[Rz.52] Auch ohne eine spezielle Verordnung hat ein
Hersteller immer die Méglichkeit zu beweisen, dass die
von ihm verwendete Herkunftsangabe dem Verstandnis
der massgebenden Verkehrskreise entspricht, selbst wenn
die Anforderungen an Herkunftsangaben fir Waren im
revMSchG an sich nicht erfullt werden.8? Auch mit der
Annahme dieser Ausnahmeregelung ist grosste Zurick-
haltung geboten, in dem Sinne, dass an den Beweis hohe
Anforderungen gestellt werden.88

[Rz.53] Fir die bereits am 31.12.2016 geschitzten
geografischen Angaben (GGA) ist die Einhaltung des je-
weiligen Pflichtenhefts entscheidend und ausreichend.8®
Diese Ausnahme ist eigentlich eine «Lex Bindnerfleisch».
Letzteres wirde die 80%-Schwelle fir Lebensmittel (dazu
oben) namlich in vielen Fallen nicht einhalten, da zu viel
auslandisches Fleisch verwendet wird. Dank dem bereits
existierenden Eintrag als GGA darf die Bezeichnung aber
dennoch verwendet werden, wenn das Pflichtenheft fur
die GGA eingehalten wird. Méchte ein Produzent Biind-
nerfleisch aber zudem als «Schweizer Produkt» oder ahn-
lich anpreisen, so muss er zusatzlich auch die neuen An-
forderungen des Art. 48b revMSchG einhalten.®0

D) Bestimmung der Herkunft von Dienstleistungen mit

Schweizer Herkunftsangabe
[Rz.54] Bis anhin waren die Anforderungen an Schweizer
Herkunftsangaben flir Dienstleistungen sehr grosszigig.
Eine Dienstleistung durfte selbst dann noch als «schwei-
zerisch» angepriesen werden, wenn nur der Sitz des
Dienstleisters in der Schweiz lag, oder wenn sich der An-
knlUpfungspunkt an die Schweiz in der Staatsangehorig-
keit oder dem Wohnsitz der Personen erschdpfte, welche
die Kontrolle Uber die Geschaftspolitik und Geschaftsfih-
rung innehatte. Eine klassische Schweizer Briefkastenfir-
ma konnte deshalb die faktisch aus dem Ausland heraus
erbrachten Dienstleistungen als «schweizerisch» anprei-
sen.

[Rz.55] Seitdem1.1.2017 ist dies nicht mehr mdglich.
Neu ist zwingend erforderlich, dass (i) die Herkunftsanga-
be dem Geschaftssitz der Person entspricht, welche die

79 Art.52e-nrevMSchV.

80 IGE, Revision der Markenschutzverordnung, Erlduternder Bericht
zum «Swissness»-Ausfihrungsrecht vom 2.9.2015, 16-21.

81 Art. 48c Abs. 4 revMSchG.

82 Botschaft, BBI 2009 8533, 8596.

83 Art. 48c Abs. 3 lit. arevMSchG.

84 Art. 50 Abs. 1revMSchG.

85 Art. 50 Abs. 2 revMSchG.

86 Botschaft, BBI 2009 8533, 8601.

87 Art. 48d lit. b revMSchG.

88 Botschaft, BBI 2009 8533, 8598.

89 Vgl. Art. 48d lit. arevMSchG.

90 Botschaft, BBI 2009 8533, 8597 f.
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Dienstleistung erbringt und (ii) sich zudem ein «Ort der
tatsachlichen Verwaltung» im gleichen Land befindet.9
Eine Briefkastenfirma reicht demnach nicht mehr aus.92

[Rz.56] Somit wird zu einer entscheidenden Frage,
was unter einem «Ort der tatsdchlichen Verwaltung» zu
verstehen ist. Das Vorhandensein eines «Ortes der tat-
sachlichen Verwaltung» wird vermutet, wenn an diesem
Ort eine flr die Erreichung des Geschaftszwecks mass-
gebliche Tatigkeit ausgelbt wird und fir das Erbringen
der Dienstleistung massgebliche Entscheide getroffen
werden.? Der Begriff des «Ortes der tatsachlichen Ver-
waltung» wurde offenbar bewusst gewahlt, weil er bereits
im Steuerrecht Verwendung findet und dort eine gewisse
Konkretisierung erfahren hat.%4 In der Praxis wird nament-
lich von Bedeutung sein, dass eine Gesellschaft mehrere
«Orte der tatsachlichen Verwaltung» haben kann, wovon
sich «nur» einer in der Schweiz zu befinden braucht.

[Rz.57] Die Fluggesellschaft Swiss darf sich somit
weiterhin Swiss International Air Lines AG nennen, da sich
neben dem Sitz auch ein tatsachliches Verwaltungs-
zentrum in der Schweiz befindet.?s Demgegeniber darf
sich ein Unternehmen, welches Schweizern gehért, von
Schweizern geflhrt wird und den Sitz in der Schweiz hat,
in Zukunft nicht mehr als «schweizerisch» bezeichnen,
wenn die tatsachliche Verwaltung im Ausland erfolgt.

[Rz.58] Sowohl im Standerat als auch im Nationalrat
war von einer Minderheit beantragt worden, als weiteres
Erfordernis eine Mindestzahl von 50% der Arbeitsplatze in
der Schweiz zu verlangen.?¢ Dies wurde von beiden Kam-
mern u. E. zu Recht klar abgelehnt. Bundesratin Simonetta
Sommaruga wies in der Debatte u.a. darauf hin, dass eine
solche Regelung unter Umstanden dazu fGhren wirde,
dass Unternehmen wie die Credit Suisse umfirmieren
mussten. Damit ist auch gesagt, dass es dem Willen des
Gesetzgebers widersprechen wirde, fir die Annahme
eines «Ortes der tatsachlichen Verwaltung» zu verlangen,
dass die Mehrheit der Arbeitnehmer am betreffenden Ort
arbeitet.

[Rz.59] Art. 49 Abs. 2 revMSchG sieht schliesslich
eine Art Konzernprivileg vor, welches im Entwurf des Bun-
desrats noch nicht vorgesehen war: Liegt der Sitz der Mut-
tergesellschaft in der Schweiz, und verfliigt diese oder eine
von ihr beherrschte und in der Schweiz ansassige Tochter-
gesellschaft Gber einen Ort der tatsachlichen Verwaltung
in der Schweiz, so dirfen die gleichartigen Dienstleis-
tungen einer auslandischen Tochtergesellschaft oder der
auslandischen Zweigniederlassung der Muttergesellschaft
ebenfalls als «schweizerisch» bezeichnet werden, selbst
wenn diese Tochtergesellschaft bzw. Zweigniederlassung
keinen Ort der tatsachlichen Verwaltung in der Schweiz
hat.®7

E) Regeln firregionale und lokale Herkunftsangaben

[Rz.60] Der Gesetzgeber hat es versaumt, fur lokale und
regionale Herkunftsangaben klare verbindliche Regeln zu
formulieren. Bemerkenswert ist jedoch, dass eine bisher
auf Gesetzesstufe fUr Dienstleistungen vorgesehene
Regel nun auf Verordnungsstufe (!) auch auf Waren aus-

72 ANWALTS REVUE DE L'AVOCAT 2/2017

gedehnt wird: Erflllen Waren und Dienstleistungen die
gesetzlichen Herkunftskriterien fur die Schweiz als Gan-
zes, so kénnen sie gemass Art. 52c revMSchV auch mit
einem Hinweis auf eine Region oder einen Ort in der
Schweiz gekennzeichnet werden.?8 Wer also berechtigt
ist, seine Pasta als «Schweizer Hornli» anzupreisen, weil
die entsprechenden Voraussetzungen an die Schweizer
Herkunftsangaben erflllt sind, darf diese z.B. auch als
«BUndner Hoérnli» oder «Pasta Ticinese» verkaufen; dies
gemass erlauterndem Bericht zur revMSchV unabhangig
davon, wo in der Schweiz die Produktion stattfindet.99

[Rz.61] Eine Einschrankung dieses Grundsatzes gilt
bei qualifizierten Herkunftsangaben, sprich geografischen
Angaben: Wenn eine bestimmte Qualitat oder ein anderes
Merkmal der Ware oder der Dienstleistung im Wesentli-
chen der angegebenen geografischen Herkunft zuge-
schrieben wird oder die Region fir die Ware oder Dienst-
leistung einen besonderen Ruf hat,'°0 muss die Angabe
auch auf regionaler bzw. lokaler Ebene korrekt sein. So ist
beispielsweise davon auszugehen, dass flr den «Doppel-
rahm a la Gruyere» die flr die Region Gruyere geltenden
Herstellungs- und Verarbeitungsgrundsatze eingehalten
werden mulssen; dazu reicht es nicht, dass die verwendete
Milch aus der Schweiz kommt, sondern es muss Milch aus
der Region Gruyére verwendet werden.19' Weiter wird z.B.
bei «Walliser Aprikosen» oder beim «Flaacher Spargel»
erwartet, dass die Frlchte tatsachlich aus dem Kanton
Wallis und das Gemuse aus der Zircher Gemeinde Flaach
stammen, geniessen diese Gegenden doch einen sehr
guten Ruf flr diese Nahrungsmittel.

[Rz.62] Nach der hier vertretenen Auffassung darf
die Entregionalisierungs-Bestimmung gemadss Art. 52c
revMSchV nur dusserst zurlickhaltend angewendet wer-
den.192 Sje ignoriert vollstandig, dass regionale und lokale
Zeichen regelmadssig Assoziationen und Erwartungen

91 Art. 49 Abs.1revMSchG.

92 Botschaft, BBI 2009 8533, 8599.

93 Art. 520 revMSchV.

94 |GE, Revision der Markenschutzverordnung, Erlauternder
Bericht zum «Swissness»-Ausfiuhrungsrecht vom 2.9.2015, 23.

95 Beispiel aus Botschaft, BBI 2009 8533, 8599.

96 AB20121148.

97 Vgl. auch: IGE, Revision der Markenschutzverordnung, Erldutern-
der Bericht zum «Swissness»-Ausfihrungsrecht vom 2.9.2015,
23.

98 Art. 47 Abs. 4 (rev)MSchG (nur fur Dienstleistungen); Art. 52¢
Satz 1revMSchV.

99 |GE, Revision der Markenschutzverordnung, Erlauternder
Bericht zum «Swissness»-Ausfihrungsrecht vom 2.9.2015, 24.

100 Art.52clit. aund b revMSchV und Art. 5 Abs. 1HasLV; siehe auch
Art. 48 Abs. 2 revMSchG.

101 101 Botschaft, BBI 2009 8533, 8586.

102 Daran andert auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts
nichts, wonach es im Fall von geografischen Bezeichnungen, die
auf eine Stadt oder eine Gegend hinweisen, genligt, dass die
Waren im entsprechenden Land hergestellt werden (z.B. BGE
135111 416, E. 2.4 - Calvi; BGE 117 11 327, 330 E. 2a - Montparnasse
m. w.H.). Soweit ersichtlich, ging es in jenen Fallen immer um
Orte, die im Ausland liegen und damit beim Schweizer Durch-
schnittskonsumenten weniger bekannt sind und viel seltener
regionenspezifische Erwartungen wecken.



beim Konsumenten wecken, welche unabhangig von der
speziellen Qualitat und vom besonderen Ruf bestimmter
Produkte aus jener Gegend bestehen. Die regionale oder
lokale Herkunft ist fir viele Konsumenten auch einfach
aufgrund der geografischen Néhe oder aus Uberlegungen
des Umwelt- und Tierschutzes entscheidend fir den Kauf
einer Ware. Nicht ohne Grund wirbt einer der grossen
Schweizer Detailhdndler mit dem Slogan «aus der Region,
fur die Region». Ebenso ist es den Kunden eines anderen
grossen Schweizer Detailhandlers nicht gleichglltig, ob
der mit «ZUribiet» bezeichnete Spinat tatsachlich aus dem
«ZUribiet» oder aus dem Tessin kommt. Gerade bei Le-
bensmitteln sind viele Schweizer Konsumenten bestrebt,
«ihre» lokalen Landwirte und Produzenten zu unterstit-
zen. Neben der 6rtlichen Nahe sind ferner das /mage ein-
zelner Kantone, Gegenden und Orte, deren Werte und Kul-
tur sowie die emotionale oder faktische Verbundenheit der
Konsumenten von Bedeutung. Ob das Produkt aus dem
Kanton Tessin, Genf oder Uri stammt, ist fir den Konsu-
menten meistens relevant: Wer Tessiner Erdbeermarme-
lade kauft, ist enttduscht und wird getduscht, wenn die
Erdbeeren in Uri geerntet und dort zu Marmelade verar-
beitet worden sind. Dasselbe gilt fir den Kaufer von Urner
Marmelade, der aber Erdbeeren aus dem Drei-Seen-Land
erhalt. Gemadss der Ansicht der Autoren kann vom Er-
fahrungsgrundsatz ausgegangen werden, dass auch bei
regionalen und lokalen Herkunftsangaben (in der Schweiz)
Erwartungen geweckt werden und die regionale Herkunft
in der Regel eine Rolle spielt. Vorbehalten bleibt stets die
Widerlegung dieses Erfahrungssatzes. Nur dort, wo die
Konsumenten den Hinweis auf eine Region oder einen Ort
einfach stellvertretend fUr die Schweiz verstehen, aber
keinerlei Erwartungen an die regionale oder lokale Her-
kunft des Produkts haben, soll die Entregionalisierungs-
Bestimmung in Art. 52c revMSchV zur Anwendung kom-
men. Das dlrfte in der Praxis die Ausnahme sein. In allen
andern Fallen muss der Bestimmung nach Meinung der
Autoren auch deshalb die Anwendung versagt werden,
weil sie in jenen Fallen héherrangigem Recht, namlich
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG, widerspricht (vgl. dazu unten
Rz. 69). Man kann nicht von den Konsumenten erwarten,
dass ihnen bewusst ist, dass im Schweizer Recht Her-
kunftsangaben «richtig» sein kdnnen, welche nach allen
anderen Kriterien - einschliesslich des gesunden Men-
schenverstands - keinen Sinn ergeben. Das ware auch ge-
fahrlich: Nach einer gewissen Zeit hatten die Schweizer
Konsumenten diese Lektion verinnerlicht und wirden Her-
kunftsangaben keine Bedeutung mehr zumessen. Damit
ware niemandem in der Schweiz gedient.

[Rz.63] Es stellt sich sodann die Frage, nach welchen
Kriterien die regionale bzw. lokale Herkunft von Produk-
ten in jenen Fallen zu bestimmen ist, in denen die schwei-
zerische Herkunft nicht genlgt. Das ist im Einzelfall fest-
zulegen und ist insbesondere auch abhéngig von den
Erwartungen der Konsumenten. Auf jeden Fall braucht es
regelmassig einen gentigenden Anknipfungspunkt an die
jeweilige Region. Nach der hier vertretenen Auffassung
sind die Regeln flr schweizerische Herkunftsangaben,
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einschliesslich der 100%-Regel fur Naturprodukte, der
80%-Regel fur Lebensmittel und der 60%-Regel flir ande-
re Produkte heranzuziehen.

F) Bestimmung der Herkunft bei ausldndischen
Herkunftsangaben
[Rz.64] Gemass Art. 110 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber
das Internationale Privatrecht (IPRG) bestimmt sich die
Zulassigkeit des Gebrauchs einer auslandischen Her-
kunftsangabe in der Schweiz nach schweizerischem Recht,
also nach dem (rev)MSchG.03 Verschiedene bilaterale Ver-
trage sehen jedoch schon heute das Herkunftslandprinzip
vor, d. h., die Zulassigkeit einer Herkunftsangabe bestimmt
sich nach den Vorschriften des Herkunftslandes.'04 Ein
Stlck weit Gbernimmt auch das revMSchG nun das Her-
kunfts/andprinzip: Auslandische Herkunftsangaben gel-
ten grundsatzlich als zutreffend, wenn sie die gesetzlichen
Anforderungen des entsprechenden Landes erflllen.105
Das kdénnte bedeuten, dass ausléandische Herkunftsanga-
ben weniger strengen Voraussetzungen als schweizeri-
sche Herkunftsangaben unterliegen, sofern das auslandi-
sche Recht weniger strenge Voraussetzungen als das
revMSchG vorsieht. Relativiert oder sogar ausgehebelt
wird dieser RiUckverweis auf ausldndisches Recht aller-
dings dadurch, dass die Herkunftsangabe nicht zur Tau-
schung der Konsumenten in der Schweiz fihren darf.106
[Rz.65] Das revMSchG definiert nicht, nach welchem
Massstab zu bestimmen ist, ob ein auslandisches geogra-
fisches Zeichen in der Schweiz tduschend ist. Werden dazu
einfach die Anforderungen an Schweizer Produkte spie-
gelbildlich auf die auslandischen Produkte angewendet?
Das ware konsequent, handelt es sich bei diesen Anfor-
derungen doch um die gesetzgeberische Konkretisierung
des Wahrheitsgebots und des Tdauschungsverbots. Oder
gilt far auslandische Herkunftsangaben (vorbehaltlich ho-
herer Anforderungen im Herkunftsland) ein tieferer Stan-
dard? Der Bundesrat schien in der Botschaft von einem
tieferen Standard auszugehen: Nur wenn die gesetzlichen
Anforderungen des Ursprungslandes (Hervorhebung hin-
zugefligt) «in keiner Weise mit den berechtigten Erwar-
tungen der Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten
Ubereinstimmen», sollen gemass Botschaft die héheren
Anforderungen des Schweizer Rechts relevant sein.197 Im

103 S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutz-
gesetz, Bern 2009, Vorb. MSchG 47-51 N 12.

104 S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutz-
gesetz, Bern 2009, Vorb. MSchG 47-5TN 13 m. w. H.

105 Art. 48 Abs. 5 Satz1revMSchG betr. Waren; analoge Bestim-
mung fur Dienstleistungen: Art. 49 Abs. 4 Satz 1revM-SchG.

106 Art. 48 Abs. 5 Satz 2 revMSchG betr. Waren; analoge Bestim-
mung fur Dienstleistungen: Art. 49 Abs. 4 Satz 2 revM-SchG.

107 Botschaft, BBI 2009 8533, 8588; im Lebensmittelbereich gilt seit
Dezember 2011 ohenhin das Abkommen Uber die gegenseitige
Anerkennung der geschitzten Ursprungsbezeichnungen (GUB/
AOP) und der geschiitzten geografischen Angaben (GGA/IGP)
mit der EU (als Anhang 12 integriert in das Abkommen zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen
Gemeinschaft Gber den Handel mit landwirtschaftlichen
Erzeugnissen; SR 0.916.026.81).
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Parlament wurde die Bestimmung gar nicht diskutiert.108
Die Rechtsprechung wird zeigen missen, ob fir auslandi-
sche Herkunftsangaben im Ergebnis tatsachlich ein tiefe-
rer Standard gelten wird oder ob die Anwendung des Tau-
schungsverbots letztlich doch zu einer spiegelbildlichen
Anwendung der Vorschriften fir Schweizer Herkunfts-
angaben fihrt. Nach Auffassung der Autoren ist dies
unvermeidlich. Alles andere wirde letztlich darauf be-
ruhen, dass man den Schweizer Konsumenten unterstellt,
dass sie sich bei auslandischen Herkunftsangaben weni-
ger schnell getduscht fihlen als bei Schweizer Her-
kunftsangaben, da ihr Vertrauen in auslandische Her-
kunftsangaben von vornherein ohnehin schon geringer
ist. Zumindest in dieser Allgemeinheit und Undifferen-
ziertheit wdre diese Unterstellung nach Auffassung der
Autoren aber unzutreffend. Eine nach Landern differenzie-
rende Einzelfallbetrachtung ware demgegenilber diskri-
minierend. Die einzige konsequente und diskriminierungs-
freie - nicht zuletzt auch gegentber Schweizer Herstellern
diskriminierungsfreie - Linie wlrde somit letztlich doch
der spiegelbildlichen Anwendung der Regeln fir Schwei-
zer Herkunftsangaben entsprechen. Fest steht, dass ein
auslandischer Produzent, der auf Nummer sicher gehen
will, sich an den Vorgaben flir Schweizer Herkunftsanga-
ben orientieren wird, da die Umrisse des Tauschungsver-
botsin Art. 48 Abs. 5revMSchG noch sehr unscharf sind.

[Rz.66] Beispiel: Wenn ein spanisches Unternehmen
spanischen Safran mit hdherwertigem iranischem Safran
mischt und die Mischung in der Schweiz als iranischen
Safran verkauft, so beurteilt sich die Zuldssigkeit dieser
Herkunftsangabe fir die Schweiz zunachst nach dem
Recht des Landes der angeblichen Herkunft, vorliegend
also nach iranischem Recht. Es ist also nach iranischem
Recht zu beurteilen, ob diese Mischung aus iranischem
und spanischem Safran als iranischer Safran angepriesen
werden darf. Ist eine solche Anpreisung gemass irani-
schem Recht nicht erlaubt, so ist sie auch in der Schweiz
nicht erlaubt. Selbst wenn eine solche Anpreisung nach
iranischem Recht erlaubt ware, wirde sie nach der hier
vertretenen Auffassung wohl dennoch gegen das Tau-
schungsverbot in Art. 48 Abs. 5 revMSchG verstossen,
weil das betreffende Produkt in keiner Weise mit den
durch die Anpreisung hervorgerufenen und berechtigten
Erwartungen der Schweizer Konsumenten und Konsu-
mentinnen Ubereinstimmen wirde und diese folglich ge-
tauscht wlrden.

4. Verhéltnis zum UWG

[Rz.67] Nicht restlos geklart ist das Verhaltnis des 2. Ti-
tels des (rev)MSchG Uber Herkunftsangaben zum UWG,
namentlich Art. 3 Abs. 1lit. b UWG. Gemass letzterer Be-
stimmung ist es unlauter, Gber seine Waren oder Leistun-
gen unrichtige oder irrefihrende Angaben zu machen.

108 AB 2012 N 498 (Nationalrat) und AB 2012 S 1127 (Standerat).



[Rz.68] Die Bestimmungen zu Herkunftsangaben
sind wettbewerbsrechtlicher Natur'©® und nach Uberwie-
gender Meinung sind das (rev)MSchG und UWG kumulativ
nebeneinander anwendbar.® Was die neuen Regeln im
revMSchG konkret fir die Praxis bedeuten, wird durch die
Rechtsprechung zu klaren sein. Unter anderem stellt sich
die Frage, ob eine mit dem revMSchG kompatible Her-
kunftsangabe automatisch auch «richtig» im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG ist. Dies wurde zumindest unter
dem bisherigen Recht vom grosseren Teil der Lehre (je-
doch mit prominenten Gegenstimmen) bejaht.""Im Grund-
satz muss der Mehrheit zugestimmt werden. Es ist den
Rechtsuchenden nicht zuzumuten, dass sie trotz Einhal-
tung der neueren und detaillierten Bestimmungen zu den
Herkunftsangaben des revMSchG mit einer UWG-Verlet-
zung rechnen muissen. Das bedeutet selbstverstandlich
nicht, dass sich die «Unrichtigkeit» oder «Irrefihrung» ge-
mass Art. 3 Abs. 1lit. b UWG nicht aus anderen Elementen
ergeben kann. Soweit es aber «nur» und ausschliesslich
um die Bestimmung der Herkunft geht, ist das revMSchG
nach der hier vertretenen Auffassung auch bei der Anwen-
dung von Art. 3 Abs. 1lit. b UWG verbindlich.

[Rz.69] Anders gestaltet sich die Ausgangslage je-
doch bei Widerspriichen zwischen der Entregionalisie-
rungs-Bestimmung in Art. 52c¢ revMSchV (dazu oben
Rz.60-62) und Art. 3 Abs. 1lit. b UWG. Hier steht eine Ver-
ordnungsbestimmung einer Bestimmung auf Gesetzes-
stufe gegentber. Gemass Art. 52c revMSchV dlrfte eine
Maschine als «Solothurner Maschine» bezeichnet werden,
wenn 60% der Herstellungskosten in der Schweiz anfallen
und die weiteren Voraussetzungen in der Schweiz erfillt
sind, aber nur 5% der Herstellungskosten in Solothurn an-
fallen. Vor der Swissness-Vorlage hatte wohl kaum jemand
bestritten, dass die Angabe «Solothurner Maschine» ge-
mass diesem Beispiel hochgradig unrichtig und irrefh-
rend i.S.v. Art. 3 Abs. 1lit. b UWG ist. Nach Inkrafttreten
der Swissness-Vorlage wird es unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit nun problematisch sein, in dieser Situa-
tion einen Verstoss gegen das UWG zu bejahen. Unter
dogmatischen Gesichtspunkten erscheint die Lé6sung den-
noch klar. Beim UWG handelt es sich um hdherrangiges
Recht als bei Art. 52c revMSchV. Letzterer ist somit unbe-
achtlich, soweit er Handlungen legitimieren soll, welche
Art. 3 Abs. 1lit. b UWG klar verletzen. Dieses dogmatische
Argument lasst sich auch nicht dadurch entkraften, dass
mit dieser Verordnungsbestimmung lediglich eine Wer-
tung fr Waren Ubernommen wird, welche der Gesetzge-
ber fur Dienstleistungen explizit getroffen hat. Denn mit
Bezug auf regionale Herkunftserwartungen kdnnen
Waren kaum mit Dienstleistungen verglichen werden. Der
Widerspruch zwischen UWG und Art. 52c revMSchV lasst
sich vermeiden, wenn man bei regionalen und lokalen
Herkunftsbezeichnungen - wie oben vertreten (Rz. 62) -
ohnehin nur dann die Anforderungen an die Herkunftsan-
gabe «Schweiz» genligen lasst, wenn davon ausgegangen
werden kann, dass die regionale oder lokale Herkunft den
massgebenden Verkehrskreisen vollig gleichgultig ist. Mit
Bezug auf obiges Beispiel: Wenn es fir die massgebenden
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Verkehrskreise nicht von Bedeutung ist, dass die Maschine
in Solothurn (und nicht an einem andern Ort in der
Schweiz) hergestellt wurde, dann wirkt sich die nach ge-
sundem Menschenverstand an sich falsche, nach Art. 52¢
revMSchV aber richtige Aussage gar nicht auf den Kauf-
entscheid und damit auch nicht auf den Wettbewerb aus,
womit auch keine Verletzung des UWG vorliegen kann.
Spielt die Solothurner Herkunft fir die Konsumenten aber
eine Rolle, dann mussen sie in ihren berechtigten Erwar-
tungen auch geschitzt werden und Art. 3 Abs. 1lit. b UWG
muss sich gegentiber Art. 52c revMSchV als héherrangiges
Recht durchsetzen.

[Rz.70] Umgekehrt stellt sich die Frage, ob die An-
forderungen an die «Richtigkeit» einer Herkunftsangabe
im revMSchG ins UWG Ubernommen werden mdussen.
Wenn jemand auf die Verpackung einer Maschine schreibt:
«developed at ETH Zurich» ist dies u. a. ein Hinweis darauf,
dass die Maschine in der Schweiz entwickelt wurde. Inso-
fern kann diese Angabe als Herkunftsangabe verstanden
werden, die dann dem 100%-Erfordernis von Art. 47
Abs. 3ter revMSchG genligen muss. Wird nun Art. 3 Abs. 1
lit. b UWG den strengen Massstab aus dem MSchG uber-
nehmen und ebenfalls ein 100%-Erfordernis verlangen?
Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese Frage zu
bejahen. Indem der Gesetzgeber im revMSchG definiert,
unter welchen Voraussetzungen eine Herkunftsangabe
zutreffend ist, trifft er eine Wertung, welche auch im UWG
zu berUcksichtigen ist.2 Fraglich ist allerdings, ob eine
strafrechtliche Sanktionierung unter dem UWG beim be-
schriebenen 100%-Erfordernis unter dem Gesichtspunkt
des Bestimmtheitsgebots fir strafrechtliche Normen ver-
tretbar ware.

5. Anderungen verfahrensrechtlicher und straf-
rechtlicher Bestimmungen (Rechtsschutz)

[Rz.71] Im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz sind

ebenfalls verschiedene zivilrechtliche, strafrechtliche und

die Zollmassnahmen betreffende Bestimmungen ange-

passt worden. Folgende verdienen der besonderen Her-

vorhebung:

A) Beweislastumkehr
[Rz.72] Ein Klager, der sich gegen die Verwendung einer
Herkunftsangabe durch einen Konkurrenten zur Wehr set-

109 S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutz-
gesetz, Bern 2009, Vorb. MSchG 47-5TN 6 m. w. H.

110 S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutz-
gesetz, Bern 2009, Vorb. MSchG 47-51N 52 m. w.H; MEISSER/
ASCHMANN, in: Schweizerisches ImmaterialgUter- und
Wettbewerbsrecht 111/2, Basel 2005, 321.

111 S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.), Markenschutz-
gesetz, Bern 2009, Vorb. MSchG 47-51N 54 m.w.H; a. A.
MEISSER/ASCHMANN, in: Schweizerisches Immaterialgtter- und
Wettbewerbsrecht 111/2, Basel 2005, 321.

112 Soauch S.HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin (Hrsg.),
Markenschutzgesetz, Bern 2009, Vorb. MSchG 47-51N 54
m. w.H; vgl. zum Verhaltnis von Markenrecht und UWG auch
B. Abegg, Der Gebrauch fremder Marken im Geschaftsverkehr,
Bern 2013, 123.
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zen mochte, war nach bisheriger Rechtslage aufgrund von
Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) dafiir
beweispflichtig, dass der Konkurrent die Voraussetzungen
fir die Verwendung der Herkunftsangabe nicht erfullt.
Wie sich gezeigt hat, erfordert die Bestimmung der Her-
kunft einer Ware aber teils detaillierte Kenntnisse der Her-
stellungskosten bzw. der Gewichtsanteile. Der Kldger ist
deshalb regelmadssig gar nicht in der Lage, den geforder-
ten Beweis zu erbringen. Art. 5la revMSchG und Art. 19
revWSchG schaffen far diese Problematik nun Abhilfe,
indem der Verwender der Herkunftsbezeichnung bzw. des
offentlichen Zeichens die Beweislast flr seine Gebrauchs-
berechtigung tragt. In Art. 13a UWG besteht bereits heute
eine ahnliche Bestimmung, welche die Beweislast jedoch
nicht gleich selbst umkehrt, sondern lediglich die Anord-
nung der Beweislastumkehr durch das Gericht vorsieht.

[Rz.73] Die Gefahr von Zivilprozessen als «Versuchs-
ballone» durfte dennoch nicht bestehen. Auch in Zukunft
wird ein Klager den Weg der Zivilklage wohl nur wahlen,
wenn er davon Uberzeugt ist, dass eine Herkunftsangabe
klar zu Unrecht verwendet wird. Schliesslich besteht fur
den Klager im Falle des Unterliegens in einem Zivilprozess
ein erhebliches Kostenrisiko.

[Rz.74] Interessant durfte diesbezlglich sein, ob die
Gerichte es bei der Kostenverteilung berticksichtigen wer-
den, wenn sich der Beklagte vor Klageeinleitung (in der
«Abmahnphase») weigert, seine Berechtigung flr die Ver-
wendung einer Herkunftsbezeichnung zumindest plausi-
bel darzulegen. Nach der hier vertretenen Auffassung darf
vorprozessual sicher kein eigentlicher Beweis und erst
recht kein Einblick in Geschaftsgeheimnisse erwartet wer-
den, zumal der spatere Beklagte vorprozessual keine M6g-
lichkeit hat, Schutzmassnahmen flr Geschaftsgeheimnis-
se zu beantragen.

B) Klageberechtigung fiir Behérden

[Rz.75] Neben Berufs- und Wirtschaftsverbanden und
Konsumentenorganisationen sind neu auch das IGE sowie
die Kantone oder anderen Gemeinwesen in gewissen Fal-
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len fUr Feststellungs- und Leistungsklagen aktivlegitimiert
sein, soweit es um den Schutz der Herkunftsangabe
Schweiz bzw. den Gebrauch eines &ffentlichen Zeichens
geht."3 Das IGE ist zudem auch berechtigt, Strafanzeige zu
erstatten und im Strafverfahren die Rechte einer Privat-
klagerschaft wahrzunehmen.4

C) Verschdrfung strafrechtlicher Bestimmungen
[Rz.76] Neu wird nicht nur der gewerbsmassige, sondern
jeder vorsatzliche Gebrauch unzutreffender Herkunftsan-
gaben von Amtes wegen (und nicht mehr nur auf Antrag
hin) strafrechtlich verfolgt, so wie das heute gemass
WSchG bereits bei den 6ffentlichen Zeichen der Fall ist.

[Rz.77] Der unzulassige Gebrauch o6ffentlicher Zei-
chen kann mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe und im Falle von Gewerbsmassigkeit sogar mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren sanktioniert werden.ns
Dem gleichen Strafmass unterliegt der Gebrauch unzu-
treffender Herkunftsangaben.né

[Rz.78] Das IGE wird neu ausdricklich ermachtigt, im
Falle von vorsatzlichem Missbrauch von 6ffentlichen Zei-
chen oder Herkunftsangaben bei der zustandigen kanto-
nalen Strafverfolgungsbehdrde Strafanzeige einzureichen
und damit ein Strafverfahren in Gang zu bringen, in dem
es auch als Privatklagerin auftreten kann.”7

[Rz.79] Wichtig und zu erwarten bleibt, dass die Be-
hoérden die neue Gesetzgebung zur Swissness nicht nur er-
lassen, sondern die Einhaltung der neuen Regeln auch
konsequent durchsetzen.

113 Art. 56 Abs.1revMSchG und Art. 22 revWSchG.
114 Art. 64 Abs. 3revMSchG.

115 Art. 28 revWSchG.

116 Art. 64 Abs.1und 2 revMSchG.

117 Art. 31 Abs. 2revWSchG; Art. 64 Abs. 3 revMSchG.
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LAUTORISATION D’EXECUTER

UN ACTE POUR UN ETAT ETRANGER

DANS LA PRATIQUE RECENTE

PHILIPPE VLADIMIR BOSS

Dr. en droit, avocat, Lausanne!

Mots-clés: actes exécutés sans droit pour un Etat étranger, obtention de preuve a I’étranger, entraide

judiciaire internationale en matiere civile

La pratique récente du Département fédéral de justice et police donne certains éclairages sur les avis
d’expert, affidavits et autres transmissions de données d’un groupe de sociétés effectués par une
partie sise en Suisse dans le cadre d’une procédure civile a I’étranger.

I. Introduction

La participation a une procédure a I'étranger d’une
personne (physique ou morale) domiciliée en Suisse pose
fréquemment la question de I'application éventuelle de
I’art. 271 CP, soit la possible exécution (illicite) d’un acte au
profit d’un Etat étranger. En 2016, le Département fédéral
de justice et police (DFJP) a rendu public plusieurs
décisions (certaines datant d’années précédentes) sur
requéte de personnes parties a une procédure a I’étranger.
Un court état des lieux non exhaustif s'impose, limité aux
questions mises a jour par les décisions évoquées?.

Il. Lart.271CP dans la coopération
interétatique

Selon Iart. 271 ch. 1al. 1 CP, celui qui, sans y étre autorisé,
aura procéde sur le territoire suisse pour un Etat étranger &
des actes quirelévent des pouvoirs publics, sera puni d’une
peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une
peine pécuniaire et, dans les cas graves, d’une peine priva-
tive de liberté d’un an au moins. Le bien juridique protégé
est le monopole étatique de puissance publique et la sou-
veraineté suisse3, et non pas les intéréts privés4. En effet,
le droit international exclut tout exercice de la puissance
publique d’un Etat sur le territoire d’un autre Etat sans le
consentement de ce derniers.

L’art. 271 CP peut en particulier étre enfreint par le
contournement des regles de coopération interétatique®,
qu’il s’agisse d’entraide judiciaire internationale en ma-
tiere pénale’ ou d’assistance administrative en matiere fis-
cale8, mais également en matiére d’entraide judiciaire in-
ternationale en matiére civile®. Dans ce dernier cas, il
s’agira en particulier de la Convention conclue a La Haye le
18.3.1970 sur I'obtention des preuves a I’étranger en ma-

tiere civile ou commerciale!©. Ces reglementations n'em-
péchent pas nécessairement une personne de coopérer li-
brement avec une autorité étrangére, tant que cette
coopération ne viole pas I'art. 271 CP". Cette disposition a

=

L’auteur remercie Me Norbert Schenk, avocat-stagiaire, pour sare-
lecture attentive.

Pour une analyse plus globale de I’art. 271 CP dans ce cadre, voir
GAUTHEY/MARKUS, Zivile Rechtshilfe und Artikel 271 Strafge-
setzbuch in RDS/ZSR 134 (2015) |, 359; BSK-HUSMAN, art. 271
StGB, Bale 2013; FISCHER/RICHA, U.S. pretrial discovery on Swiss
soil, Bibliothek zur ZSR, Beiheft 49, Bale 2010, pp. 44-57.

Arrét du Tribunal fédéral 6B_402/2008 du 6.11.2008

consid. 2.3.2.

Arrét du Tribunal fédéral 8G.125/2003 du 9.12.2003 consid. 1.3;
décisions du Tribunal pénal fédéral BB.2012.133 du 25.4.2013
consid. 2.2.1; BB.2012.117 du 5.10.2012 consid 1.4.

Arréts du Tribunal fédéral 2C_197/2011 du 22.3.2011 consid. 2;
2C_201/2011du 7.10.2011 consid. 2.1.

L'intention de contourner les regles de I’entraide constitue I’élé-
ment subjectif de I'infraction de I’art. 271 CP: v. SCHRAMM, Ent-
wicklungen bei der Strafbarkeit von privaten Zeugenbefragungen
in der Schweiz durch Anwélte fir ausléandische Verfahren, in AJP/
PJA 4/2006, p. 492. A 'inverse, la notification conforme d’une or-
donnance au domicile a I’étranger ne contourne pas les régles
d’entraide et ne réalise pas I'infraction de I’art. 271 CP: v. décision
du Tribunal pénal fédéral RR.2008.110 du 2.6.2008 consid. 2.5.

V. décision du Tribunal pénal fédéral RR.2015.196-198 du
18.11.2015 consid. 2.2.1.

V. arrét du Tribunal administratif fédéral A-4695/2015 du 2.3.2016
consid. 6.6.1.

JAAC 2016.4, 38-43 consid. 11.

CLaH 1970, RS 0.274.132. La Suisse a formulé une réserve par
laquelle elle aindiqué que la Convention s’applique de maniére
exclusive et que priorité doit étre donnée en tout état de cause aux
procédures prévues par celle-ci pour les demandes d’obtention

de preuves a I'étranger (réserve ad art. 1 CLaH 1970); sur la portée
de cette réserve v. GAUTHEY/MARKUS, Lentraide judiciaire inter-
nationale en matiére civile, Berne 2014, § 546.

11 Arrét du Tribunal administratif fédéral B-5579/2013 du 14.10.2014
consid. 3.3.3.
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pourtant notamment pour but d’éviter que les dispositions
suisses sur I’entraide en matiére civile ou pénale puissent
étre détournées'2. Certains auteurs considerent méme que
celui qui donnerait suite a une ordonnance judiciaire
étrangére contrevenant a lart. 271 CP serait lui-méme
punissable.

Une autorisation administrative suisse est alors né-
cessaire aux fins d’éviter a celui qui la requiert que son
acte ne soit punissable au regard de I'art. 271 CP4, |l faut,
pour qu’une telle autorisation soit octroyée, que la coopé-
ration internationale ne soit pas exclue en principe, mais
paraisse vaine ou impossible a mettre en pratique'™. Cette
autorisation, si elle est octroyée, ne dispense pas son
bénéficiaire de respecter d’autres dispositions de I'ordre
juridique suisse (notamment celles de la Loi sur les
banques’®, la Loi sur la protection des données' ou les
dispositions découlant du droit du travail'®)!9, En vertu de
I’art. 31al.Tet 2 de I’Ordonnance sur I'organisation du gou-
vernement et de I'administration29, dans leur domaine, les
départements et la Chancellerie fédérale décident des au-
torisations de procéder, pour un Etat étranger, & des actes
qui relévent des pouvoirs publics, prévues a l'art. 271 ch. 1
du code pénal. Les cas d’importance majeure, sur le plan
politique ou autre, doivent étre soumis au Conseil fédéral?'.
Ce fut notamment le cas des autorisations octroyées aux
banques suisses de participer au programme américain?2,

Ainsi donc, I'autorisation de 'art. 31 OLOGA doit per-
mettre a une partie en Suisse d’effectuer, lorsque I'en-
traide n’est pas praticable, certains actes relevant des
pouvoirs publics, sans risquer de se rendre coupable de
I'infraction a I'art. 271 CP.

Ill. Dans le cadre de I’entraide judiciaire
en matiére civile en particulier

Quatre décisions publiées en 2016 relatives a des de-
mandes d’autorisations adressées au DFJP apportent un
éclairage utile sur les restrictions imposées aux parties
domiciliées en Suisse dans une procédure civile étrangére
comme sur les démarches a envisager dans ce cadre.

Nous examinerons les rappels et précisions de la por-
tée de I'art. 271 CP par le DFJP, en particulier sur la notion
«d’acte relevant des pouvoirs publics» (1.), avant d’évo-
quer les différents cas pratiques soumis a la connaissance
du DFJP (2.).

1. Quelques précisions apportées parle DFJP

Dans les différentes affaires lui ayant été soumises, le DFJP
arappelé que la production de piéces dans une procédure
civile étrangére par une partie n’est, en principe, pas un
acte qui releve d’un pouvoir public suisse23. Il en va de
méme des informations fournies au tribunal étranger
quant a la simple existence des pieces en question24, En
revanche, la remise d’ordonnance de preuve a des entités
sises en Suisse constitue des actes relevant des pouvoirs
publics [suisses] au sens de l'art. 271 CP25, De tels actes
doivent des lors étre exécutés dans le respect des regles
d’entraide judiciaire en matiére civile2eé,
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Le DFJP a clairement retenu que les voies de I’entraide
internationale en matiére civile ne doivent pas nécessaire-
ment étre empruntées si le non-respect, par la partie sise
en Suisse, de ses obligations de procédure ne peut pas
avoir de conséguences pénales?’. Le critére de distinction
entre la production spontanée de pieces par une partie et
la production sur ordre du tribunal étranger réside ainsi
essentiellement dans les potentielles sanctions en cas de
non-production de la piece. Lorsque le tribunal étranger
invite ou autorise une partie a produire une piéce, sans
conséquence en cas de non-production autre que la perte
d’une chance de gagner le proces, il s’agit seulement d’'une
production spontanée, ne pouvant étre ni soumise a auto-
risation ni constitutive d’'une infraction a I’art. 271 CP28,

Ainsi, I'autorité judiciaire étrangére, de méme que
I’'avocat agissant sur son autorisation, en communiquant
en Suisse une menace de sanction pénale en cas de
non-respect d’'une ordonnance de procédure (p.ex.
subpoena américaine), peut commettre l'infraction de
I’art. 271 CP29. Pour le cas ou I'ordonnance serait contraire
al’art. 271ch.1al. 1 CP, la production de pieces s’y confor-
mant pourrait méme engager la responsabilité pénale de
la partie a la procédure au titre de I’art. 271ch. 1al. 3 CP, qui
réprime la «favorisation» («Vorschubleisten») de la com-
mission d’actes relevant des pouvoirs publics suisses3°.

12 Décision du Tribunal pénal fédéral BB.2012.133 du 25.4.2013
consid. 4.2.3; v. ég. arrét du Tribunal pénal fédéral SK.2012.20
du 29.1.2013 consid. 2.1 (confirmé par arrét du Tribunal fédéral
6B_235/2013 du 22.7.2013 consid. 1.4); JAAC 2016.4, 38-43
consid. 11.

13 GAUTHEY/MARKUS, L'entraide judiciaire, § 226. Au sujet de
’acte de favorisation de I’art. 271al. 1ch. 3 CP: V. SCHRAMM,
op. cit., p. 493.

14 En matiere d’entraide judiciaire internationale en matiére pénale,
’autorisation interviendra plutot par la voie de I’art. 65a EIMP
(RS 351.1).

15 Décision du Conseil fédéral 25.6.1997 in JAAC 61.82 consid. 4;
Décision du Tribunal pénal fédéral BB.2012.133 du 25.4.2013
consid. 4.2.3.

16 LB; RS 952.0.

17 LPD; RS 235.1.

18 Notamment Art. 328 CO; RS 220.

19 v. ATF 141111 119 consid. 8.5; moins catégorique ATF 1411201
consid. 4.7; arrét du Tribunal administratif fédéral A-4695/2015
du 2.3.2016 consid. 6.5.2. Il s’agit bien d’apprécier I’acte au
regard du droit suisse et non du droit étranger: v. arrét du Tribunal
pénal fédéral SK.2014.16 du 24.9.2014, consid. 2.1.2.1.

20 OLOGA; RS 172.010.1.

21 Cette procédure correspond en partie a la faculté réservée aux
art.15a17 de la CLaH 1970 (et la Réserve n° 5 de la Suisse).

22 «Musterverfligung» du 3.7.2013 du Département fédéral des
finances: http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/
attachments/31820.pdf.

23 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 10; JAAC 2016.7 56-61, consid. 7;
JAAC 2016.8, 62-70 consid. 8.

24 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 10; JAAC 2016.7, 56-61 consid. 9.

25 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 8.

26 V. JAAC 2016.4, 38-43 consid. 9.

27 JAAC 2016.3, 32-37 consid. 7; JAAC 2016.7, 56-61 consid. 8;
JAAC 2016.8, 62-70 consid. 9.

28 V. JAAC 2016.7, 56-61 consid. 8.

29 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 8.

30 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 10.



Toutefois, le DFJP retient que cette favorisation doit étre
causale et correspondre réellement a une assistance. ll n’a
donc pas considéré que celui qui donne simplement suite
a une ordonnance telle que décrite ci-dessus se rend cou-
pable de Iinfraction de I'art. 271 CP31,

Comme autre clef de définition d’un acte relevant des
pouvoirs publics, le DFJP a également laissé entendre,
mais en laissant la question ouverte, que tout acte pou-
vant étre effectué directement par une partie dans une
procédure civile suisse pouvait également I'étre a I’étran-
ger32 || a également jugé que ne relévent pas de l'infrac-
tion de I'art. 271 CP la collecte et la production de docu-
ments qui ne concernent que la partie qui produit
elle-méme les documents33, ses collaborateurs s’ils pro-
cedent personnellement et volontairement34, ou les socié-
tés faisant partie de son groupe3. Il en va de méme
lorsque les documents a produire sont une simple exper-
tise privée sur des informations a libre disposition36 ou un
affidavit vidimé devant notaire3’. En revanche, toute admi-
nistration de preuves qu’une partie effectue en Suisse en
agissant «comme un organe judiciaire» tombe sous le
coup de l'art. 271 CP38,

2. Lescasconcrets examinés

Sur la base des éléments rappelés ci-avant, le DFJP aeu a

connaitre des requétes suivantes et rendu les décisions

correspondantes:

- La premiere affaire consistait en un proces pendant de-

vant les autorités anglaises, dans le cadre duquel une
société sise en Suisse était invitée a produire, sans me-
nace de sanctions pénales, des documents en ses mains
ou en mains de sociétés de son groupe. Elle demandait
au DFJP l'autorisation d’y procéder.
Le DFJP arejeté larequéte en considérant que les condi-
tions de I'art. 271 CP n’étaient pas remplies, en particu-
lier gue les documents se trouvaient déja en mains de la
partie a la procédure, voire du groupe dont elle fait par-
tie. Elle n’effectuait ainsi aucune tache revenant a une
autorité judiciaire39.

- La deuxiéme affaire concernait une procédure de disco-
very aux Etats-Unis, liée & I’exécution aux Etats-Unis
d’un arrét américain par ailleurs déclaré exécutoire en
Suisse par le Tribunal fédéral. Dans ce cadre, le tribunal
américain avait ordonné par subpoena a une société
suisse de fournir I'intégralité de la documentation, dont
une part se trouvait en Suisse, relative aux comptes et
aux valeurs patrimoniales de certaines personnes aux-
quelles elle est lige (notamment ses filiales, succursales,
sociétés de groupe ou sceurs, etc.), totalisant pas moins
de 80 personnes morales et 30 personnes physiques. La
société suisse avait indiqué au tribunal américain que
cette demande pourrait contrevenir aux art. 47 LB et 271
et 273 CP, et ’/Ambassade de Suisse avait confirmé que
la voie de I’entraide internationale devait étre emprun-
tée. Le tribunal américain avait jugé que le risque évo-
qué par la société suisse était abstrait et avait fixé un
délai a bréve échéance (deux mois) pour fournir la docu-
mentation demandée ou fonder au cas par cas la viola-
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tion du droit suisse. Deux semaines avant I’échéance de
ce délai, la société suisse avait requis le DFJP de I'autori-
ser a procéder a une recherche parmiles documents re-
quis par le tribunal américain.

Le DFJP aretenu que la transmission de la subpoena par
le tribunal américain et I'avocat commis a la notification
pouvait réaliser I'infraction de I'art. 271ch.1al. 1CP. Il a
toutefois considéré que la fourniture des pieces par la
société suisse ne constituait pas un acte relevant des
pouvoirs publics suisses dés lors que 'arrét américain
était définitif et avait été définitivement déclaré exécu-
toire en Suisse. L'acte de la partie concernée ne pouvait
pas non plus étre considéré comme «favorisation» au
sens de I'art. 271 ch. 1 al. 3 CP. Il a néanmoins indiqué
qu’en cas de nouvelle ordonnance du tribunal américain
contournant les régles de I'entraide, la situation devrait
étre appréciée de nouveau. En conséquence, le DFJP a
considéré que les actes décrits par la société suisse ne
constituaient pas les éléments constitutifs de I'infrac-
tion al’art. 271 CP et que, dés lors, sa demande d’autori-
sation était sans objet40.

La troisiéme affaire avait trait a une procédure commer-
ciale pendante devant la Grand Court of the Cayman Is-
land, devant laquelle une société suisse était attraite
pour des prétentions pécuniaires. Dite société entendait
remettre a cette autorité divers affidavits vidimés de-
vant notaire, par le président de son Conseil d’adminis-
tration et par I'un de ses membres. Ces affidavits de-
vaient renseigner le tribunal étranger sur certains faits
de la cause, sur un point qui semble, a lecture de la déci-
sion, étre de nature essentiellement procédurale. La so-
ciété et ses deux organes demandaient au DFJP de les
autoriser a remettre lesdits affidavits a la Grand Court of
the Cayman Island.

Le DFJP arejeté la requéte, considérant que les actes en
question n’étaient pas constitutifs d’actes relevant des
pouvoirs publics, dés lors que les affidavits étaient libre-
ment remis a l'autorité étrangeére (sans menace de sanc-
tion pénale en cas de refus) et ne constituaient pas un
acte gu’un tribunal aurait pu effectuer en Suisse4.

31

32

33
34
35
36
37
38
39
40
41

JAAC 2016.4, 38-43 consid. 13. Sur la dispute doctrinale:
FISCHER/RICHA, op. cit., p. 53, § 135 ss.; BSK-HUSMAN, ad art. 271
StGB, § 39.

JAAC 2016.3, 32-37 consid. 9; JAAC 2016.7, 56-61consid. 9; JAAC
2016.8, 62-70 consid. 1. Dans un méme ordre d’idée, certains
auteurs soutiennent que I’art. 271 CP ne serait qu’une usurpation
de fonctions (art. 287 CP) commise dans un contexte internatio-
nal: FISCHER/RICHA, op. cit., p. 48, § 123; SCHRAMM, op. cit.,

p. 494. Moins tranché: BSK-HUSMAN, ad art. 271 StGB, § 17.

JAAC 2016.4, 38-43 consid. 11.

JAAC 2016.7, 56-61consid. 10.

JAAC 2016.3, 32-37 consid. 9.

JAAC 2016.8, 62-70 consid. 12-15.

JAAC 2016.7, 56-61consid. 10.

JAAC 2016.3, 32-37 consid. 9; JAAC 2016.7, 56-61 consid. 9.
JAAC 2016.3, 32-37.

JAAC 2016.4, 38-43.

JAAC 2016.7, 56-61.
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- La quatrieme affaire concernait une banque ayant

son siege en Suisse, partie a une procédure civile au
Royaume-Uni. Dans ce cadre, un ancien client préten-
dait au non-respect de certaines bonnes pratiques de la
banque privée suisse, ayant conduit a une perte de ses
avoirs. Le tribunal anglais a autorisé (et non ordonné)
aux parties de s’adjoindre chacune un expert appelé a se
prononcer au sujet desdites bonnes pratiques et leur
respect, ou non, dans le cas d’espéce. Craignant de
procéder, ce faisant, a un «acte qui releve des pouvoirs
publics suisses», la banque en question avait demandé
au DFJP de dire que cet acte ne relevait pas de I'art. 271
CP et, subsidiairement, de l'autoriser a y procéder. La
banque précisait que lavis d’expert demandé ne
contiendrait aucune donnée de tiers.
Le DFJP a retenu que la banque n’avait pas d’obligation
de produire des piéces (a fortiori n’encourrait pas de
sanction pénale) mais était libre, si elle souhaitait faire
prévaloir sa thése dans le cadre de la procédure civile
anglaise, de soumettre un avis d’expert. Cet expert
n’était pas nommé judiciairement, mais se trouvait seu-
lement dans un rapport de droit privé avec la banque en
question. Il ne procédait a aucun acte en Suisse, mais
donnait seulement son avis sur certaines pratiques. Au-
cune ordonnance judiciaire n’était notifiée en Suisse.
Dés lors que I’étape procédurale consistait en une pure
incombance («Obliegenheit») et non pas en une obliga-
tion comprenant des conséquences pénales éventuelles,
la voie de I’entraide ne devait pas étre empruntée. Ainsi,
aucun acte relevant des pouvoirs publics suisses n’était
évité, de sorte gu’aucune autorisation au sens de
I’art. 271 CP n’était nécessaire42,

IV. Eléments déterminants d’une autorisation
découlant de I’'art. 271 CP

La pratique administrative ici décrite permet d’identifier
certains des éléments essentiels, parmi d’autres43, pour
juger de I’éventuelle commission de I'infraction a I'art. 271
CP et, en conséguence, des motifs pouvant mener une
partie a demander I'autorisation de I'art. 31 OLOGA.

1. Lasanction attachée a I’injonction judiciaire
étrangére

Par principe, toute partie est libre de collaborer avec une
autorité étrangére en lui remettant les documents en sa
possession ou des déclarations qu’elle fait spontané-
ment. Si, en revanche, sa participation intervient ensuite
d’une menace de sanction pénale, cette participation doit
étre requise par l'autorité étrangére par le biais de I'en-
traide judiciaire internationale en matiére civile, a défaut
de quoi l'autorité étrangére et la partie en Suisse agissant
pour elle se rendent coupables de I'infraction a l'art. 271
CP. La question de la punissabilité de celui qui donne suite
aune ordonnance judiciaire étrangére contenant une me-
nace de sanction pénale non notifiée par les voies de I’en-
traide (indépendamment du type de preuve gu’il trans-
mettrait en exécution de cette ordonnance), demeure a
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ce stade ouverte. Le DFJP ne s’est pourtant pas fondé sur
ce motif pour déclarer tout bonnement irrecevables les
requétes qui lui ont été présentées, de sorte qu’on ne sau-
rait retenir que celui qui se contente de donner suite a un
acte étranger potentiellement contraire a I'art. 271 CP
n’est dans tous les cas de figure pas coupable de cette in-
fraction.

La menace de sanctions pénales devrait ainsi étre le
critere déterminant (mais non indispensable44) pour éta-
blir si 'on est en présence «d’actes relevant des pouvoirs
publics»4s,

Cela dit, lorsqu’il a constaté que I'autorité judiciaire
étrangére avait effectivement contourné les regles de
I’entraide (notamment en menac¢ant d’une sanction pé-
nale)4é, le DFJP, dans le cadre de I’examen d’une éven-
tuelle autorisation de I'art. 271 CP, n’a pas retenu que la
voie de I'entraide paraissait impossible a mettre en pra-
tigue4’. Dans le cas d’espéce, I'argument lié a I’exécution
de la décision étrangére ne convainc pas, dés lors précisé-
ment que les actes en question ne font pas I'objet d’'une
demande de reconnaissance et d’exécution en Suisse. Au
contraire, le DFJP n’a laissé aucun autre choix a la partie
requérante que de donner suite a I'ordre du tribunal amé-
ricain, pourtant contraire a I'art. 271 CP. C’est alors sous
I'angle du droit de I’Etat étranger qu’il faudrait apprécier
les possibilités (a priori faibles) de faire constater que I'in-
jonction en question est nulle, car contraire au droit
suisse, ce qui parait regrettable.

2. Lecaractére déterminé des preuves a remettre

De I'avis du DFJP, la simple indication au tribunal étranger
de I'existence ou non de documents (sans les remettre a ce
stade) est compatible avec I'ordre juridique suisse. Ce fai-
sant, le DFJP ne fait aucune mention de la réserve faite par
la Suisse a I'art. 23 CLaH 1970. Par cette réserve, «la Suisse
déclare que les commissions rogatoires qui ont pour objet
une procédure «pre-trial discovery of documents> ne se-
ront pas exécutées si [...] (b) il est exigé d’'une personne
qu’elle indique quelles piéces relatives au litige se trouvent
ou se sont trouvées en sa possession, en sa détention ou
en son pouvoir de disposition». Il s’agit d’une interdiction
de la fishing expedition et d’une protection contre le ren-
versement du fardeau de la preuve4s,

De longue date, il a été recommandé d’interpréter
cetart.23 CLaH dans le sens donné par la réserve formulée
par le Royaume-Uni, qui entend les commissions rogatoires
qui ont pour objet une procédure de «pre-trial discovery

42 JAAC 2016.8, 62-70.

43 V. GAUTHEY/MARKUS, Zivile Rechtshilfe, pp. 369-373.

44 Arrét du Tribunal fédéral 9X.1/1999 du 7.7.2000 consid. 6b.

45 En ce sens, FISCHER/RICHA, op. cit., p. 47, § 121.

46 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 14.

47 V. Décision du Conseil fédéral 25.6.1997 in JAAC 61.82 consid. 4;
Décision du Tribunal pénal fédéral BB.2012.133 du 25.4.2013
consid. 4.2.3.

48 V. FISCHER/RICHA, op. cit., p. 110, § 293-296.



of documents» comme comprenant «toute commission
rogatoire qui exige d’une personne de (a.) déclarer quels
documents concernant le cas auquel la commission
rogatoire a trait, se trouvent ou se sont trouvés en sa
possession, garde ou pouvoir; ou (b.) présenter des
documents autres que les documents particuliers spécifiés
dans la commission rogatoire comme des documents qui
paraissent a la Cour saisie étre, ou probablement étre, en
sa possession, garde ou pouvoir»49, L’art 23 CLaH semble
dés lors s’appliquer a toutes formes de «discovery», et non
seulement aux «pre-trial discovery»59. La Conférence de
la Haye recommande ainsi & tous les Etats signataires
d’interpréter I’art. 23 CLaH comme le Royaume-Uni®, et la
position de la Suisse ne parait pas en divergers2,

Des lors, s’agissant de la deuxiéme affaire évoquée
ci-avant ou il était question d’une procédure de discovery
(sans plus de précision a lecture de la décision)®3, il
semble que, en faisant une injonction vraisemblablement
contraire a laréserve de la Suisse a I’art. 23 CLaH 1970 (qui
plus est avec menace de sanction pénale), I'autorité étran-
gere, le cas échéant avec conscience et volonté, a cherché
a contourner les régles de I'entraide. Il est alors regret-
table que le DFJP n’ait pas analysé le cas sous I'angle de la
réserve a l'art. 23 CLaH et tiré toutes les conséquences de
la possible infraction a I'art. 271 CP54,

3. Ladistinction entre preuves a disposition

et preuves a obtenir
S’agissant de I'acte en soi, on relévera de ces affaires que
la remise d’un affidavit n’est pas constitutif d’'un acte re-
levant des pouvoirs publics suisses>5. Pour rappel, le Tri-
bunal fédéral a tenu pour infraction a I'art. 271 CP le fait
pour un avocat de procéder en Suisse a I'audition d’un té-
moin pour le bénéfice d’un tribunal étrangersé, alors que
le Ministere public zurichois, dans un contexte légére-
ment différent, en a décidé autrement’. La distinction
entre affidavit et audition de témoin est fine, en particu-
lier lorsque la personne déclarante n’est pas la partie
elle-méme, mais I'un de ses collaborateurs par exemple
(ou tout tiers). La spontanéité des déclarations, ou au
contraire la réponse a des questions, devrait étre le cri-
tere de distinction.

’avis d’expert, en tant qu’il se contente de rassembler
et analyser des informations générales a la libre disposi-
tion du public, n’entre pas plus dans le champ de l'art. 271
CP et ne nécessite pas d’autorisationss.

Il en va de méme lorsque les preuves a rassembler
sont en mains d’un groupe de sociétés et ne doivent pas
étre obtenues en dehors de ce cadre.

Il est donc décisif de déterminer si les preuves («testi-
moniales» ou matérielles) demandées sont en possession
de la partie concernée (ou ses collaborateurs, ou a l'inté-
rieur de son groupe) ou si celle-ci doit les obtenir par di-
verses démarches en Suisse (récolte de pieces, auditions,
etc.). Ceci dit, a ce jour, le Tribunal fédéral considére que
la collecte de moyens de preuve «de toutes sortes»>9
tombe sous le coup de I'art. 271 CP. Ces incertitudes de-
vraient dés lors enjoindre tout plaideur a la prudence et
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conduire a demander, en cas de doute, I'autorisation au
DFJP, le cas échéant pour que, moindre mal, celle-ci soit
refusée.

V. Conclusions

La procédure d’autorisation de l'art. 31 OLOGA demeure
un instrument particulier dans I’'arsenal juridique suisse en
cela gu’il permet d’obtenir d’'une autorité officielle, en
amont de la commission d’un acte, I’'absolution pénale ou
la mise en garde claire contre des conséguences pénales a
venir. C’est la un instrument essentiel dont il faut savoir
user a bon escient. Le DFJP semble traiter ces requétes
avec célérité, et une décision peut étre obtenue en
quelgues semaines dans certains cas.

Dans les cas analysésici, le DFJP arejeté toutes les de-
mandes estimant que les actes envisagés n’entraient pas
dans le cadre de lart. 271 CP. Dans certains cas, il peut
s’agir d’un vrai confort pour les plaideurs a I’étranger.
Dans d’autres, il apparait, comme dans tous les domaines
de coopération interétatique, que la présomption de
bonne foi accordée a l'autorité étrangere parait sans li-
mite. Enfin, les situations procédurales et les autorités
amenées a juger de lart. 271 CP sont variées: le DFJP

49 Réserve du Royaume-Uni a I’art. 23 de la CLah 1970: https://www.
hcch.net/fr/instruments/conventions/status-table/notifications/
?csid=564&disp=resdn. V. BUREAU PERMANENT DE LA CONFE-
RENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Rapport
sur les travaux de la Commission spéciale sur le fonctionnement
delaCLaH 1970, La Haye 1978, § 2 (https://assets.hcch.net/
upload/scrpt78f_20.pdf).

50 V. BUREAU PERMANENT DE LA CONFERENCE DE LA HAYE DE
DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Rapport sur les travaux de la
Commission spéciale sur le fonctionnement de la CLaH 1970, La
Haye 1985, § 4 (https://assets.hcch.net/upload/scrpt85f_20.pdf).

51 CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE,
Conclusions et recommandations de la Commission spéciale sur
le fonctionnement pratique des Conventions de la Haye Apostille,
Obtention des preuves et Notification (28.10.au 4.11.2003), § 29
et 34 (https://assets.hcch.net/upload/wop/Ise_concl_f.pdf);
CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE,
Conclusions et recommandations de la Commission spéciale sur
le fonctionnement pratique des Conventions de la Haye Apostille,
Notification, Obtention des preuves et Acces a la justice
(2au12.2.2009), § 51.

52 MESSAGE du Conseil fédéral concernant la ratification de quatre
instruments internationaux relatifs a I’entraide judiciaire
en matiere civile et commerciale, FF 1993 111 1185, 1227.

53 JAAC 2016.4, 38-43 consid. 2.

54 Outre la commission de I'infraction, cette démarche aurait pu
avoir des conséquences découlant des obligations internationales
des Etats parties a la Convention de la Haye de 1970, voir son
art. 36. En ce sens, v. ég. GAUTHEY/MARKUS, L'entraide judiciaire,
op. cit., §8199.

55 Ence sens: GAUTHEY/MARKUS, Zivile Rechtshilfe, p. 368, 375;
SCHRAMM, op. cit., p. 499.

56 V. ATF 1141V 128 consid. 2c, rendu a I’aune des codes cantonaux de
procédure et critiqué. V. notamment SCHRAMM, op. cit.; FISCHER/
RICHA, op. cit., p. 50, § 129; BSK-HUSMAN, ad art. 271 StGB, § 26.

57 V.SCHRAMM, op. cit.

58 En ce sens. V. GAUTHEY/MARKUS, Zivile Rechtshilfe, pp. 378.

59 «Beweiserhebungen aller Art», arrét du Tribunal fédéral
6B_402/2008 du 6.11.2008 consid. 2.3.2.
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en amont, le Tribunal administratif fédéral ou le Tribunal
pénal fédéral pour définir si les régles de coopération
étatique ont été violées, les tribunaux cantonaux dans le
cadre d’entraide civile, et le Tribunal fédéral. Les motifs
d’insécurité sont donc nombreux.

Lorsque la participation d’une personne en Suisse a
une procédure civile a I'étranger implique, d’une part, a

tout le moins une sanction en cas de non-exécution, et/ou,
d’autre part, la remise de preuves indéterminées ou I'ob-
tention de preuves qui ne sont pas a la disposition directe
et immédiate de la partie concernée (ou de ses collabora-
teurs ou sociétés de son groupe), cette derniére pourrait
étre inspirée de requérir du DFJP l'autorisation de ’art. 31
OLOGA/271CP.
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ZIVILRECHT, ZPO UND SCHKG/
DROIT CIVIL, CODE DE PROCEDURE CIVILE ET
POURSUITE POUR DETTES ET FAILLITE (Il

Art. 125 CC; maxime inquisitoire illimitée
concernant de revenu

[le Cour de droit civil, 5A_470/2016,
13 décembre 2016, A ¢/ B., arrét non publié
dans le RO. - cond. Bu

La Cour de justice a retenu que le recourant avait percu,
pour I'lannée 2014, un salaire net de 43056 fr. Dans la
mesure ou, selon les fiches de salaire produites pour les
mois de mars a juillet 2015, les allocations familiales
(300 fr. par mois) étaient comprises dans le salaire versé,
celui-ci s’élevait annuellement a 39456 fr. (43056 fr.
[salaire annuel net] - 3600 fr. [allocations familiales de
300 fr. x 12]), correspondant a 3288 fr. par mois. Dés lors
toutefois que le recourant avait fait état dans son mé-
moire d’appel d’un salaire mensuel net de 3588 fr. par
mois (43056 fr. /12), c’était ce dernier montant qui devait
étre retenu.

Le TF estime que la cour cantonale ne pouvait, sans
arbitraire, considérer qu’elle était liée par le montant du
salaire allégué par le recourant dans ses écritures, des lors
que la maximeinquisitoire illimitée est applicable et qu’elle
avait constaté sur la base des pieces du dossier que ce
montant devait étre amputé des 300 fr. d’allocations fami-
liales que le recourant percevait chaque mois. Par ailleurs,
en ajoutant en définitive dites allocations familiales - dé-
duites dans le calcul des besoins de I'enfant - au revenu du
recourant qui les recoit, elle s’est arbitrairement écartée
de lajurisprudence (cf. réf.).

Art. 317 CPC; offre tardive d’une preuve

[re Cour de droit civil, 4A_435/2016,
19 décembre 2016, X. Sarl ¢/ Z. Sarl,
arrét non publié dans le RO. - cond. B

Devant la Cour d’appel, la demanderesse a requis sans
succes une expertise destinée a prouver que le défaut
d’étanchéité existait déja lors de la livraison du véhicule.
La Cour juge que cette preuve aurait pu et d( étre offerte
devant le juge de premiere instance déja, et que l'offre
présentée en appel seulement est irrecevable au regard
de l’art. 317 al. 1 CPC.

Le TF confirme cet arrét en considérant que le mo-
ment ou le défaut d’étanchéité est survenu s’inscrit dans
les faits générateurs de I’'action en garantie, dont la preuve
incombait d’emblée a la demanderesse. Celle-ci ne saurait
donc se faire autoriser l'introduction de preuves nou-
velles en appel, nonobstant les conditions restrictives de
I’art. 317 al. 1 CPC, simplement parce que son adverse par-
tie n’a pas elle-méme allégué, devant le premier juge, que
le défaut d’étanchéité ne soit survenu qu’apreés la livraison
du véhicule.
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STRAFRECHT, STPO UND STRAFVOLLZUG/
DROIT PENAL, CPP ET EXECUTION DES PEINES (IV)

Art. 118 CPP: Absence de qualité de partie plai-
gnante faute d’étre lésée directement

Cour de droit pénal, 6B_142/2016,

14 décembre 2016, X. ¢/ Ministére public VD, A., B,
C., Caisse AVS, D, arrét non publié

dans le RO. - cond. Bi

Si le constat du jugement entrepris est exact concernant
I’'absence de préjudice direct subi par A. SA, la cour canto-
nale n’en a cependant pas tiré les conclusions qui s’impo-
saient en donnant acte a I'intimée de ses réserves civiles.
En effet, faute d’étre Iésée directement par I'infraction re-
tenue (abus de confiance) en 'espéce (art. 115 al. 1 CPP),
A. SA ne pouvait pas avoir la qualité de partie plaignante
au sens de l'art. 118 CPP et faire valoir des conclusions ci-
viles par adhésion a la procédure pénale. Les conclusions
civiles étaient ainsiirrecevables. Le recours est donc admis
sur ce point.

Art. 135 Abs. 3 lit. b StPO, Art. 399 StPO, Art. 404
StPO; Zustandigkeit, Berufungserklarung,
Entschadigung der amtlichen Verteidigung

Strafrechtliche Abteilung, 6B_769/2016,

11. Januar 2017, X. c. Obergericht des Kantons
Aargau, nicht in der AS publiziert. -
Zusammenfassung FTr

Angefochten ist ein Urteil des Obergerichts des Kantons
Aargau, in welchem dieses Uber die der amtlichen Vertei-
digerin fir das Vorverfahren und das erstinstanzliche Ver-
fahren zugesprochene Entschddigung entschieden hat.
Die fir das Berufungsverfahren festgesetzte Entscha-
digung blieb unangefochten. In dieser Konstellation liegt
kein Anwendungsfall von Art. 135 Abs. 3 lit. b StPO vor
(BGE 140 IV 213 E. 1.7 mit Hinweisen), sodass die beim Bun-
desstrafgericht eingereichte Beschwerde vom Bundesge-
richt als Beschwerde in Strafsachen zu behandeln ist.

L]

Die Parteien haben in ihrer schriftlichen Berufungs-
erkldarung verbindlich anzugeben, ob sie das Urteil vollum-
fanglich oder nur in Teilen anfechten und auf welche Teile
sich die Berufung allenfalls beschrankt (Art. 399 Abs. 3
lit.ai.V.m. Art. 399 Abs. 4 StPO).

Das Berufungsgericht Uberprift das erstinstanzliche
Urteil nur in den angefochtenen Punkten (Art. 404 Abs. 1
StPO). Es kann zugunsten der beschuldigten Person auch
nicht angefochtene Punkte Gberprifen, um gesetzwidrige
oder unbillige Entscheidungen zu verhindern (Art. 404
Abs. 2 StPO). Soweit die Einschrankung der Berufung auf
einzelne Punkte eindeutig und der Grundsatz der Untrenn-
barkeit oder inneren Einheit nicht verletzt ist, muss die
Einschrankung durch das Berufungsgericht respektiert
werden. Von der Méglichkeit des Eingriffs in die Disposi-
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tionsfreiheit der beschuldigten Person ist nur zurlckhal-
tend Gebrauch zu machen.

L]

In einem kdrzlich ergangenen Entscheid hielt das
Bundesgericht fest, wenn die Entschadigung flr die amt-
liche Verteidigung weder vom Beschuldigten noch von
der Staatsanwaltschaft angefochten bzw. beanstandet
werde, sei von der Rechtskraft des erstinstanzlichen Ur-
teils bezlglich dieser Entschadigung auszugehen. Die
Voraussetzungen flUr eine Korrektur dieser Entschadi-
gung von Amtes wegen nach Art. 404 Abs. 2 StPO seien
nicht erfullt, wenn nicht ersichtlich sei, dass die erste
Instanz das ihr zustehende Ermessen in unhaltbarer
Weise ausgelibt habe, auch wenn das genehmigte Hono-
rar recht hoch erscheine. Fiur die Uberpriifung der amtli-
chen Entschadigung von Amtes wegen bestehe kein An-
lass, wenn die erstinstanzliche Entscheidung hinsichtlich
des amtlichen Honorars nicht geradezu gesetzwidrig
oder unbillig sei (Urteil 6B_349/2016 vom 13.12.2016
E.2.4.2).

[.]

Die von der Beschwerdefiihrerin eingereichte Kosten-
note erweist sich als ausgesprochen detailliert und be-
zeichnet neben den jeweiligen Posten (z.Bsp. Telefon,
Brief, Einvernahme etc.) auch den genauen Betreff sowie
die jeweils involvierte Person (act. 4/3). Sodann belau-
fen sich die von der Vorinstanz beanstandeten Posten
betr. Korrespondenz mit Drittpersonen auf insgesamt
9.155 Stunden (vgl. Aufschlisselung der Beschwerdeflh-
rerin, act. 4/5) und vermodgen die fast halftige Kiirzung der
Entschadigung, mithin die Streichung von Gber 40 Stun-
den Aufwand, durch die Vorinstanz nicht zu rechtfertigen.
Selbst im Lichte der gesamten vorinstanzlichen Erwagun-
gen kann nicht die Rede davon sein, dass die Entschei-
dung der ersten Instanz bezliglich des Honorars flr die
amtliche Verteidigung geradezu gesetzeswidrig oder
krass unbillig ist.

[.]

Der Kanton Aargau hat der anwaltlich vertretenen Be-
schwerdefthrerin flr das bundesgerichtliche Verfahren
eine angemessene Entschadigung zu bezahlen (Art. 68
Abs.1und 2 BGG).

Art. 398 Abs. 2 und 3 StPO, Art. 408 StPO;
umfassende (volle) Kognition der Rechtsmittel-
behodrde, neues Urteil

Strafrechtliche Abteilung, 6B_8/2016,

17. Januar 2017, X. c. Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Luzern/C. A., nicht in der AS publiziert. -
Zusammenfassung FTr

Die Vorinstanz gibt zunachst die staatsanwaltschaftli-
che Begrindung der Einstellungsverfigung wieder und
erwagt anschliessend zusammengefasst, was der Be-
schwerdeflhrer in seiner Beschwerde vom 20.8.2012
dagegen vortrage, sei keine Auseinandersetzung mit
den entsprechenden Ausflhrungen. Zum einen bringe
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er nicht vor, welche Punkte der Einstellungsverfigung
er anfechte und inwiefern diese zu andern ware. Zum an-
deren begrinde er nicht substanziiert, dass und inwie-
fern die Staatsanwaltschaft den Sachverhalt falsch fest-
gestellt oder Beweismittel zu Unrecht nicht abgenommen
bzw. falsch gewdirdigt habe. Er kritisiere zwar einzelne
Ausfihrungen der Staatsanwaltschaft, doch stelle diese
Kritik keine Auseinandersetzung mit der eigentlichen Be-
grindung der Verfahrenseinstellung dar. Auch trage der
Beschwerdeflhrer in seiner Beschwerde nicht vor, wes-
halb er durch die angebliche Drohung in Angst und
Schrecken versetzt worden sein soll bzw. dass und inwie-
weit die Staatsanwaltschaft den entsprechenden Sach-
verhalt falsch festgestellt habe. Ebenso wenig mache er
geltend, dass das fragliche Tatbestandselement anhand
seiner Videoaufnahme nachgewiesen werden kdnne. In-
wiefern die Einstellung betreffend Uble Nachrede und
Nétigung zu Unrecht erfolgt sei, lege der Beschwerde-
fihrer ebenfalls nicht dar. Die Beschwerde sei deshalb
abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kdnne
(Beschluss, S. 6 ff.).

Mit diesen AusfUhrungen verkennt die Vorinstanz,
dass sie Rechtsmittelbehdrde mit umfassender Kognition
in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht ist (vgl. Art. 398
Abs. 2 und 3 StPO; BGE 1411V 244 E. 1.3.3 mit Hinweisen;
Urteil 6B_731/2015 vom 14.4.2016 E. 1.2.2). Tritt sie auf
eine Berufung ein, fallt sie ein neues, den erstinstanzlichen
Entscheid ersetzendes Urteil (vgl. Art. 408 StPO) und
kann sich nicht mit einer Uberprifung der erstinstanz-
lichen Sachverhaltsfeststellung und Rechtsanwendung
begniigen. Daran andert die Mdglichkeit, im Rechtsmittel-
verfahren auf die Begriindung der Erstinstanz zu verwei-
sen, nichts (vgl. BGE 141 IV 244 E. 1.3.3 mit Hinweisen).
Indem die Vorinstanz ihre Kognition in unzuldssiger Weise
beschrankt, verweigert sie dem Beschwerdeflihrer das
rechtliche Gehér (vgl. Urteil 6B_497/2014 vom 6.3.2015
E. 1.4 mit Hinweisen).

Die Beschwerde ist gutzuheissen, der angefochtene
Beschluss aufzuheben und die Sache zur neuen Entschei-
dung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese wird unter
Anwendung ihrer vollen Kognition zu beurteilen haben, ob
die Einstellung des Verfahrens gegen den Beschwerde-
gegner 2 zu Recht erfolgt ist.

Art. 429 Abs. 1lit. ci.V.m. Art. 430 Abs. 1lit. a
StPO; Genugtuung bei Sicherheits- und Unter-
suchungshaft mit nachfolgender Verfahrens-
einstellung

Strafrechtliche Abteilung, 6B_1076/2016,

12. Januar 2017, Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Zirich c. X.; nicht in der AS publiziert. -
Zusammenfassung FTr

Die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zlrich flhrte
gegen X. (Beschuldigter) eine Strafuntersuchung wegen
hauslicher Gewalt. In der Folge stellte sie das Verfahren
mit Verfigung vom 10.6.2015 definitiv ein (Art. 55a Abs. 3



StGB e contrario). Sie auferlegte die Verfahrenskosten
dem Beschuldigten, nahm die Kosten der amtlichen Ver-
teidigung auf die Staatskasse und sprach ihm weder Ent-
schadigung noch Genugtuung zu.

[.]

Wird das Verfahren eingestellt oder die beschuldigte
Person freigesprochen, so kédnnen die Verfahrenskosten
ganz oder teilweise auferlegt werden, «wenn sie rechts-
widrig und schuldhaft die Einleitung des Verfahrens be-
wirkt oder dessen Durchfiihrung erschwert hat» (Art. 426
Abs. 2 StPO sowie Art. 430 Abs. 11it. a StPO zu Entschadi-
gung und Genugtuung). Diese Bestimmung kodifiziert die
Praxis des Bundesgerichts und der EMRK-Organe, wonach
eine Kostenauflage madglich ist, wenn die beschuldigte
Personin zivilrechtlich vorwerfbarer Weise gegen eine ge-
schriebene oder ungeschriebene Verhaltensnorm (insbe-
sondere im Sinne von Art. 28 ZGB oder Art. 41 OR) klar
verstossen und dadurch die Einleitung des Strafverfah-
rens bewirkt hat.

Diese Rechtsprechung gilt in gleicher Weise bei Ver-
fahrenseinstellungen gestitzt auf Art. 55a Abs. 3 StGB
(Urteil 6B_414/2016 vom 29.7.2016 E. 2.4 mit Hinwei-
sen).

Die Vorinstanz fihrt sachverhaltlich aus, der Beschul-
digte habe bestatigt, dass es in der ehelichen Wohnung zu
dem von der Geschadigten geschilderten und zu weiteren
Konflikten zwischen den Eheleuten gekommen sei. Die
Anschuldigungen, Drohungen und Tatlichkeiten seien per-
sonlichkeitsverletzend im zivilrechtlichen Sinne. Dass sich
die Geschadigte allenfalls auch nicht rlicksichtsvoller ver-
halten habe, andere am Verhalten des Beschuldigten
nichts. Er habe die Einleitung des Verfahrens verursacht.
Das rechtfertigte die Kostenauflage gemass Art. 426
Abs. 2 StPO durch die Staatsanwaltschaft. Diese Kosten-
auflageist nichtangefochten (vgl. dazu Urteil 6B_414/2016
vom 29.7.2016 mit Hinweisen).

[.]

Die Vorinstanz stellt fest, der Beschuldigte habe drei-
zehn Tage in Untersuchungshaft verbracht. Diese habe
sich im Nachhinein infolge Einstellen des Strafverfahrens
als Uberhaft erwiesen. Daflr sei ihm eine Genugtuung
auszurichten. Bei klrzeren Freiheitsentziigen wirden in
der Regel CHF 200.- pro Tag als angemessen gelten. Ent-
sprechend seiihm eine Genugtuung von CHF 2600.- zuzu-
sprechen.

Die Beschwerdeflihrerin wendet ein, es handle sich
nicht um Uberhaft und die Vorinstanz beachte nicht, dass
der Kostenentscheid die Entschadigungsfrage prajudizie-
re. Das Selbstverschulden beurteile sich bei Art. 426
Abs. 2 und Art. 430 Abs. 1lit. a StPO nach denselben Mass-
staben.

Eine Kostenauflage nach Art. 426 Abs. 1 und 2 StPO
schliesst in der Regel einen Anspruch auf Entschadigung
aus. Die Entschadigungsfrage ist nach der Kostenfrage zu
beantworten. Insoweit prajudiziert der Kostenentscheid
die Entschadigungsfrage. Es gilt der Grundsatz, dass bei
Auferlegung der Kosten keine Entschadigung oder Ge-
nugtuung auszurichten sind (BGE 137 |V 352 E. 2.4.2; Ur-
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teile 6B_414/2016 vom 29.7.2016 E. 2.5 und 6B_948/2013
vom 22.1.2015).

Die Vorinstanz stltzt die Genugtuung auf Art. 431
Abs. 2 StPO.

Art. 431 Abs. 2 StPO betrifft die Uberhaft (den «lber-
massigen Freiheitsentzug»). Uberhaft liegt vor, wenn die
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft formell und mate-
riell rechtmassig angeordnet wurde, die Haft aber langer
dauerte als die ausgefallte Sanktion (BGE 141 IV 236
E. 3.2). Art. 431 Abs. 2 StPO stellt die Grundregel auf, dass
Uberhaft nur zu entschadigen ist, wenn sie nicht ange-
rechnet werden kann (BGE 1411V 236 E. 3.3). Dass die be-
schuldigte Person in zivilrechtlich vorwerfbarer Weise
gegen eine Verhaltensnorm verstiess, die Einleitung des
Verfahrens schuldhaft veranlasste oder (teilweise) ver-
urteilt wurde, ist fur die Uberhaftentschadigung ohne
Belang. Soweit der Freiheitsentzug die tatsachlich aus-
gefallte Sanktion Ubersteigt, hat das Gericht neben der
Anrechnung die Uberhaft abzugelten (Urteil 6B_747/2016
vom 27.10.2016 E. 3.2). Ratio legis ist der Grundsatz des
Realausgleichs des Eingriffs in die persdnliche Freiheit. Im
Einklang mit Art. 51 StGB stellt Art. 431 Abs. 2 StPO daher
die Regel auf, dass Uberhaft primar an eine andere Sank-
tion anzurechnen ist und nur insoweit zu entschadigen ist,
als keine Anrechnung erfolgen kann (Urteil 6B_747/2016
vom 27.10.2016 E. 3.5.1).

Rechtswidrig im Sinne von Art. 431 Abs. 1StPO ist eine
Haftanordnung, wenn sie von allem Anfang an ungesetz-
lich war. Die blosse Tatsache, dass sie sich im Nachhinein
als unberechtigt erweist, ldsst sie als ungerechtfertigt,
nicht aber als rechtswidrig erscheinen (Urteil 6B_747/2016
vom 27.10.2016 E. 3.3.5). Vorliegend war eine Praventiv-
haft angeordnet worden (vgl. zur Verdffentlichung vorge-
sehenes Urteil 1B_373/2016 vom 23.11.2016 E. 2.2, 2.3.2
und 2.9 f). Die Voraussetzungen der Haftanordnung
waren unbestritten gegeben. Es konnte keine Anrechnung
erfolgen, weil das Verfahren eingestellt wurde. Die Haft-
anordnung war fir die Dauer ihrer Anordnung gerecht-
fertigt und stellte sich nachtraglich aufgrund der Ver-
fahrenseinstellung als ungerechtfertigt heraus (vgl. Urteil
6B_747/2016 vom 27.10.2016 E. 3.6.1).

WEHRENBERG/FRANK sind zutreffend der Ansicht,
werde die Haft im Nachhinein ungerechtfertigt (nicht
rechtswidrig), weil die Person freigesprochen oder das
Verfahren gegen sie eingestellt wird, so komme Art. 429
StPO zur Anwendung; damit sei geklart, dass ein Anspruch
sowohl bei ungerechtfertigter (Art. 429 StPO) und rechts-
widriger (Art. 431 Abs. 1 StPO) als auch bei Uberhaft
(Art. 431 Abs. 2 StPO) bestehe (in: Basler Kommentar,
Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, NN. 3,
3a zu Art. 431 StPO). Es ist in der Tat davon auszugehen,
dass die Genugtuungsfrage nach Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft bei Verfahrenseinstellung in der Regel ge-
mass Art. 429 Abs. 11it. ¢ StPO zu beurteilen ist (NIKLAUS
SCHMID, Handbuch des schweizerischen Strafprozess-
rechts, 2. Aufl. 2013, Rz. 1816; MOREILLON/PAREIN-
REYMOND, CPP, 2. Aufl. 2016, N. 20 zu Art. 429 und N. 7 zu
Art. 431 StPO).
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Wird das Verfahren gegen die beschuldigte Person
eingestellt, so hat sie gemass Art. 429 Abs. 1lit. ¢ StPO An-
spruch auf Genugtuung fir besonders schwere Verletzung
ihrer persdnlichen Verhaltnisse, insbesondere bei Frei-
heitsentzug. Diese gesetzliche Grundlage fir den An-
spruch auf Schadenersatz und Genugtuung wurde im
Sinne der Kausalhaftung ausgestattet. Die Genugtuung
wird regelmassig gewahrt, wenn sich die beschuldigte
Person in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft befand
(Botschaft vom 21.12.2005 zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts, BBI 2006 1329).

Die Strafbehérde kann die Entschadigung oder Ge-
nugtuung gemass Art. 430 Abs. 1lit. a StPO herabsetzen
oder verweigern, wenn die beschuldigte Person rechts-
widrig und schuldhaft die Einleitung des Verfahrens be-
wirkt hat. Ein solches Verhalten schliesst im Allgemeinen
jegliche Pflicht des Staates zur Gewdahrung einer Entscha-
digung oder Genugtuung aus; liegt bloss ein leichtes Ver-
schulden vor, kann eine herabgesetzte Entschadigung
oder Genugtuung in Betracht kommen (Botschaft, a.a.0.,
S. 1330). Es sind dies die gleichen Grinde, die nach

Art. 426 Abs. 2 StPO eine Auflage der Verfahrenskosten
erlauben; liegen solche Grinde vor, sind Entschadigung
und Genugtuung im Regelfall ausgeschlossen (SCHMID,
a.a.0.,Rz.1820, 1821).

Die Vorinstanz verletzt Bundesrecht, indem sie dem
Beschuldigten eine Genugtuung gestltzt auf Art. 431
Abs. 2 StPO wegen Uberhaft zuspricht. Sein Antrag auf
Genugtuung ist in Anwendung von Art. 429 Abs. 1 lit. ¢
i.V.m. Art. 430 Abs. 1lit. a StPO zu prifen.

Aufgrund klarer Rechtslage ist auf eine Vernehmlas-
sung zu verzichten (vgl. BGE 133 IV 293 E. 3.4.2; Urteile
6B_833/2015 vom 30.8.2016 E. 5 und 6B_260/2016 vom
25.5.2016 E. 2). Das Gehorsrecht wird dem Beschuldigten
bei der Neubeurteilung zu gewdahren sein, da der Vorins-
tanz beim Genugtuungsentscheid (auch) aufgrund der
«Kann-Vorschrift» von Art. 430 Abs. 1Ingress StPO ein ge-
setzliches Ermessen zusteht. Die Beschwerde ist gutzu-
heissen, das Urteil aufzuheben und die Sache zu neuer
Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Es sind
weder Kosten zu erheben noch Entschadigungen auszu-
richten (Art. 68 Abs. 3 BGG).
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Entscheiden umfassende Hinweise auf die aktuellsten Leitentscheide des Bundesgerichts, die innerhalb der letzten Monate im Internet zuganglich

gemacht worden sind.

BGE Praxis | Gegenstand

142116 Nr. 1 Schutz der universitaren Bezeichnungen, wie er im Gesetz des Kantons Tessin Uber die Universita della Svizzera italiana,
Uber die Scuola universitaria professionale della Svizzera italiana und Uber die Forschungsinstitute sowie im zugehdrigen
Reglement vorgesehen ist; Vorrang und Beachtung des Bundesrechts (Art. 49 BV; Art. 29 HFKG; Art. 14 Abs. 2 LUSI/TI;
Art. 4 RLUSI/TID).

14211218 Nr. 2 Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehors; Vermutung des guten Glaubens des um Amtshilfe ersuchenden Staates;
voraussichtlich erhebliche Informationen (Art. 42 Abs. 2, 82 lit. a, 84 Abs. 2, 84a, 86 Abs. 1 lit. a, 89 Abs. 2 lit. a, 90, 95 ff.,
97,100 Abs. 2 lit. b, 105 Abs. 1und 2,106 Abs. 1,107 Abs. 2und 3, 113 BGG; Art. 4 Abs. 2,5 Abs. 1und 2,6 Abs.2und 3,7
lit. ¢, 13,14, 144, 15,16 Abs. 1und 2, 17,19 Abs. 4, 24 StAhiG; Art. 28 Par. 1 DBA CH-F; Art. 11 Abs. 3 Zusatzabkommen
DBA CH-F; Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 22 Abs. 2,22a Abs. 2,30 Abs. 1, 49, 50, 62 Abs. 4 VWVG; Art. 314 ZPO; Art. 4, 26
OECD-MA; Art. 17a IRSG; Art. 31 WA, Art. 31 ff. VGG).

14211148 Nr. 4 Zustellung einer Eingabe, die eine Klageanderung enthalt; Anspruch der Gegenpartei auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2
BV; Art. 53 Abs. 1 und 317 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 227 Abs. 1 ZPO).

142111234 Nr. 6 Beschwerdeverfahren, Zulassigkeit neuer Begehren vor der Aufsichtsbehdrde (Art. 17 Abs. 2 und 20a Abs. 2 Ziff. 3 SchKG).

142111174 Nr.7 Pfandung von mit Beschlag gemass Art. 71 Abs. 3 StGB belegten Vermdgenswerten; Verwertung der gepfandeten Ver-
mogenssticke und provisorische Verteilung des Erldses (Art. 44, 116 ff., 144 Abs. 2 und 281 SchKG; Art. 70 und 71 StGB).

6B_98/2016 Nr. 8 Verwertbarkeit von Aussagen der zu Unrecht als Auskunftsperson anstatt als Zeugin einvernommenen Geschadigten;
Schlusseinvernahme, Schlussverfiigung (Art. 141, 178 lit. a, 180, 181, 317, 318 Abs. 1 StPO).

142V 192 Nr.9 Krankenversicherungspflicht einer in Frankreich wohnhaften Grenzgangerin; Austibung des Wahlrechts (Art. 6a Abs. 3
KVG; Art. 2 Abs. 6 KVV; Art. 1 Abs. 1 Anhang Il FZA; Art. 4,11 Abs. 1 und 3 Bst. a, 83 Verordnung [EG] Nr. 883/2004;
Anhang XI der Verordnung [EG] Nr. 883/2004).
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LE SECRET DE CAVOCAT DANS LE CPP
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Mots-clés: avocat, secret de I'lavocat, avocat étranger, séquestre, témoignage

Le secret professionnel de I'avocat, institué aux art. 13 LLCA et 321 CP, est protégé dans des disposi-
tions spécifiques du CPP et du CPC qui permettent a 'avocat de refuser de témoigner ainsi que de
s’opposer a la saisie de documents couverts par le secret. |l apparait cependant que la terminologie
utilisée dans ces dispositions est variable et crée une incertitude sur la question de savoir qui est
I'cavocat» qui peut s’en prévaloir. De maniére générale, on sait qu’il faut distinguer entre 'avocat
titulaire d’un brevet suisse, I'avocat UE/AELE et I'avocat étranger hors UE. La protection du secret de
ces différents types d’avocat varie d’une disposition procédurale a une autre, sans que I'on s’explique
les raisons qui pourraient fonder de telles variations.

. Introduction: le secret de I’avocat dans
le CPCetle CPP

Dans un récent arrét,! le Tribunal fédéral, devant se pro-
noncer sur les conditions de la levée du secret d’un avocat
mandaté en qualité d’exécuteur testamentaire, a saisi I'op-
portunité pour donner un véritable cours de droit sur le
secret professionnel de I'lavocat, son histoire, ses fonde-
ments et ses buts. Le Tribunal fédéral y rappelle notam-
ment que la protection du secret professionnel vise tant la
sauvegarde des intéréts publics que celle des intéréts pri-
vés. Notre Haute cour y détaille ainsi I'importance que
revét le secret professionnel de I'avocat dans un Etat de
droit.

A la lecture de cet arrét, I'avocat devrait pouvoir ras-
surer son client quant a la pérennité, dans le systeme lé-
gislatif suisse, de la protection des secrets que celui-la lui
confie. Néanmoins, il est prudent de relever que cette pro-
tection n’est pas sans faille ni ne va sans de délicates am-
biguités. Une bréve analyse des conditions d’application
des principales dispositions procédurales concrétisant le
secret professionnel de 'lavocat met en effet en évidence
quelques difficultés en lien avec la protection que le Iégis-
lateur lui accorde actuellement. En particulier, on constate
I'imprécision de I’emploi du vocable «avocat» dans les dis-
positions |égales pertinentes, cela malgré les efforts en-
trepris par le 1égislateur pour harmoniser les textes.2 Il en

résulte des incohérences quant au champ d’application ef-
fectif du secret en procédure.

Les principales dispositions procédurales dont bénéfi-
cient les avocats sont, d’'une part, le droit de I’'avocat de re-
fuser de témoigner (art. 166 al. 1 let. b CPC en matiére ci-
vile et art. 171 CPP en matiere pénale) et la protection
contre la production, respectivement le séquestre pénal,
de documents contenant des informations couvertes par
le secret de I'avocat (art. 160 al. 1 let. b CPC en matiére ci-
vile et art. 264 CPP en matiére pénale). C’est donc a la pré-
sentation de ces dispositions qu’il faut s’intéresser en pre-
mier lieu.

1. Enprocédure civile

En matiere civile, trois dispositions de procédure concré-
tisent la protection du secret de I'avocat. La premiére est
la dispense générale, donnée aux parties et aux tiers, de
produire des documents lorsque ceux-ci concernent «des

1 ATF14211307.

2 Loifédérale du28.9.2012 sur I’'adaptation de dispositions
de procédure relatives au secret professionnel des avocats.
Cf. Message du CF relatif a la loi fédérale sur I’ladaptation
de dispositions de procédure relatives au secret professionnel
des avocats, FF 2011 7509.
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contacts entre une partie ou un tiers et un avocat autorisé
a les représenter a titre professionnel» (art. 160 al. 1let. b
CPQC).

La deuxiéme de ces dispositions concrétise ce droit de
refus lorsque I'avocat est partie a la procédure (art. 163
al. 1let. b CPC), alors que la troisieme consacre un droit
similaire lorsque I'avocat est entendu comme tiers a la
procédure «dans la mesure ou, de ce fait, la révélation d’'un
secret serait punissable en vertu de I'art. 321 CP» (art. 166
al. 1let. b CPC).

2. Enmatiére pénale

A I’instar de ce qui est prévu en procédure civile, le secret
professionnel est protégé en matiére pénale. D’une part,
|’'avocat est autorisé a refuser de témoigner en vertu de
I’art. 171 CPP. D’autre part, I'art. 264 CPP empéche le sé-
questre de documents couverts par le secret profession-
nel. Le fonctionnement de I'art. 264 CPP nécessite cepen-
dant les précisions suivantes.

Envertudel’art. 264 al. 1let. a et c CPP, les documents
concernant des contacts entre le prévenu et un avocat ne
peuvent pas étre séquestrés. Il en va de méme de la cor-
respondance entre un avocat et une personne qui n’a pas
le statut de prévenu, par exemple la partie plaignante ou le
témoin. En effet, en vertu de I'article 264 al. 1let. d CPP, les
objets et les documents concernant des contacts entre
une autre personne et son avocat ne peuvent pas étre sé-
questrés, a la double condition toutefois que 'avocat soit
autorisé a pratiquer la représentation en justice en vertu
de la LLCA et qu’il n’ait pas le statut de prévenu dans la
méme affaire.

Cette derniéere disposition a été introduite par la loi du
28.9.2012 sur 'adaptation de dispositions de procédure
relatives au secret professionnel des avocats, en vigueur
depuis le 1.5.2013 (cf. supra n. 2). Cette nouveauté législa-
tive avait pour objet d’harmoniser les diverses régles de
procédure en ce qui concerne le secret professionnel de
I’'avocat,3 en protégeant ce secret de la méme maniére que
dans le CPC et le CPP.4 Les art. 160 al. 1 let. b CPC et 264
al. 1 CPP furent ainsi pris comme modele.

Selon le message du Conseil fédéral relatif a cette loi,5
il était apparu que le secret professionnel des avocats
n’était pas protégé de maniére identique dans le CPC et le
CPP. En effet, I'art. 160 al. 1 let. b CPC prévoyait une pro-
tection du secret professionnel lorsqu’il s’agissait de la
correspondance de I'avocat et son client, peu importe que
ce dernier flt partie ou non a la procédure. Tel n’était en
revanche pas le cas de I'lancienne version de I'art. 264 CPP:
en I'absence de I'actuelle let. d, il n’était pas prévu de pro-
téger les documents couverts par le secret professionnel
de l'avocat, lorsque le client de ce dernier n’avait pas le
statut de prévenu, tel un tiers touché par un acte de procé-
dure. Des lors, il a été choisi d’ajouter la let. d a I'art. 264
al. 1 CPP, afin d’harmoniser la protection donnée au secret
professionnel de I'avocat entre le CPC et le CPP,” de sorte
qu’a I'instar de la procédure civile, le statut procédural du
client de I’'avocat ne change rien a I'interdiction de séques-
trer des documents couverts par le secret professionnel.
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Il. Les quelques incohérences des codes
de procédure

En conclusion de ce qui précéde, il semble a premiére vue
que la volonté du législateur® ait parfaitement été expri-
mée dans les codes actuellement en vigueur et que, par-
tant, le secret de I'avocat jouit d’'une harmonie procédu-
rale, au bénéfice de regles unifiées. Une analyse littérale
des mots choisis par le |égislateur méne pourtant a une
conclusion inverse.

1. Enlien avec le séquestre pénal

A) Problématique

Sur le principe, le CPP interdit le séquestre de la corres-
pondance entre le prévenu et un avocat. Une telle protec-
tion peut se fonder soit sur la let. a, soit sur la let. ¢ de
I’art. 264 al. 1 CPP. En vertu de la let. a, ce sont «les docu-
ments concernant des contacts entre le prévenu et son dé-
fenseur» qui ne peuvent faire I'objet d’un séquestre. Quant
alalet. ¢, la méme régle s’applique pour des objets et des
documents «concernant des contacts entre le prévenu et
une personne qui a le droit de refuser de témoigner», sauf
si cette personne a le statut de prévenu dans la méme af-
faire. Cette derniére disposition renvoie aux art. 170 a 173
CPP (dispense de témoignage), de sorte gu’elle protége la
correspondance entre le prévenu et toute personne ayant
le droit de refuser de témoigner en vertu de ces derniers
articles. Tel est le cas des fonctionnaires (art. 170 CPP),
des médias lorsqu’il s’agit de protéger leurs sources
(art.172 CPP), de certaines personnes soumises a un éven-
tuel devoir de discrétion (art. 173 CPP) et, objet de la pré-
sente analyse, des personnes astreintes au secret profes-
sionnel (art. 171 CPP). Parmi cette derniére catégorie, dont
le lien avec l'art. 321 CP ressort implicitement® du texte
légal, on retrouve notamment les ecclésiastiques, les mé-
decins, les avocats et les «défenseurs».

Il faut mentionner ici que 'art. 264 al. 1 let. a CPP peut
sembler superflu, dans la mesure ou la correspondance
d’un prévenu avec son défenseur peut déja étre protégée
sur la seule base de la let. ¢, par renvoi a I'article 171 CPP.
Seule la réserve prévue expressément a la let. ¢ - au
contraire de la let. a - selon laquelle la personne se préva-
lant du secret professionnel n’est pas protégée si elle est
elle-méme prévenue permettrait d’en comprendre la
nuance. Il n’en est toutefois rien. Lart. 264 al. 1 let. a ne
consacre aucune protection absolue du défenseur lorsque

3 AinsilaPA,laLTFB, laLcart,laPCD, |le DPA et la PPM.

4 FF 2017511

5 FF201175009.

6 CHAPPUIS, Le secret de I'avocat - Quelgues questions actuelles,
Revue de I’'avocat 2/2016 p. 55-56.

7 FF20117515.

8 Cf. Motion de la Commission des affaires juridiques du Conseil
national du 24.04.2009, Curia Vista, 09.3362.

9 Lart.171al.1CPP ne cite pas I’art. 321 CP, mais reprend la liste
des professions qui y sont énumérées, a I’exception toutefois
des «contréleurs astreints au secret professionnel en vertu
du code des obligations».



ce dernier est lui-méme prévenu.’® La relation entre les
let. a et c a soulevé quelques problémes d’interprétation,
sur lesquels nous ne reviendrons pas ici." Quoi qu’il en soit,
la correspondance entre un prévenu et un avocat ne peut
étre séquestrée, a moins que ce dernier soit lui-méme pré-
venu.

Il convient maintenant de préciser ce que le Iégislateur
entend par les termes qu’il utilise pour désigner la per-
sonne soumise au secret. En vertu de l'art. 264 al. 1 let. a
CPP, c’est la correspondance entre le prévenu et «son» dé-
fenseur qui ne peut étre séquestrée. A cet égard, on doit
garder a I'esprit que I'art. 127 al. 5 CPP réserve la défense
des prévenus aux seuls avocats autorisés a représenter les
parties devant les tribunaux en vertu de la LLCA. Ainsi,
dans les faits, 'avocat visé a I'art. 264 al. 1 let. a CPP sera
un avocat soumis a la LLCA.

L’art. 264 al. 1 let. c est plus large. La correspondance
protégée est celle entre le prévenu et «une personne» bé-
néficiant de la dispense de témoigner. Ainsi, par référence
a l’art. 171 CPP, la correspondance entre le prévenu et un
avocat - lequel n’agit pas en qualité de défenseur au sens
de l’art. 127 al. 5 CPP - est protégée en vertu de l'art. 264
al. 1 let. ¢ CPP. Dans la mesure ou I'art. 171 CPP renvoie a
I’art. 321 CP (cf. supra n. 9), c’est en vertu des principes
ressortant de cette derniére disposition qu’il y a lieu de
procéder a I'analyse.”? || est communément admis que la
notion d’avocat selon l'article 321 CP vise une personne
physique ayant des connaissances juridiques et I'autorisa-
tion requise pour exercer professionnellement et de ma-
niere indépendante l'activité consistant a donner des
conseils, défendre les intéréts d’autrui et intervenir devant
tous les tribunaux d’un ressort pour assister ou représen-
ter sonclient.’3

Selon la conception généralement admise de 'art. 321
CP, la provenance de I'avocat concerné n'importe guére,
de sorte que les avocats étrangers, méme ressortissant de
pays hors UE/AELE, sont concernés par 'art. 321 CP et, par
conséquent, par les art. 171 et 264 al. 1let. c CPP.14

En d’autres termes, par le renvoi aux art. 171 CPP et 321
CP de l'art. 264 al. 1 lit. ¢ CPP, la correspondance entre le
prévenu et un avocat ne peut étre séquestrée, méme si ce
dernier est titulaire d’un brevet étranger, européen ou
non.

Il en va différemment de la protection de la corres-
pondance entretenue entre une personne qui n'a pas le
statut de prévenu, tels une partie plaignante ou un témoin,
et leurs avocats respectifs. Cette protection est instaurée
par I'art. 264 al. 1let. d CPP selon lequel: «Quels que soient
I’endroit ou ils se trouvent et le moment ou ils ont été
concgus, ne peuvent étre séquestrés [...] les objets et les
documents concernant des contacts entre une autre per-
sonne et son avocat, si celui-ci est autorisé a pratiquer la
représentation en justice en vertu de la loi du 23.6.2000
sur les avocats et n’a pas le statut de prévenu dans la
méme affaire». Selon le texte clair de cette disposition,
seuls les avocats autorisés a pratiquer la représentation en
justice en vertu de la LLCA bénéficient de la protection de
lalet. d.
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Un premier constat s'impose. A I'inverse des let. a et c,
le [égislateur prend ici la peine d’ajouter une qualification
particuliere aux avocats couverts par cette norme, a savoir
que ceux-ci doivent étre autorisés a pratiquer la représen-
tation en justice en vertu de la LLCA. On entend par-la les
avocats titulaires d’un brevet et inscrits au registre (art. 6
al. 1 LLCA), ainsi que les avocats ressortissants des Etats
membres de I’UE ou de I’AELE habilités a exercer dans leur
Etat de provenance conformément & I’annexe & la LLCA et
qui pratiquent la représentation en justice en Suisse, que
ce soit sous la forme de prestation de service ou a titre
permanent (art. 21 et 27 LLCA)."> Or, a la différence des
avocats suisses et des avocats ressortissants de pays
membres de I’AELE, les avocats hors de ces régions ne
sont pas soumis ala LLCA. Dés lors, cette loi ne s’applique
pas a leur situation.'®

Il s’ensuit qu’en vertu d’une interprétation purement
littérale de ’art. 264 al. 1let. d CPP, les avocats extracom-
munautaires ne peuvent pas invoquer la protection offerte
par le CPP contre le séquestre de la correspondance qu’ils
ont eue avec leurs clients, si ces derniers sont des tiers a la
procédure pénale.”” Or, comme nous venons de le voir,
cette limitation géographique n’a pas de portée sile client
de l'avocat a le statut de prévenu a la procédure pénale
(art. 264 al. 1let. c CPP).

10 JULEN BERTHOD/MEGEVAND, La procédure de mise sous scellés,
RPS134/2016 p. 218 ss, n. 45: «La lettre de I'art. 264 al. 1let. a CPP
pourrait donner a penser qu’il consacre une protection absolue,
méme dans les cas ol le défenseur est lui-méme prévenu.

Il n’en est toutefois rien, ce que la doctrine et la jurisprudence
ont confirméx.

11 BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, 264 N 21-22.

12 BURCKHARDT/RYSER, Die erweiterten Beschlagnahmeverbote
zum Schutz des Anwaltsgeheimnisses insbesondere im neuen
Strafverfahren, PJA 2013 p. 159 ss (cité «Schutz des Anwaltsge-
heimnisses»), p. 163; BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, art. 264
N 11-12.

13 ATF 135 111 410, consid. 3.3; ATF 124 111 363, consid. 11/2b = JdT 1999
1402 =SJ1999138; CR CPP-WERLY, art. 171N 12; CORBOZ, Les
infractions en droit suisse, volume Il, Berne 2010, art. 321 CP N 10
(cité «Infractions»); CORBOZ, Le secret professionnel de I'avocat
selon I’art. 321 CP, SJ 1993 p. 77 ss (cité «Secret professionnel»),
p. 82, seréférant a BRUNNER, Die Anwaltsgemeinschaft, thése,
Fribourg 1977, p. 6.

14 CORBOZ (Infractions, cité n.13), art. 321 CP N 10; JULEN BER-
THOD/MEGEVAND (cité n.10) p. 218 ss, n. 47; MOREILLON/
PAREIN-REYMOND, Code de procédure pénale, 2¢ édition, Bale
2016 (cité «Code de procédure»), art. 171 N 5 les réf. citées;
BURCKHARDT/RYSER (cité n.12), p. 163; BURCKHARDT/RYSER,
Lacunes dans la protection du secret professionnel de I'avocat
révélées par un arrét du Tribunal fédéral, Schellenberg Wittmer
Newsletter juin 2014 (cité «Lacunes»); MICHEL, Le secret
professionnel de I’avocat et ses limites (1re partie), Revue de
I’'avocat 2009 p. 498 ss, p. 499. Cela semblait déja le cas sous
les anciens codes de procédure cantonaux (cf. PIQUEREZ,
Procédure pénale suisse, Zurich 2000, N 2559).

15 JULEN BERTHOD/MEGEVAND (cité n.10), p. 227; CHAPPUIS, La
Profession d’avocat, Tome |, Le cadre Iégal et les principes
essentiels, 2¢ édition, Geneve, Zurich, Bale 2016 (cité «Profession
d’avocat»), p. 177.

16 CHAPPUIS (Profession d’avocat, cité n. 15), p. 160 et 177; BOHNET/
MARTENET, Droit de la profession d’avocat, Berne 2009, p. 1346.

17 BURCKHARDT/RYSER (Schutz des Anwaltsgeheimnisses, cité
n.12), p.163.
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En d’autres termes, la correspondance entretenue
avec le prévenu ne peut étre séquestrée, quelle que soit la
nationalité de son avocat (sous réserve du fait que I'avocat
ne soit pas lui-méme prévenu dans la méme affaire). En re-
vanche, lorsqu’il s’agit d’une personne qui n’a pas le statut
de prévenu a la procédure pénale, il n’est possible de s’op-
poser au séquestre de la correspondance que celle-ci a
entretenue avec son avocat gu’a la condition que ce der-
nier soit soumis a la LLCA,8 c’est-a-dire au bénéfice d’'un
brevet européen ou d’un pays membre de I’AELE. Les avo-
cats extracommunautaires - méme s’ils sont autorisés a
pratiquer dans un Etat de I’'UE ou AELE - ne disposent pas
de cette prérogative.’® Il en résulte ainsi une différence de
traitement nette entre un tel avocat et un avocat suisse ou
européen.

Bien que cette problématique existe depuis I'entrée
en vigueur de I'art. 264 al. 1let. d CPP (1.5.2013), elle n’a
pas encore fait I'objet de jurisprudence. Les conséquences
pratiques pouvant en étre importantes, il est intéressant
d’examiner les raisons qui pourraient fonder une telle dif-
férence de traitement. Dans un premier temps, il faut rele-
ver que cette différence ne semble pas émaner de la vo-
lonté du législateur. Rien n’indique en effet dans les
travaux préparatoires ou parlementaires gu’il ait voulu
considérer le secret de I'avocat ressortissant d’un pays
membre de I'UE/AELE comme plus digne de protection
que celui dont bénéficie I'avocat extracommunautaire. En
outre, elle ne parait reposer sur aucune justification objec-
tive.20

De plus, la référence a la LLCA a la seule let. d de
I’art. 264 al. 1 CPP contredit deux idées cardinales du légis-
lateur. Cela entre tout d’abord en contradiction avec I'idée
selon laquelle la protection du secret dans le CPP doit étre
identique a celle instaurée par le CPC. En effet, il est claire-
ment apparu que la volonté des organes législatifs était
que la protection de la correspondance des avocats dans
le cadre d’une représentation en justice dans une procé-
dure devait étre réglée de maniére identique dans toutes
les procédures fédérales. Ainsi, toutes les dispositions 1é-
gales en matiére de procédure devaient protéger le secret
de I'avocat de maniére homogeéne.2! Le |égislateur a claire-
ment énoncé vouloir faire converger la terminologie de
I’art. 160 al. 1let. b CPC avec celle de I'art. 264 al. 1 CPP, car
une terminologie différente s’'opposait a une interpréta-
tion uniforme.22 Pourtant, comme nous venons de le voir,
la correspondance entre un tiers a la procédure et un avo-
cat extracommunautaire n’est pas protégée de maniére
identique en procédure pénale et en procédure civile.

La seconde volonté |égislative contredite par cette
mention de la LLCA dans I'art. 264 al. 1 let. d CPP est celle
selon laquelle la protection du secret entre tiers et préve-
nu doit étre la méme. En effet, lorsque le |égislateur a ajou-
té lalet. d a I'art. 264 al. 1 CPP, I'idée était d’uniformiser la
protection du secret professionnel entre le CPC et le CPP.
Dans la mesure ou seul le CPC mettait sur un pied d’égalité
la correspondance d’un avocat avec une partie et celle
avec un tiers a la procédure, le |égislateur a voulu appli-
quer la méme régle au CPP. Il jugeait en effet cette diffé-
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rence de traitement entre CPC et CPP comme une «incon-
gruence», qui n’était «pas liée a des motivations de
fond».23 Le but poursuivi était ainsi de traiter les tiers a la
procédure - gu’elle soit civile ou pénale - de la méme ma-
niére que les parties. Le prévenu, la partie plaignante et les
témoins devraient ainsi étre sur un pied d’égalité, lorsqu’il
s’agit du secret de leur conseil: «On voit mal pourquoi la
correspondance avec leur avocat de tiers non suspects,
mais qui pourraient devenir des prévenus, mériterait une
moins grande protection que les documents concernant
des contacts entre le prévenu et son défenseur».24 Or, en
vertu de ce qui précede, la volonté pourtant claire du |é-
gislateur n’est pas réalisée lorsqu’il s’agit d’'un séquestre
portant sur des contacts entre une personne qui n’a pas le
statut de prévenu et un avocat titulaire d’un brevet hors
UE/AELE.

Plus encore, la protection du secret de I'avocat de-
vient paradoxale lorsque ce dernier est titulaire d’'un bre-
vet extracommunautaire. En effet, comme nous I'avons vu,
la correspondance qu’un tel avocat entretient avec son
client n’est pas protégée par I'art. 264 al. 1 let. d CPP, de
sorte qu’il ne lui sera pas possible de s’opposer a un éven-
tuel séquestre pénal. En revanche, en vertu du renvoi de
I’art. 171 al. 1 CPP a I'art. 321 CP, ce méme avocat pourrait
refuser de témoigner s’il devait étre entendu par les auto-
rités pénales.?5 || s’ensuit donc que 'avocat extracommu-
nautaire amené a témoigner au pénal pourrait valable-
ment refuser de déposer oralement sur tout propos
couvert par le secret professionnel. En revanche, si le
contenu de tels propos devait trouver une trace écrite, un
séquestre pourrait étre ordonné par l'autorité de pour-
suite, sans que ni l’lavocat ni le destinataire de ses courriers
ne puissent valablement s’y opposer. Ici aussi, ce résultat,
fruit d’une interprétation littérale des dispositions du CPP,
n’est aucunement justifié par des raisons objectives.

18 BURCKHARDT/RYSER (Lacunes, cité n.14); BURCKHARDT/RYSER
(Schutz des Anwaltsgeheimnisses, cité n.12), p. 162-163.

19 Cfart. 2 LLCA; JULEN BERTHOD/MEGEVAND, (cité n.10), p. 227,
CHAPPUIS (Profession d’avocat, cité n. 15), p. 177 ss;
BURCKHARDT/RYSER (Schutz des Anwaltsgeheimnisses, cité
n.12), p.163; CR LLCA-MAURER/GROSS, art. 13 N 13 et 85.

20 BURCKHARDT/RYSER (Lacunes, cité n.14); BURCKHARDT/RYSER
(Schutz des Anwaltsgeheimnisses, cité n.12), p. 162-163.

21 Motion de la Commission des affaires juridiques du Conseil
national du 24.04.2009, Curia Vista, 09.3362.

22 FF 20117511,

23 FF 2011 7516; REISER, «Point de presse» sur le secret de I’'avocat,
Revue de I’lavocat 2012 p. 495 ss, p. 495.

24 FF 2011 7576.

25 FF 2005 1181ss; HIRSIG-VOUILLOZ, Intimidation des témoins et
mesures de protection en procédure pénale Suisse, PJA 2011
p.1626; CR CPP-WERLY, art. 171 N 12; le commentaire balois se
montre soit imprécis, soit contradictoire: «Rechtsanwalte sind
nach Art. 7 f., 20 ff. BGFA zur Auslbung der anwaltlichen Tatigkeit
berechtigte Personen mit schweizerischem oder auslandischem
Anwaltspatent» (BSK StPO-VEST/HORBER, art. 171N 8a). Il en va
de méme de DONATSCH (DONATSCH, in Donatsch/Hansjakob/
Lieber, Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
(StPO), Zurich, Genéve, Bale 2014, 2¢ édition, art. 171N 8) et de
MOREILLON/PAREIN-REYMOND (Code de procédure, cité n. 14),
171N 5.



B) Analyse

Les différences de traitement entre I'avocat UE/AELE et
I’'avocat extracommunautaire concernant la portée de leur
secret professionnel ne paraissent pas avoir été voulues
par le législateur. Elles découlent bien plutét d’une malen-
contreuse référence a la LLCA au seul art. 264 al. 1let. d
CPP.

Or, on comprend que la raison pour laquelle il a été fait
mention de la LLCA a I'art. 264 al. 1 let. d CPP n’est pas
celle consistant a réduire le cercle des personnes concer-
nées aux seuls avocats titulaires de brevets provenant de
pays mentionnés dans la LLCA, mais bien de circonscrire la
protection du secret aux seuls juristes exercant l'activité
typigue d’avocat, a savoir essentiellement celle de repré-
senter une partie enjustice.

En effet, bien que le message ne soit pas limpide sur
ce sujet, il est apparu aux cours de travaux parlementaires
que le Conseil fédéral voulait que toute modification de la
protection du secret de I’'avocat soit soumise a trois condi-
tions.26 La premiere était que la protection contre le sé-
questre s’étende uniqguement aux objets et documents
concernant une personne et un avocat au sens de la «loi
sur les avocats». La seconde était que seuls doivent étre
protégés les objets et les documents établis par I'avocat
lui-méme, son client ou un tiers dans le cadre d’'un mandat
professionnel de représentation. Enfin, le secret devait
étre protégé uniquement pour l'activité spécifique a la
profession d’avocat, laguelle englobe essentiellement la
représentation en justice et le conseil juridique, mais non
les activités étrangeres a la profession d’avocat, par
exemple la participation a un conseil d’administration ou a
un secrétariat d’une association.??

Deés lors, la volonté du législateur était que seule I’acti-
vité typique de I'avocat soit protégée par le secret, a I'ex-
clusion de toute activité étrangere a la profession.28 Afin
de ne réserver la protection contre le séquestre aux seules
personnes pratiquant l'activité typique de représentation
en justice, il a certainement été jugé approprié de faire ré-
férence a la LLCA qui énonce a I'art. 1 al. 1 gu’elle «s’ap-
plique aux titulaires d’un brevet d’avocat qui pratiquent,
dans le cadre d’un monopole, la représentation en justice
en Suisse». Cette référence est cependant doublement
malheureuse. Premiérement, de jurisprudence constante,
dés qu’un avocat est inscrit, I’entier de ses activités pro-
fessionnelles ayant un lien direct avec sa profession d’avo-
cat entre dans la surveillance de l'autorité, a I'exclusion
des activités privées et des activités professionnelles qui
ne sont pas liées a son métier d’avocat.2% La mention de la
LLCA ne suffit donc en réalité pas a circonscrire les activi-
tés de I'avocat a celles qui sont typiques, concept qui a été
élaboré par la jurisprudence, mais qui n’est pas repris ex-
pressément dans la loi. Deuxiemement, le législateur n’a
pas prévu que, ce faisant, il pouvait en résulter une diffé-
rence de traitement de cet ordre. Il semble avoir oublié
que la LLCA n’est pas a proprement parler une loi sur les
avocats donnant une définition claire et uniforme de ce
terme. Il s’agit, comme son nom l'indique par ailleurs,
d’une loi sur la libre circulation des avocats,3© laquelle
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énonce - entre autres - les conditions auxquelles les avo-
cats étrangers peuvent pratiquer la représentation en jus-
tice en Suisse.

Dans la mesure ou la premiére disposition a se référer
au secret professionnel de I'avocat fut I'art. 321 CP, elle a
joué le rble de référence sur le secret de I'lavocat avant
I’entrée en vigueur de la LLCA.3' C’est pourquoi les pre-
mieres dispositions procédurales font référence a cet ar-
ticle, lorsqu’il s’agit de protéger le secret professionnel.
C’est ainsile cas, par exemple, des art. 163 al. 1let. b CPC et
166 al. 1lit b CPC.

De plus, les buts de I'art. 321 CP et de la LLCA - notam-
ment son art. 13 - sont différents. Le premier est une
norme pénale, jouant un rdéle considérable quant a la
conception méme du secret professionnel de I’lavocat,32
tandis que le second est concu comme une régle profes-
sionnelle s'imposant comme un devoir aux avocats sou-
haitant pratiquer la représentation en justice en Suisse.33

Dés lors, le champ d’application de la LLCA et de
I’art. 321 CP ne convergent pas. La premiére loi vise les
avocats pratiquant la représentation en justice en Suisse
au bénéfice d’un brevet suisse ou européen, et la seconde
vise tous les avocats, sans égard a leur provenance.4
Pourtant, le |égislateur semble avoir ignoré ce qui pré-
cede, au moment de la rédaction du CPC et du CPP, en se
contentant d’une référence a I'une ou l'autre de ces lois
pour circonscrire la protection du secret professionnel aux
seules activités typiques de l'avocat, sans envisager les
conséquences précitées pour les avocats extracommu-
nautaires.3s

Notons que la jurisprudence du Tribunal fédéral n’est
pas de grande utilité lorsqu’il s’agit de déterminer le sort
du secret professionnel d’un avocat hors UE/AELE. Dans
une affaire jugée avant I'entrée en vigueur de la let. d de
I’art. 264 al. 1 CPP, un tiers a la procédure pénale avait sou-
levé le grief de la protection du secret professionnel de
I’avocat afin d’empécher le séquestre de documents «des-
tinés a ses avocats américains». A juste titre, le Tribunal fé-
déral a rejeté cet argument, au motif que le recourant

26 FF 20117511 et 7512.

27 ATF 114 111105, consid. 3 =JdT 1990 11 98; ATF 112 Ib 606,
consid. 2¢ = JdT 1987 IV 150 = SJ 1987 539.

28 FF 2011 7512.

29 TF, 2C_889/2008, consid. 2.1.

30 ATF 130 11 270, consid. 4, résumé in RDAF 2005 | 526. Cf. CHAPPUIS
(Profession d’avocat, cité n.15) p. 7 et 50.

31 CRLLCA-MAURER/GROSS, art. 13 N 28.

32 CORBOZ (Secret professionnel, cité n.13), p. 77-78.

33 CHAPPUIS (Profession d’avocat, cité n. 15), p. 160; Cf. REYMOND,
Le secret professionnel de I'lavocat dans les projets de Code de
procédure pénale et civile suisses: un droit fondamental du
justiciable en péril, Revue de I'lavocat 2007 p. 63 ss, p. 63.

34 CHAPPUIS (Profession d’avocat, cité n. 15), p. 159 et 175 ss; CR
LLCA-MAURER/GROSS, art. 13 N 33; BSK BGFA-PFEIFFER, art. 13
N 14.

35 A titre d’exemple, le Conseil fédéral, aprés avoir brievement
rappelé ce qu’englobe I'activité spécifique a la profession
d’avocat, écrit: «Cette définition correspond a la protection
offerte par le droit pénal et les dispositions sur la profession
d’avocat (art, 321, ch. 1, CP et art. 13 LLCA)» (FF 2011 7512).
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n’avait pas la qualité de partie a la procédure et que la ver-
sion de I'art. 264 al. 1 CPP applicable au moment du juge-
ment ne protégeait pas la correspondance entre un avocat
et un tiers. Il est toutefois intéressant de noter que notre
Haute cour n’a pas mentionné la problématique de la pro-
venance des avocats concernés.3 A la lecture de I'arrét,
on ne peut pas déterminer si cette absence résulte du fait
que le recours était de toute maniére non fondé pour le
motif qui vient d’étre énoncé - de sorte que le Tribunal fé-
déral a renoncé a analyser la question - ou si c’est en rai-
son du fait que la provenance géographique de I'avocat ne
jouait pas de rble dans la solution du cas, aux yeux des
juges fédéraux.

Dans ces circonstances, la référence a la LLCA plutét
qu’a l'art. 321 CP peut emporter les conséquences que
nous venons de décrire. Pourtant, il aurait suffi de faire ré-
férence a la méme source légale pour s’assurer d’'une har-
monie procédurale. Partant, il nous semble que la réfé-
rence a la LLCA a l'art. 264 al. 1 let. d CPP est superflue,
d’autant plus qu’il est admis que I'art. 321 CP limite égale-
ment le cercle des activités couvertes par le secret aux ac-
tivités typiques de I’'avocat.3?

Il sied également de préciser que le séquestre de la
correspondance entre une personne et un avocat n’est
possible que si celle-ci est pertinente pour la procédure
pénale (art. 263 al. 1let. a CPP). Dés lors, on peut penser, a
priori, que les cas dans lesquels un échange parfaitement
étranger a la procédure pénale entre un tiers non-suspect
et son avocat servira de moyen de preuve se font rares en
pratique. Une telle conclusion serait toutefois hative: il
n’est pas rare qu’une procédure pénale instruite en Suisse
ait des liens extracommunautaires. Il peut en résulter
qu’une personne qui n'a pas la qualité de prévenu entre-
tienne des contacts avec des avocats non soumis a la
LLCA pour des faits qui font I'objet de la poursuite pénale.
Dans cette hypothése, la protection contre le séquestre ne
couvrirait pas le contenu de tels contacts, ce qui n’est pas
justifié.

Mentionnons encore qu’il pourrait étre argumenté que
I’art. 264 al. 1 let. d CPP ne vise que la correspondance
entre une personne qui n’est pas prévenue et I’'avocat qui
la défend dans le cadre de la procédure pénale ayant
amené au séquestre (le pronom possessif «son» présent a
I’art. 264 al. 1let. d permettant de soutenir cette position).
Dans ce dernier cas, la situation se rapprocherait de
I’art. 264 al. 1 let. a CPP, dans la mesure ou seul I'avocat
mandaté a la défense de son client dans le cadre de la pro-
cédure pénale serait visé par I'interdiction de séquestre, a
I’'exclusion de tout avocat étranger a cette procédure.38
Une telle interprétation se heurte toutefois a trois incon-
gruences: premierement, a part peut-étre la partie plai-
gnante, un tiers non suspect (témoin, |ésé, tiers touché par
des actes de procédure, etc.) ne mandate que rarement un
avocat pour sa défense dans la procédure pénale, de sorte
qu’on ne voit pas pourquoi le Iégislateur aurait souhaité
viser expressément cette situation. Deuxiemement, une
telle interprétation laisse entendre qu’a I'exception de
I’'avocat mandaté dans la cadre de la procédure pénale,
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tout contact entre un tiers et son avocat pourrait étre sé-
questré, ce qui n’est évidemment pas envisageable. Enfin,
cette interprétation serait contraire a la logique, dans la
mesure ou un tiers non prévenu ne se verrait pas protégé
pour la correspondance gu’il entretient avec un avocat to-
talement étranger a la procédure, a I'inverse du prévenu
(art. 264 al. 1let. c CPP).

En vertu de ce qui précéde, la référence a la LLCA de
I’art. 264 al. 1let. d CPP ne parait pas opportune. En toutes
hypothéses, elle est source de possibles différences de
traitement non justifiées, en fonction de I'origine de I'avo-
cat dont il s’agit de protéger le secret.

2. Enlien avec le refus de témoigner, au pénal et au civil
L’avocat ne peut étre contraint a livrer son témoignage,
que ce soit par un juge civil en vertu de l'art. 166 al. Tlet. b
CPC ou par un juge pénal en vertu de l'art. 171 al. 1 CPP.
Dans ce cadre, il y a lieu de regarder plus en détail le cercle
des professionnels bénéficiant d’une telle prérogative.

En matiere civile, il est admis que, d’'une maniére gé-
nérale, le secret professionnel des avocats ne couvre que
leur activité professionnelle spécifique et ne s’étend pas a
une activité commerciale sortant de ce cadre.?® Il en va de
méme en procédure pénale, le parlement ayant par
exemple refusé d’élargir le cercle des bénéficiaires de
cette prérogative aux juristes d’entreprise.40

Que ce soit au civil ou au pénal, la définition que
donnent doctrine et jurisprudence au terme «avocat» est
la méme, tant I'art. 171al. 1TCPP que l'art. 166 al. 1let. b CPC
faisant référence a l'avocat tel qu’il a été défini dans le
contexte de ’art. 321 CP.4 Dans la mesure ou, comme nous
I’lavons vu, l'article 321 CP couvre tout type d’avocats,
méme extracommunautaires, il ne semble a priori pas que
les codes de procédure civile et pénale traitent différem-
ment le droit de refuser de témoigner de I’lavocat en fonc-
tion de sa provenance.

Une subtilité mérite cependant d’étre mentionnée
lorsque I'avocat invité a témoigner est délié de son secret.
En effet, la protection du secret professionnel de I'avocat
est réputée absolue, dans la mesure ou, méme délié de son
secret par son client ou l'autorité compétente, I'avocat
peut encore refuser de témoigner,42 a I'inverse des autres
professions mentionnées a I'art. 321 CP. Cette protection

36 TF,1B_103/2012, consid. 3.

37 ATF 135111 414, consid. 3.3; CORBOZ (Infractions, cité n.13),
art. 321 CP N 10.

38 Notons qu’a Genéve par exemple, I’art. 18 LaCP en lien avec
I’art. 127 al. 4 CPP réserve la défense des tiers a la procédure
aux seuls avocats soumis a la LLCA.

39 ATF 13211103, consid. 2.1; ATF 120 b 112, consid. 4 = JdT 1996 IV
92; ATF 117 la 341, consid. 6a/cc; ATF 115 1a 197, consid. 3d/aa =
JdT 19911V 142; ATF 114 111 105, consid. 3a = JdT 1990 11 98;

ATF 112 1b 606 = JdT 1987 IV 150.

40 Curia Vista, 05.092.

41 Ce quisemble du reste parfaitement logique, étant donné la
référence expresse de l’article 321 CP aux articles 17Tal. 2 let. b
CPPet166 al.1let. b CPC.

42 BOHNET/MARTENET (cité n.16), p. 767.



absolue découle de I'art. 13 al. 1 derniere phrase LLCA, en
vertu duquel «le fait d’étre délié du secret professionnel
n‘oblige pas 'avocat a divulguer des faits qui lui ont été
confiésy.

En matiere pénale, cette prérogative est instituée
par I'art. 171 al. 4 CPP, selon lequel la LLCA est réservée,
ce par quoi il faut comprendre en particulier 'art. 13 al. 1
deuxieme phrase LLCA .43

Or, comme nous l'avons vu, les définitions données a
la notion d’avocat aux art. 13 LLCA et 321 CP ne sont pas
les mémes. Des lors, des problématiques similaires a celles
mentionnées pour 'art. 264 CPP peuvent apparaitre. En
effet, a teneur de texte légal, il semblerait que I'avocat au
sens de l'article 321 CP soit obligé de témoigner, méme
délié de son secret (art. 171 al. 2 let. b CPP), mais I’'avocat
soumis a la LLCA dispose de la prérogative du droit absolu
a refuser de témoigner (art. 171 al. 4 CPP en lien avec
I’art. 13 al. 1 LLCA). Il en résulte ainsi une nouvelle incon-
gruence, dans la mesure ol seul I'avocat suisse ou UE/
ALELE bénéficie d’'un droit de refus, a l'inverse de son
confrére titulaire d’'un brevet extracommunautaire. D’ail-
leurs, lorsqu’on sait que le cercle des «avocats» n’est pas
le méme selon gu’il est fait référence a la LLCA ou a
I’art. 321 CP, I'incohérence entre I'al. 2 let. b et I'al. 4 de
I’art. 171 CPP parait évidente.

Cette différence de traitement n’est pas aussi tran-
chée en matiére civile. La protection absolue de I'avocat
est énoncée par I'art. 166 al. 1let. b CPC, troisiéme phrase,
lequel prévoit que I'avocat (tout comme I'ecclésiastique)
ne peut étre contraint a témoigner, méme s’il est soumis a
une obligation de dénoncer ou délié de son secret. Une in-
terprétation purement littérale de l'art. 166 al. 1 let. b
conduirait a inclure les avocats extracommunautaires
dans le cercle des bénéficiaires de cette prérogative, dans
la mesure ou il est fait référence a I’'art. 321 CP dans la pre-
miere phrase de cette disposition. En revanche, selon le
message, l'art. 166 al. 1 lit. b troisieme phrase reprend
I’art. 13 al. 1 deuxieme phrase LLCA44, de sorte qu’il pour-
rait étre argumenté que seuls les avocats LLCA sont visés
par cette prérogative.

Des lors, si Iinterprétation littérale du CPC devait
trouver a s’appliguer - ce que nous soutenons -, une nou-
velle différence en résulterait pour I"lavocat d’un pays hors
Europe entre la procédure pénale et la procédure civile,
dans la mesure ou un tel avocat délié de son secret serait
dispensé de I'obligation de témoigner en procédure civile
uniguement. Cette différence serait toutefois plus facile-
ment compréhensible dans la mesure ou elle était originel-
lement prévue. En effet, dans le cadre du projet du CPP, la
protection absolue du secret de I'avocat ne devait pas
exister en procédure pénale, et deuxiéeme phrase de
I’art. 13 al. 1 CPP devait étre abrogée.4> Le |égislateur avait
toutefois prévu de garder cette prérogative en procédure
civile, la nature différente du procés pénal et du procés
civil justifiant, selon lui, cette différenciation.46

Inversement, s’il devait étre retenu qu’en procédure
civile, seul 'avocat soumis a la LLCA bénéficie de cette
prérogative, 'lavocat UE/AELE serait une fois de plus avan-
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tagé par rapport a ses conferes d’autres pays, dans la me-
sure oU seuls ces derniers seraient contraints de témoi-
gner, lorsqu’ils ont été déliés de leur secret.

Les raisons de cette incohérence semblent étre les
mémes que celles citées pour le séquestre pénal et, en
toute hypothese, cette incongruence ne semble pas avoir
été anticipée par le législateur.

Il1. Conclusion

Les divergences mentionnées dans la présente contribu-
tion mériteraient d’étre éliminées, que ce soit par voie |é-
gislative ou jurisprudentielle. En vertu du fait que les diffé-
rences de traitement - que ce soit entre un avocat
communautaire et un avocat extracommunautaire, entre
un client partie a la procédure pénale ou un tiers, ou en-
core entre la procédure civile et la procédure pénale - ne
semblent enrienjustifiées, unjuge amené a trancher un tel
litige ne devrait pas s’en tenir a une simple interprétation
littérale de la loi.

A plus forte raison, les différences de traitement entre
les avocats UE/AELE et les avocats extracommunautaires
n‘ont pas lieu d’étre, dans la mesure ou une partie de la
doctrine soutient que ces derniers devraient aussi étre
soumis au secret professionnel de la LLCA. En effet, «s’il
peut étre admissible de limiter la pratique de la représen-
tation enjustice a certains avocats en fonction de leur bar-
reau d’origine, il ne semble pas possible de réserver a
d’autres avocats un traitement différent de celui qui est ré-
servé aux avocats d’Etats membres de I'EEE dans les
autres activités relevant de I’'exercice de la profession, en
particulier en ce qui concerne le secret professionnel».47

Rappelons a cet égard que, selon le Tribunal fédéral, le
secret professionnel de I'avocat assure I'indépendance de
I’'avocat face aux tiers et protége I'exercice de la profes-
sion, ce qui est dans I'intérét de "ladministration de la jus-
tice. Il préserve également les droits du justiciable, qui
doit pouvoir compter sur la discrétion de son mandataire,
prérogative essentielle a la consécration effective des
droits matériels du justiciable.48 Plus encore, selon le
Conseil fédéral, le besoin de protection du secret de I'avo-
cat est tel que ce dernier serait protégé méme s’il n’était
pas mentionné dans les codes de procédure, car cela dé-
coule du principe du procés équitable et de la bonne foi.4°
Dés lors, les avocats extracommunautaires devraient étre
concernés de maniére similaire par la protection du secret
professionnel que leurs confréres européens.s0

43 CR CPP-WERLY, 171N 42.

44 FF 2006 6928.

45 FF 2006 1183.

46 FF 2006 6928.

47 CRLLCA MAURER/GROSS, art.13 N 84.

48 TF, 2C_587/2012, consid. 2.5. Voir aussi CORBOZ (Secret
professionnel, cité n.13) p. 77 ss.

49 Rapport de la Commission des affaires juridiques du 18.01.2010,
Curia Vista 09.3362n.

50 CRLLCA-MAURER/GROSS, art.13 N 82-86.
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De plus, I'importance pratique peut étre grande. Des
avocats extracommunautaires sont amenés a se rendre en
Suisse pour des raisons diverses, parmi lesquelles le fait
qu’un litige international prévoit un for en Suisse, ou en
vertu d’accords qui échappent a la Suisse autorisant des
avocats étrangers a plaider dans un pays membre de
I’'UE.5 Soit la protection du secret professionnel de I'avo-
cat est telle qu’elle mérite que tous les avocats y soient as-
treints, ce que nous soutenons, soit il faut lier la protection
du secret professionnel aux seuls avocats ressortissants
de pays dont la Suisse reconnait leur titre en vertu d’ac-
cords internationaux, ce qui est, a ce jour, uniquement le
cas avec I'UE. Cette derniére hypothése devrait dés lors
sortir les avocats extracommunautaires du champ d’appli-
cations des art. 321 CP et 13 LLCA, pour une pure guestion
de cohérence.

En sus de la problématique de I'origine géographique
de l'avocat, celle du lieu effectif ou I'activité de ce dernier a
pris place mériterait d’étre précisée. L'art. 25 LLCA men-
tionne que 'avocat UE/AELE «prestataire de services» est
soumis aux regles professionnelles prévues a l'art. 12, ce
par quoi il faut comprendre non seulement les régles de
'art. 12, mais également le secret professionnel de
I’art. 13.52 || n’est ainsi pas contestable que le secret pro-
fessionnel de I'art. 13 LLCA s’impose a I'avocat UE/AELE
travaillant en Suisse.53 Or, un avocat UE/AELE peut fournir
des prestations tant dans son pays d’origine gu’en Suisse,
voire dans un pays tiers. Il semble ressortir de la doctrine
qu’il faille comprendre la notion de «prestataire de ser-
vices» contenue a l'art. 25 LLCA comme se référant a des
services fournis en Suisse.54 Si cette interprétation est re-
tenue, il faut alors en conclure que la LLCA ne s’applique
pas a I'avocat UE/AELE pour l'activité exercée en dehors
de Suisse.

Des lors, le traitement du secret professionnel dans
une procédure suisse est incertain, si ce secret trouve son
origine dans une activité menée a I’étranger. Ainsi, un avo-
cat allemand ayant conseillé ou représenté un client en
Suisse pourrait sans nul doute s’opposer au séquestre de
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la correspondance gu’il a entretenue avec ce dernier, en
vertu de l'art. 264 al. 1 let. d CPP.55 En revanche, on peut
s’interroger sur le sort qui serait réservé a la correspon-
dance qu’il a entretenue avec un client allemand, dans une
affaire purement germanique. En entretenant une corres-
pondance avec son mandant, I'avocat est certainement
soumis aux regles allemandes sur le secret professionnel,
mais ne semble pas soumis a la LLCA, selon l'interpréta-
tion mentionnée plus haut. Il en résulterait, a rigueur de
texte, que la question de l'application de I'art. 264 al. 1
let. d CPP pourrait étre niée. Ici aussi, on n’imagine toute-
fois pas que le législateur ait voulu limiter la protection
contre le séquestre de documents couverts par le secret
professionnel en fonction de I'origine géographique de ce
secret. En conséquence, on doit conclure que la corres-
pondance entretenue par un avocat UE/AELE avec son
mandant devrait bénéficier de la protection prévue par
I'art. 264 al. 1lit. d CPP, méme si elle n’a pas de lien avec
une éventuelle activité de I'avocat en Suisse.

Enfin, on doit garder a I'esprit que la présente contri-
bution se concentre sur les problématiques liées au CPC
et au CPP, mais la réflexion vaut pour des dispositions
d’autres lois fédérales, par exemple ’art. 46 al. 3 DPA, qui
exclurait aussi les avocats extracommunautaires.>6

51 CRLLCA MAURER/GROSS, art. 13 N 83.

52 Sur les raisons historiques qui ont conduit le Iégislateur a oublier
de mentionner I’art. 13 LLCA a Iart. 25 LLCA, Cf. CHAPPUIS
(Profession d’avocat, cité n.15), p 176-177.

53 TF,2C_247/2010, consid. 7; FELLMANN, Anwaltsrecht, Berne 2010,
N 539.

54 CRLLCA-MAURER/GROSS, art. 13 N 85; FELLMANN (cité n. 53),

N 539.

55 Etant précisé qu’un tel avocat n’a pas I'obligation de s’inscrire au
registre cantonal en vertu de I'article 21al. 2 LLCA.

56 BANGERTER, Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen in
Wettbewerbsrecht unter vergleichender Berlicksichtigung der
StPO, ZStV 2014 p. 139 ss, p. 150. Cf. Aussi les articles 41al. 2 et 50
al. 2 DPA; 42 al. 1lit. b et 51 PCF, 16 al. 2 et 17 PA.
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Anwaltskongress und
Delegiertenversammlung 2017

Der nachste Anwaltskongress findet vom 15. bis 17. 6. 2017
in Luzern statt. Reservieren Sie sich den Termin bereits
heute! Der SAV wird seine Mitglieder via Newsletter lau-
fend Uber den aktuellen Stand der Dinge informieren.

Der Kongress 2017 lauft unter dem Thema «Schulter-
schluss der Akteure der Gerichtsbarkeit».

Am Donnerstag und Freitag wird im Rahmen der tra-
ditionellen Organisations- und Managementthemen das
Thema «Digitalisierung der Rechtsdienstleistung» im Zen-
trum stehen. Neu wird am Donnerstag auch eine von der
jungen Anwaltschaft als Co-Komitee organisierte Veran-
staltung angeboten. Am Freitag finden wie Ublich die
Fachveranstaltungen in den herkdmmlichen Rechtsgebie-
ten statt und nach dem Erfolg seiner Erstdurchfiihrung am
letzten Kongress wird der Triathlon Gber die Rechtsgebie-
te am Samstagmorgen selbstverstandlich beibehalten.

Die Delegiertenversammlung findet im Rahmen des
Kongresses am Freitag, 16.6.2017, statt.

News «Fachanwaltin SAV/Fachanwalt SAV»

Spezialisierungskurse Fachanwalt SAV/Fachanwéltin SAV:
Unsere Spezialisierungskurse richten sich an Anwaltinnen
und Anwalte, die bereits vor der Weiterbildung Uber eine
tberdurchschnittliche praktische Erfahrung im Spezial-
gebiet und bei Kurszulassung/Kursbeginn mindestens vier
Jahre Praxiserfahrung (bei Vollzeitpensum) verflgen.
Bitte beachten Sie dazu auch das Reglement Fachanwalt
SAV auf unserer Internetseite (fachanwalt.sav-fsa.ch,
unter Reglemente).

Informationen zu den Kursen finden Sie auf unserer
Website www.sav.fsa.ch.

Arbeitsrecht (2017/2018)

Durchfihrung Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Uni-
versitat Zurich in Zusammenarbeit mit den Universitaten
Basel und St. Gallen sowie SAV

- Kurssprache D

- Kursbeginn: Herbst 2017

- Anmeldeschluss: 29. 2. 2017

Das Reglement Fachanwalt SAV, Zulassungsvoraussetzun-
gen, Absenzenregelungen, Kursgebiihren sowie notwen-
dige Formulare fir die Anmeldung werden auf unserer
Website www.sav-fsa.ch (unter der Rubrik/Weiterbildung/
Fachanwalt) aufgeschaltet.

News «Mediatorin SAV/Mediator SAV»
Vorankiindigung SAV-Zertifizierungskurs Mediator/
Mediatorin SAV 2017

Die nachste Mediationsausbildung gemass Reglement
(1 Tag), wird 2017 durchgeflhrt. Teilnahmeberechtigt ist,
wer eine Mediationsausbildung gemass Reglement (Basis
Reglement Mediator SAV/Mediatorin SAV und Weisungen
Uber die Anerkennung von Mediationsausbildungen) ab-
solviert hat. Weitere Informationen sowie das Formular fur
die Anmeldung werden zu gegebener Zeit auf unserer
Website www.sav.fsa.ch aufgeschaltet. Der Kurs findet
gleichzeitig in deutscher und franzdsischer Sprache statt.
Weitere Informationen, Durchflhrungsdaten und -ort
sowie das Formular fir die Anmeldung werden zu gege-
bener Zeit auf unserer Website www.sav-fsa.ch aufge-
schaltet.

SAV-Weiterbildungen Mediation

Die nachste Weiterbildung mit Dr. Katja Windisch (Anwen-
dungstag Macht/Emotionen/Ambivalenzen) findet statt
am 4.4.2017,in Solothurn (Kurssprache D).

Die nachste Weiterbildung mit Ursula Kodjoe, Dipl. Psy-
chologin/Mediatorin, (Kinder in der Mediation) findet statt
am 75.9. 2017, in Solothurn (Kurssprache D).

Mitteilungen der Selbstregulierungsorganisation
des Schweizerischen Anwaltsverbandes

und des Schweizerischen Notarenverbandes/
Communication de I’Organisme d’autoréglemen-
tation de la Fédération Suisse des Avocats

et de la Fédération Suisse des Notaires
Ausbildungsdaten 2017 - Dates des formations en 2017
Grundkurs/Formation de base/Formazione di base

- Geneve (f) 14.09.2017
- Lugano (i) 12.10.2017
- Zlrich (d) 25.10.2017

Weiterbildung/Formation continue/Formazione continua

- Geneve (f) 13.09.2017
- Lugano (i) 11.10.2017
- Zurich (d) 24.10.2017

Preise/Prix 2017 (+8% MWST/TVA)
Grundkurs/formation de base
Weiterbildung/formation continue
(*Mitglieder/Membres)

650.-*/750.-
450.-*/550.-
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Congreés des Avocats et Assemblée
des délégués 2017

Le prochain Congrés des Avocats se tiendra du 75 au
17.6.2017 a Lucerne. Nous vous invitons a d’ores et déja ré-
server les dates de cet événement exceptionnel, entiére-
ment axé sur I’exercice de notre profession. La FSA infor-
mera régulierement ses membres au moyen d’une lettre
d’information y consacrée.

Le congrés 2017 est placé sous le théme de la «Cohé-
sion entre les acteurs de la justice».

Dans le cadre des traditionnels séminaires sur I'orga-
nisation et la gestion des études d’avocats, les journées de
jeudi et vendredi seront consacrées au théme central de la
Numeérisation des services juridiques. Comme nouveauté,
un séminaire organisé par le co-comité des jeunes avocats
sera également proposé jeudi. Quant au vendredi, vous
aurez la possibilité d’assister aux séminaires juridiques de
votre choix. Enfin, vu le succes qu’il a remporté lors de la
derniére édition, nous organiserons bien entendu un nou-
veau Triathlon du droit samedi matin.

Nous informons les délégués que leur assemblée se
tiendra elle aussi lors du prochain Congrés des avocats, a
savoir le vendredi 16.6.2017.

News «Avocat/e spécialiste FSA»

Annonce de cours «Avocate spécialiste FSA/Avocat
spécialiste FSA»

Nos cours de spécialisation s’adressent aux membres de la
FSA qui bénéficient déja d’une expérience importante
dans 'une des spécialisations proposées par notre Fédé-
ration. Pour une activité d’avocat a 100%, cette expérience
doit s’étendre sur quatre ans au moins avant I'admission
ou le début des cours. Nous vous prions également de
prendre note du réglement Avocat/e spécialiste FSA
(www.sav-fsa.ch, voir sous Réglementation).
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Spécialisation en droit de la responsabilité civile et droit
des assurances (prévu en automne 2018)

Spécialisation proposée par la Fédération Suisse des Avo-
cats (FSA), en collaboration avec les Universités de Fri-
bourg et de Lausanne.

- Langue du cours: francgais

Avocat(e)s spécialistes FSA

La FSA félicite les avocats spécialistes FSA en Suisse
romande qui ont suivile cours de spécialisation,
réussi ’examen écrit et été entendus avec succés
lors du colloque final

Avocat(e)s spécialistes FSA droit du travail -
Correction des noms

- Guggiari Salari Sharon, Lugano

- Savioz Nicole Christine, Lausanne

Nouveautés
«Médiatrice/Médiateur spécialiste FSA»

Annonce: Formation Médiateur/Médiatrice FSA 2017

La prochaine formation de médiation, d’une journée com-
plete et telle gu’elle est définie par le réglement, sera or-
ganisée en 20]17. Pour étre admis, les participants doivent
déja avoir effectué une formation de médiateur conforme
aux bases réglementaires (reglement sur les médiateurs
FSA et directives sur la reconnaissance des formations de
médiation). Le cours sera donné en francais et en alle-
mand. Vous trouverez sur www.sav-fsa.ch d’autres infor-
mations ainsi que le formulaire a télécharger prochaine-
ment.
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