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I. Zusammenfassung

Das Anwaltsgeheimnis stellt sicher, dass Biirger und
Unternehmen ihren Rechtsanwilten Informationen an-
vertrauen konnen, ohne befiirchten zu miissen, dass
auch Behorden, Gerichte oder Dritte gegen ihren Wil-
len davon erfahren. Damit schafft das Anwaltsgeheimnis
eine in einem Rechtsstaat unverzichtbare Grundlage fir

Die Autoren sind Rechtsanwilte bei Homburger AG. Sie waren
nicht in den besprochenen Fall involviert.

eine freie und effektive Rechtsberatung und anwaltli-
che Vertretung. Es bildet einen «Baustein des formellen
und materiellen Rechtsstaates»!. Die Kommission fur
Rechtsfragen des Nationalrats hielt in den Beratungen
zum Bundesgesetz tiber die Freiziigigkeit der Anwiltin-
nen und Anwilte? fest, dass man sich vor jeder «Relati-
vierung des Anwaltsgeheimnisses» hiiten solle, denn der
Klient miisse «wie z.B. beim Beichtgeheimnis» die Ge-
wissheit haben, dass der Anwalt das ihm Anvertraute «in

jedem Fall» fiir sich behalte.

Auch die Rechtsprechung anerkannte das Anwaltsge-
heimnis als ein im o6ffentlichen Interesse liegendes, fur
den Schutz der Rechtsordnung und des Rechtszugangs
zentrales Institut. Es achtete dieses Berufsgeheimnis
«erster Klasse»* selbst dann, wenn die Sicherstellung der
Geheimhaltung mit dem Interesse an der Wahrheitsfin-
dung kollidierte’.

Ein Urteil der I. offentlich-rechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts vom 20. September 2016 hat nun das
Vertrauen in die Geltung des Anwaltsgeheimnisses und
damit in den Schweizer Rechtsstaat beeintrichtigté. Das

! WarteRr ScHLUEP, Uber Sinn und Funktionen des Anwaltsgeheim-
nisses im Rechtsstaat, Ziirich 1994, N 76; vgl. zur Bedeutung des
Anwaltsgeheimnisses auch Hans NaTTER/GAUDENZ G. ZINDEL,
Kommentar zu Art. 13 N 1, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zin-
del (Hrsg.) Kommentar zum Anwaltsgesetz, Luzern und Ziirich
2011; WALTER FELLMANN, Anwaltsrecht, Luzern 2010, N 456.

2 Bundesgesetz tiber die Freiztigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte
vom 23. Juni 2000 (Anwaltsgesetz, BGFA; SR 935.61).

3 Vgl. das Votum von Nationalrat Jutzet, Amtliches Bulletin 2000
N 45.

+ Verfigung des Zwangsmassnahmengerichts des Kantons Aar-
gau vom 29. Januar 2013, Kantonale Staatsanwaltschaft gegen X,
ZM.2012.257 und ZM.2012.286, Erw. 5.1.

5 BGE 135 II1 597 Erw. 3.4: «Le secret professionnel de I'avocat est
donc institué et régi par des dispositions particulieres de droit fédé-
ral, édictées dans intérét général parce que ce secret est un élément
important de la protection de ovdre juridigue et de Pacces a la jus-
tice.»; vgl. Auch BGer vom 9. Mai 2016, 2C_586/2015 E. 3.2 sowie
Hunt v. Blackburn, 128 U.S. 464, 470 (1888): « The rule which places
the seal of secrecy upon communications between client and attorney
is founded upon the necessity, in the interest and administration of
justice, of the aid of persons having knowledge of the law and skilled
in its practice, which assistance can only be safely and readily availed
of when free from the consequences or the apprehension of disclo-
sure».

6 Urteil des Bundesgerichts vom 20. September 2016, 1B_85/2016.
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Bundesgericht schiitzte die von der Bundesanwaltschaft
verlangte Entsiegelung von Arbeitsprodukten von An-
wilten. Eine Bank hatte die Anwilte zur Untersuchung
von Geschiftsbeziehungen und Transaktionen beigezo-
gen, die moglicherweise der Bestechung von griechischen
Regierungsvertretern dienten. Die Bundesanwaltschaft
hatte die anwaltlichen Unterlagen zuvor im Rahmen ei-
ner Strafuntersuchung gegen einen Mitarbeiter der Bank
beschlagnahmen lassen.

Im Ergebnis ist das hier besprochene Urteil des Bun-
desgerichts nachvollziehbar. Das schweizerische Geld-
wischereirecht” verpflichtet Banken, alle Geschafts-
beziehungen und Transaktionen mit erhohten Risiken
— wie sie im beurteilten Fall offenbar vorlagen — zeitnah
abzukliren, sobald Risiken erkennbar werden. Die Er-
gebnisse dieser Abkliarungen sind zu dokumentieren und
so aufzubewahren, dass die Bank den Auskunfts- und
Beschlagnahmebegehren von (Strafverfolgungs-)Behor-
den unter Beilage der ndtigen Dokumente innert ange-
messener Frist nachkommen kann. Wird ein Anwalt mit
der Abklirung dieser Risiken beauftragt, stellt sich die
Frage, ob sich die Bank im Falle der Beschlagnahme der
anwaltlichen Dokumente auf das Anwaltsgeheimnis be-
rufen kann oder ob die im Geldwischereirecht statuier-
ten Kooperations- und Editionspflichten vorgehen. Das
Bundesgericht hat nun entschieden, dass die geldwische-
reirechtlichen Pflichten dann hoher zu gewichten seien
als das Anwaltsgeheimnis, wenn die Bank die geldwi-
schereigesetzlichen Abklirungs- und Dokumentations-
pflichten nicht selbst rechtsgentigend erfiillt, sondern
sie an eine Anwaltskanzlei delegiert. In dieser Konstel-
lation konnen sich gemiss Bundesgericht weder Bank
noch Anwalt gegen die strafrechtliche Beschlagnahme
der anwaltlichen (Sachverhalts-)Abkliarungen durch Be-
rufung auf das Anwaltsgeheimnis wehren. Im gleichen
Geiste hat die I. offentlich-rechtliche Abteilung in fast
identischer Besetzung unlingst die Interessen der Straf-
verfolgungsbehorden bei Verfahren gegen Unternehmen
ebenfalls als wichtiger betrachtet als den nemo renetur-
Grundsatz®. So erstaunt nicht, dass das Bundesgericht
das i casu mogliche alternative Vorgehen, nimlich die
Sanktionierung der Bank wegen Verletzung ihrer geld-
wischereirechtlichen Dokumentationspflichten, nicht
einmal in Erwigung gezogen hat. Zu sehr tiberwogen
offenbar die Bedenken des Bundesgerichts, dass es zu
Missbrauchen kommen konnte, wenn sich eine Bank in

7 Vgl. Art. 6 ff. des Bundesgesetzes vom 10. Oktober 1997 iiber die
Bekimpfung der Geldwischerei und der Terrorismusfinanzierung
(GwG; SR 955.0) sowie Art. 15 ff. der Verordnung der Eidgendssi-
schen Finanzmarktaufsicht iiber die Bekimpfung von Geldwische-
rei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (GWV-FINMA;
SR 955.033.0).

8 BGer vom 30. Mai 2016, 1B_249/2015; vgl. dazu die Besprechung
von Craupia M. FrrtscHE, Kooperieren oder nicht?, in: GesKR
2016, 376 ff.

der beurteilten Situation auf das Anwaltsgeheimnis be-
rufen diirfte.

Wihrend das Ergebnis des Urteils nachvollziehbar ist,
sind es Teile dessen Begriindung nicht:

Erstens schreibt das Bundesgericht, dass die von den An-
wailten in casu getatigten Abklirungen geldwischereire-
levanter Sachverhalte «deutlich» uiber die vom Anwalts-
geheimnis geschiitzte Rechtsberatung hinausgegangen
und keine anwaltstypischen Tatigkeiten mehr seien. Es
entzog jene anwaltlichen Unterlagen dem Schutz durch
das Anwaltsgeheimnis, die nicht primir juristische Aus-
fihrungen, sondern tatsichliche Feststellungen enthiel-
ten. Nach herrschender Lehre stellt indes die Abklarung
des rechtlich relevanten Sachverhalts einen der Kernbe-
reiche der anwaltlichen Tatigkeit dar, denn ohne Klirung
und Kenntnis der Fakten ist eine rechtliche Beratung
und Vertretung schlicht nicht moglich. Deshalb unter-
steht auch die anwaltliche Klirung des Sachverhalts nach
einhelliger Lehre und Praxis dem Anwaltsgeheimnis. Ob
die Abklirungen erheblichen oder geringen Aufwand
verursachen, spielt keine Rolle. Dies gilt auch im Bereich
der anwaltlichen Beratung zu Fragen der Geldwischerei-
gesetzgebung.

Zweitens begriindet das Bundesgericht seinen Entscheid
mit dem Hinweis, dass die Bank die Abklirungen auch
selbst oder durch einen nicht als Anwalt zugelassenen
Dienstleister hitte tdtigen konnen. Dieses Argument
taugt freilich zur Beschrinkung des Anwaltsgeheimnis-
ses nicht. In vielen Rechtsbereichen bieten auch Nicht-
Anwilte Rechtsberatung und -vertretung an. Zu denken
ist etwa an die steuer-, gesellschafts- und erbrechtliche
Beratung durch Revisionsgesellschaften, Treuhinder und
Banken, die Vertretung von Arbeitnehmern durch Ge-
werkschaften, oder die Vertretung von Asylsuchenden
durch Flichtlingsorganisationen. In diesen Bereichen ist
noch niemand auf die Idee gekommen, den Schutz des
Anwaltsgeheimnisses aufzuheben, weil sich der Klient
auch durch einen Nicht-Anwalt hitte beraten oder ver-
treten lassen konnen. Es sind keine sachlichen Argumen-
te ersichtlich, weshalb dies im Bereich des Geldwische-
reirechts anders sein sollte.

Drittens erwihnt das Bundesgericht wiederholt, dass die
Anwilte der Bank nicht im Rahmen eines Verteidigungs-
mandats titig gewesen seien. Auch dieser Punkt ist nicht
entscheidend. Spitestens seit der Vereinheitlichung der
verfahrensrechtlichen Bestimmungen zum anwaltlichen
Berufsgeheimnis im Jahr 2013 ist gesetzlich ausdriicklich
festgehalten, dass das Anwaltsgeheimnis im Strafpro-
zessrecht nicht nur die Kommunikation mit dem Straf-
verteidiger schiitzt, sondern auch die Kommunikation
eines Nicht-Beschuldigten mit dessen Rechtsvertreter?.

9 Vgl. Art. 264 Abs. 1 lit. d der Schweizerischen Strafprozessordnung
(StPO; SR 312.0).



Stephan Groth / Reto Ferrari-Visca — Hochstrichterlicher Angriff auf das Anwaltsgeheimnis?

GesKR 112016

Das Anwaltsgeheimnis schiitzt somit die Tatigkeit des
Anwalts und dessen Arbeitsprodukte integral und ge-
nerell, auch wenn diese aus einer beratenden oder vor-
prozessualen Konsultation stammen. Diese Revision war
u.a. eine Reaktion des Gesetzgebers auf die restriktive
Praxis und Tendenz des Bundesgerichts, das Anwaltsge-
heimnis tibermissig einzuschranken!®.

Diese unseres Erachtens nicht Uberzeugenden Urteils-
erwigungen durfen jedoch nicht isoliert gelesen werden,
sondern missen im Lichte des konkret zu beurteilenden
Falles betrachtet werden. Aufgrund des geldwiascherei-
rechtlichen Kontexts des vorliegenden Entscheids gehen
die Autoren davon aus, dass dieser das Anwaltsgeheim-
nis nur insoweit aufheben wollte, als eine Bank ihren
geldwischereirechtlichen Dokumentationspflichten
nicht selbstindig nachgekommen ist. Anwaltliche Be-
ratung kann aus diesem Grund auch in geldwischerei-
rechtlichen Belangen weiterhin unter dem Schutz des
Anwaltsgeheimnisses erfolgen. Die Geltung des An-
waltsgeheimnisses ist jedoch dann genauer zu prifen,
wenn keine rechtsgentigenden bankeigenen Abklirungen
vorhanden sind und Anwilte entsprechende tatsichliche
Abkldrungen getitigt haben. In diesem Fall kann gemiss
Bundesgericht die Herausgabe vorhandener anwaltlicher
Sachverhaltsabkliarungen nicht unter Berufung auf das
Anwaltsgeheimnis verweigert werden.

Il. Sachverhalt

Die Bundesanwaltschaft fithrt eine Strafuntersuchung
gegen einen Kundenberater einer Schweizer Bank wegen
qualifizierter Geldwischerei und Urkundenfilschung.
Der Kundenberater habe Kontobeziehungen verwaltet,
tiber die mutmasslich Bestechungsgelder an griechische
Regierungsvertreter geflossen seien. Noch vor Beginn
der Strafuntersuchung hatte die betroffene Bank eine
Ziircher und eine Londoner Anwaltskanzlei mit einer
Untersuchung der relevanten Bankbeziehungen beauf-
tragt. Die Rechtsanwilte analysierten Transaktionen, be-
fragten den beschuldigten Kundenberater sowie andere
Mitarbeitende der Bank, erstellten Aktennotizen tiber
die Gespriche und verfassten einen Untersuchungsbe-
richt. Die Leitungsorgane der Bank thematisierten die
fraglichen Bankbeziehungen sowie die Untersuchungs-

10 Gemiss der Botschaft iiber die Anpassung von verfahrensrecht-
lichen Bestimmungen zum anwaltlichen Berufsgeheimnis vom
26. Oktober 2011, BBI 2011, 8181 ff., 8188, hat sich das Bundesge-
richt dagegen ausgesprochen, den Schutz des Anwaltsgeheimnisses
in Zivil- und Strafverfahren zu vereinheitlichen, da im Strafverfah-
ren «berechtigte Interessen an der Wahrheitsfindung» zu beachten
seien. Der Gesetzgeber hielt dem entgegen, dass es ein Anliegen
gewesen sei, den Schutz des Anwaltsgeheimnisses in der StPO zu
verstarken.

ergebnisse anldsslich einer protokollierten Sitzung. Mit
Editionsverfiigung vom 24. Oktober 2014 verlangte
die Bundesanwaltschaft von der Bank die Herausga-
be «samtlicher Protokolle und Unterlagen von internen
Sitzungen der Geschdftsleitung und des Verwaltungs-
rats, bei denen die verdichtigen Bankbeziehungen Ge-
genstand der Sitzung waren». Am 21. November 2014
forderte die Bundesanwaltschaft die Bank weiter auf,
«samtliche Unterlagen, welche die Bank im Zuge ihrer
internen Untersuchung dieser Bankbeziehungen (intern
und extern) erhoben hatte», zu edieren.

Nachdem die Bank und die Anwilte die Siegelung der
an die Bundesanwaltschaft tbergebenen Unterlagen
verlangt hatten, stellte die Bundesanwaltschaft beim
Zwangsmassnahmengericht des Kantons Bern ein Entsie-
gelungsgesuch. Mit Entscheid vom 3. Februar 2016 hiess
das Zwangsmassnahmengericht das Entsiegelungsgesuch
der Bundesanwaltschaft teilweise gut. Das Zwangsmass-
nahmengericht ordnete die Entsiegelung des Untersu-
chungsberichts (teilweise geschwirzt), der Aktennotizen
iber die Befragungen von Bankmitarbeitenden durch die
Londoner Anwaltskanzlei (teilweise geschwiarzt) sowie
einer Aktennotiz zu einer der Befragungen des beschul-
digten Kundenberaters (ungeschwirzt) an. Das bankin-
terne Sitzungsprotokoll sowie die Aktennotiz zu einer
weiteren Befragung des beschuldigten Kundenberaters
wurde der Bank hingegen versiegelt zuriickgegeben.

Die teilweise Gutheissung des Entsiegelungsgesuchs be-
griindete das Zwangsmassnahmengericht damit, dass die
streitigen Unterlagen «zu einem iiberwiegenden Teil aus
eigenen Compliance-Aufgaben der Bank» stammten, die
sie an zwel Anwaltskanzleien «delegiert» habe, und nur
«zu einem kleinen Teil aus berufsspezifischer anwaltlicher
Rechtsberatung». Nach Ansicht des Zwangsmassnah-
mengerichts hitte die Bank ihre Compliance-Aufgaben
«ebenso gut selber wahrnehmen konnen». Die Tatigkeit
der Anwilte wiirde eine «anwaltliche Geschiftstitig-
keit» darstellen, die nicht vom Anwaltsgeheimnis ge-
schiitzt sei. Von der Entsiegelung auszunehmen bzw.
einzuschwirzen seien lediglich «spezifische Unterlagen»,
die der Rechtsberatung zugeordnet werden konnten
(Erw. 2).

Gegen den Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts
erhoben die Bank und die beiden Anwaltskanzleien Be-
schwerde ans Bundesgericht. Vor Bundesgericht mach-
ten sie geltend, dass die Herausgabe der Unterlagen
Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO verletze, weil diese Doku-
mente «integral» dem Anwaltsgeheimnis unterstiinden,
da sie im Rahmen «anwaltstypischer Mandate» erstellt
worden seien. Falls bankinterne Untersuchungen von
Geldwischereiverdachtsfillen nicht auch hinsichtlich
der Sachverhaltsermittlung dem Anwaltsgeheimnis un-
terstellt wiirden, wirde der Anwalt zum «Hilfssheriff
der Strafverfolgungsbehirden degradiert».
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Die 1. offentlich-rechtliche Abteilung des Bundesge-
richts!! wies die Beschwerde in Fiinferbesetzung!? aus
nachfolgenden Griinden vollumfinglich ab.

Ill. Erwagungen und Entscheid

1. Abgrenzung: Anwaltstypische Tatigkeit
vs. nicht privilegierte akzessorische
Geschiftstatigkeit

Das Bundesgericht legte einleitend dar, dass Rechtsan-
wilte sowie ihre Hilfspersonen das Zeugnis iiber Ge-
heimnisse verweigern konnen, die ihnen aufgrund ihres
Berufes anvertraut worden sind oder die sie in dessen
Austibung wahrgenommen haben (Art. 171 Abs. 1
StPO). Weiter diirfen Unterlagen aus dem Verkehr der
beschuldigten Person mit ihrer Verteidigung nicht be-
schlagnahmt werden, ungeachtet des Ortes, wo sie sich
befinden, und des Zeitpunktes, in welchem sie geschaf-
fen worden sind (Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO). Dies gelte
gemiss Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO analog fiir Gegenstin-
de und Unterlagen aus dem Verkehr einer nicht beschul-
digten Person mit threm Anwalt, sofern dieser nach dem
BGFA zur Vertretung vor schweizerischen Gerichten
berechtigt und im gleichen Sachzusammenhang nicht
selber beschuldigt sei (Erw. 4.2).

Nicht vom Berufsgeheimnis geschiitzt sei aber nach
der Praxis des Bundesgerichts sowie der Lehre die sog.
«(akzessorische) anwaltliche Geschdftstatigkeit». Ent-
scheidend fiir die Abgrenzung von der geschiitzten
anwaltstypischen Titigkeit sei, ob bei den fraglichen
Dienstleistungen die «kaufminnisch-operativen» oder
die «canwaltsspezifischen Elemente» objektiv iberwiegen.
Nach Ansicht des Bundesgerichts konne sich der Anwalt
bei «problematischen Misch- bzw. Globalmandaten»,
bei denen sich anwaltsspezifische Dienstleistungen und
akzessorische Geschiftstitigkeit iberschneiden wiirden,
nicht «integral und umfassend» auf das Anwaltsgeheim-
nis berufen. Die Entscheidung dartber, welche einzelnen
Tatsachen oder Unterlagen unter das Anwaltsgeheimnis

" Gemiss Art. 29 Abs. 3 des Reglements fiir das Bundesgericht vom
20. November 2006 (SR 173.110.131) behandelt die erste 6ffentlich-
rechtliche Abteilung des Bundesgerichts Beschwerden in Strafsa-
chen gegen strafprozessuale Zwischenentscheide, wozu u.a. Be-
schwerden gegen Entsiegelungen zihlen.

12 Gemiss Art. 20 Abs. 1 BGG entscheidet das Bundesgericht in der
Regel in der Besetzung mit drei Richtern. In Finferbesetzung ent-
scheidet das Gericht insbesondere iiber Rechtsfragen von grund-
satzlicher Bedeutung oder auf Antrag eines Richters (Art. 20 Abs. 2
BGG). Der Entscheid 1B_85/2016 ist nicht zur Publikation vorge-
sehen. Vor diesem Hintergrund ist nicht davon auszugehen, dass
das Bundesgericht — trotz der gewichtigen Bedeutung des Schutzes
des Anwaltsgeheimnisses — von einer Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung ausgegangen ist. Wahrscheinlicher ist es, dass ein
Richter beantragt hat, dass der Entscheid in Fiinferbesetzung gefallt
werden soll, weil sich die Richter nicht einig waren.

fallen, sei jeweils nach Massgabe der konkreten Verhilt-
nisse des Einzelfalles zu treffen (Erw. 4.2).

2. Grundsatz: Rechtsberatung zur
Geldwascherei-Compliance féallt unter das
Anwaltsgeheimnis

Das Bundesgericht hielt fest, dass die Rechtsberatung
zu «juristischen Fragen der Geldwdscherei-Compliance»
grundsitzlich vom Anwaltsgeheimnis geschitzt sei
(Erw. 6.1). Auch schliesse die von der Vorinstanz getrof-
fene Unterscheidung zwischen anwaltlicher Rechtsbe-
ratung und geldwischereigesetzlich vorgeschriebenem
Compliance-Controlling «keineswegs» aus, dass Banken
«bei komplexen und schwierigen Fragen des Geldwi-
scherei-, Rechtshilfe- oder Bankenaunfsichtsrechts» an-
waltliche Rechtberatung beanspruchen kénnten, die «im
konkreten Fall» durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzt
sei (Erw. 7.3). Die Abgrenzung zwischen berufstypi-
scher anwaltlicher Tatigkeit und der nicht vom Anwalts-
geheimnis geschiitzten «Geschiftstitigkeit» sei gemiss
Bundesgericht dann «beikel», wenn die anwaltlichen
Dienstleistungen «ausserhalb eines Verteidigungsman-
dats diber die juristische Rechtsberatung» hinausgehen
wiirden, «etwa wenn eigentliche Bankencompliance-
Aufgaben bzw. die interne Aufsicht dariiber» an eine An-
waltskanzlei delegiert wiirden (Erw. 6.1).

3. Ausnahme: Keine Geltung des Anwalts-
geheimnisses bei delegierter Geschafts-
und Controllingtatigkeit

Gemiss Bundesgericht gehorten die «geldwidschereige-
setzliche Compliance und das interne Controlling iiber
rechtskonformes Verhalten» von Gesetzes wegen zu
den «Kernaufgaben der Banken» (Erw. 6.2). Gemiss
GwG seien die Banken insbesondere verpflichtet, die bei
Transaktionen oder Geschiftsbeziehungen mit erhohten
Risiken gebotenen Abklirungen zu titigen und diese zu
dokumentieren (Erw. 6.2). Anhand der Dokumentation
missten sich fachkundige Dritte ein zuverlissiges Urteil
uber die Einhaltung der Bestimmungen des GwG bilden
konnen (Art. 2 Abs. 2 lit. a GwG). Die gesetzlich vorge-
schriebenen bankinternen Untersuchungen und Doku-
mentationen wiirden gemiss Bundesgericht regelmissig
durch die eigene Compliance-Abteilung der Bank, in
komplizierteren Fillen aber auch durch externe Bera-
tungs-, Wirtschaftspriifungs- und Treuhandunterneh-
men erfolgen (Erw. 6.5).

Die Banken miissten die Belege so aufbewahren, dass
sie allfilligen Auskunfts- und Beschlagnahmebegehren
der Strafverfolgungsbehorden innert angemessener Frist
nachkommen konnen (Art. 7 Abs. 2 GwG). Diese Do-
kumentations- und Aufbewahrungspflicht im Hinblick
auf allfillige Strafuntersuchungen erstrecke sich auf «alle
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notigen Dokumente». Bei komplexen Geldwischerei-
verdachtsfillen konnten darunter auch «bankinterne
Untersuchungsberichte und die ihnen zugrunde liegen-
den strukturierten Dokumentationen iiber umfangrei-
che Bankunterlagen und Compliance-Formulare» fallen
(Erw. 6.4).

Falls eine Bank «ihre eigenen gesetzlichen Compliance-
und Controlling-Aufgaben sowie die damit verbundene
Pflicht, verdichtige Geschiiftsabliufe sachgerecht zu do-
kumentieren» an eine Anwaltskanzlei delegiere, konne
sie sich nach Ansicht des Bundesgerichts im Falle von
strafrechtlichen Untersuchungen diesbeztiglich «nichr
integral» auf das anwaltliche Berufsgeheimnis berufen.
Anders zu entscheiden, so das Bundesgericht weiter, hie-
sse, «dass die Bestimmungen des GwG unterlaufen wer-
den konnten, indem die Bank ibre gesetzlichen Compli-
ance-, Controlling- und Dokumentationsaufgaben weder
selber vollstindig wahrnimmt, noch an ein spezialisiertes
externes Wirtschaftspriifungsunternehmen delegiert, son-
dern an eine Anwaltskanzlei iibertrigt» (Erw. 6.6).

Gemiss Bundesgericht habe die Bank im vorliegenden
Fall zwei Anwaltsfirmen mit einer «umfassenden bank-
internen Untersuchung von strafrechtlich verddichti-
gen Bankbeziehungen» beauftragt. Die Anwilte hitten
zahlreiche Geschiftsvorginge analysiert sowie diverse
Mitarbeitende ausserhalb eines Verteidigungsmandats
befragt (Erw. 7.1). Diese «bankinterne Controlling- und
Untersuchungstitigkeir (inklusive Dokumenten-Trans-
aktionsanalysen und Mitarbeiterbefragungen)» sei Uber
eine vom Anwaltsgeheimnis geschiitzte Rechtsberatung
«deutlich» hinausgegangen, weshalb hier die Unterla-
gen der bankinternen Untersuchung vom anwaltlichen
Berufsgeheimnis «nicht integral und wvollstindig» ge-
schiitzt seien (Erw. 7.2, vgl. auch Erw. 7.9). Soweit das
Zwangsmassnahmengericht bei der konkreten Entsiege-
lung von edierten Unterlagen zwischen Rechtsberatung
im engeren Sinne und (delegierter) Geschifts- und Con-
trollingtatigkeit sachgerecht differenziert habe, so das
Bundesgericht, halte der Entscheid der Vorinstanz vor
Bundesrecht stand (Erw. 7.7).

Zur Begriindung fuhrte das Bundesgericht folgende Um-
stinde an:

¢ Keine anwaltsexklusive Titigkeit: Die Bank und die
Anwilte hitten nicht «nachvollziehbar» dargelegt,
weshalb ein «Grossteil der Compliance-typischen in-
ternen Erbebungen und Dokumentationen in fachli-
cher Hinsicht nicht auch von bankenrechtlich spezi-
alisierten Revisions- und Wirtschaftspriifungsfirmen»
oder von der Bank selbst hitten durchgefiihrt werden
konnen (Erw. 7.2).

e Kein Verteidigungsmandat: In der Beschwerde-
schrift sei nicht behauptet worden, dass die Befra-
gungen im Rahmen von Verteidigungsmandaten er-
folgt seien oder dass die Anwilte als Verteidiger der
Bank titig gewesen seien (Erw. 7.1). « Verteidigungs-

geheimnisse» selen mangels Verteidigungsmandaten
nicht zu wahren gewesen. Vielmehr habe sich die
betroffene Bank «vor dem Hintergrund ibrer gesetz-
lichen Verpflichtungen primdr iiber die verdichtigen
internen Geschiftsabliunfe in Kenntnis setzen lassen
wollen» (Erw. 7.4).

e Fortlaufende geldwischereirechtliche Pflichten: Die
Anwilte, die geltend gemacht hitten, sie seien nicht
an den «origindren Compliance-Abwicklungen» der
Bank beteiligt gewesen, sondern erst «ex post» einge-
schaltet worden, hitten tbersehen, dass sich die ge-
setzlich vorgeschriebene Geldwischerei-Compliance
nicht auf Sorgfalts- und Dokumentationspflichten
bei Eroffnung der Geschiftsbeziehungen oder dem
Abwickeln von Transaktionen beschrinke. Die Ge-
setzgebung schreibe vielmehr vor, dass die Bank auch
nachtrigliche Abklirungen und Kontrollen zu tref-
fen habe, sobald Anhaltspunkte fiir geldwischerei-
verdichtige Transaktionen oder Geschiftsbeziehun-
gen erkennbar wiirden (Erw. 7.5).

IV. Erlauterungen

1. Grundlagen

1.1 Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses

Das Anwaltsgeheimnis gewiahrleistet, dass Rechts-
suchende einen zur absoluten Verschwiegenheit ver-
pflichteten Experten mit der Beratung und Vertretung
betrauen konnen'3. Es stellt eine «vitale Siule fiir die
erfolgreiche Anwaltstitigkeit»'* dar und bildet gemaiss
Bundesgericht die Grundlage fur eine «rechtsstaatlichen
Anforderungen geniigende Justiz»'5. Der Schutz des An-
waltsgeheimnisses liegt deshalb nicht nur im Interesse
des einzelnen Klienten, sondern an der Achtung dieses
fundamentalen rechtsstaatlichen Prinzips bestehen auch
gewichtige offentliche Interessen. Die mit dem Schutz
der anwaltlichen Vertraulichkeit allenfalls einhergehen-
den Schwierigkeiten bei der Wahrheitsfindung sind so-
mit aufgrund der Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses in
einem Rechtsstaat hinzunehmen!®.

13 KasPAR SCHILLER, Schweizerisches Anwaltsrecht, 2009, N 120.;
JOorG ScHwarz, Das Anwaltsgeheimnis, einige Gedanken zur
heutigen Rechtslage, in: Schweizerisches Anwaltsrecht, Walter
Fellmann/Claire Huguenin Jacobs/Tomas Poledna/J6rg Schwarz
(Hrsg.), Luzern und Ziirich 1998, 108 ff., 109; Scaruer (FN 1),
N 13.

14 STEFAN HEIMGARTNER, Strafprozessuale Beschlagnahme, Habil.,
Ziirich 2011, 231; vgl. auch NaTer/ZinDeL (FN 1), Art. 13 N 1.

15 BGer vom 9. Mai 2016, 2C_586/2015, Erw. 2.1.

16 BGE 112 IB 606 Erw. 2b; bestitigt in BGer vom 9. Mai 2016,
2C_586/2015, Erw. 2.1.
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1.2 Rechtsgrundlagen

Das Anwaltsgeheimnis leitet sich indirekt aus dem vol-
kerrechtlich (vgl. Art. 8 EMRK) und verfassungsrecht-
lich (Art. 10 Abs. 2 BV) statuierten Schutz der Privat-
sphiare ab!”. Vertragsrechtlich sind Anwilte aufgrund
der auftragsrechtlichen Treuepflicht (Art. 398 Abs. 2
OR) zur Verschwiegenheit verpflichtet'$. Das offentlich-
rechtliche Berufsrecht (Art. 13 BGFA)! sowie das Straf-
recht (Art. 321 StGB) stellen die anwaltliche Verschwie-
genheitspflicht durch entsprechende Sanktionen sicher.

Das Vertrauen, das Klienten ihren Anwalten entgegen-
bringen konnen mussen, ist somit durch zivil-, aufsichts-
und strafrechtliche Bestimmungen umfassend abgesi-
chert.

2. Durchsetzung des Anwaltsgeheimnisses
in behoérdlichen Verfahren

Der Gesetzgeber garantiert die Achtung des Anwalts-
geheimnisses in behordlichen Verfahren, indem er den
Berufsgeheimnistragern in zivil-, straf- und verwal-
tungsrechtlichen Verfahren absolute Zeugnisverweige-
rungsrechte gewdhrt?® und Unterlagen aus dem anwalt-
lichen Verkehr vor einer Herausgabe an die betreffenden
Behorden schiitzt?!. Nachfolgend wird dargestellt, unter
welchen Voraussetzungen diese Rechte den Schutz des
Anwaltsgeheimnisses gegeniiber Behorden sicherstellen.

2.1 Personlicher Geltungsbereich

Gemaiss Art. 171 Abs. 1 StPO konnen Rechtsanwaltin-
nen und Rechtsanwilte das Zewugnis iber Geheimnisse
verweigern, die ihnen aufgrund ihres Berufes anvertraut
worden sind oder die sie in dessen Ausiibung wahrge-
nommen haben (vgl. zur anwaltstypischen Titigkeit
nachfolgend lit. b). Gemaiss Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO
diirfen Gegenstinde und Unterlagen aus dem Verkehr
einer Person mit threm Anwalt nicht beschlagnahmt
werden. Sowohl das Zeugnisverweigerungsrecht wie
auch das Beschlagnahmeverbot setzen voraus, dass es
sich beim Rechtsvertreter um eine zur Ausiibung der
Anwaltstitigkeit in der Schweiz zugelassene® bzw. eine
nach dem Anwaltsgesetz zur Vertretung vor schweizeri-
schen Gerichten berechtigte Person handelt.

17 Nater/ZiNDEL (FN 1), Art. 13 N 7 ff.

18 Feromann (FN 1), N 461 ff.; Scarcier (FN 13), N 385.

19 Ferimann (FN 1), N 536.

20 Art. 163 Abs. 1 lit. b ZPO, Art. 171 Abs. 1 und Abs. 4 StPO und
Art. 16 Abs. 2 VwVG.

21 Vgl. Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO, Art. 264 Abs. 1 lit. a und d StPO
sowie Art. 13 Abs. 1P VwVG.

22 AnDRrREAS DoNaTscH, Kommentar zu Art. 171 StPO N 8, in: Kom-
mentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), Andreas
Donatsch/Thomas Hansjakob/Viktor Lieber (Hrsg.), 2. Auflage,
Ziirich 2014.

Als solche gelten die Inhaber eines kantonalen Fihig-
keitsausweises (Art. 7 Abs. 1 BGFA) oder die Angehori-
gen eines EU- oder EFTA-Mitgliedstaates, die berechtigt
sind, den Anwaltsberuf in threm Herkunftsstaat auszu-
iben und die Klienten deshalb im freien Dienstleistungs-
verkehr vor schweizerischen Gerichten vertreten konnen
(Art. 21 ff. BGFA)?. Das Zeugnisverweigerungsrecht
und das Beschlagnahmeverbot gelten entsprechend nicht
fiir einen Anwalt aus z.B. Singapur oder den USA, der
nicht zur Berufsaustibung in der Schweiz zugelassen ist.
Dieser fillt nur unter das Schweizer Anwaltsgeheimnis,
wenn er als Hilfsperson eines zur Berufsaustibung in der
Schweiz zugelassenen Rechtsanwalts tatig ist, was es bei
der Betreuung grenziiberschreitender Sachverhalte zu

bedenken gilt.

2.2 Sachlicher Geltungsbereich

Das Anwaltsgeheimnis schiitzt simtliche Informatio-
nen, Mitteilungen, Abklirungen oder Wahrnehmungen,
die ein Anwalt «<im Hinblick auf, im Zusammenhang
mit oder im Nachgang zu einem Mandat» macht?*. Als
geschiitzt gelten beispielsweise der Bestand des Man-
datsverhiltnisses, der Name und der Aufenthaltsort
des Klienten, dessen Verhalten gegeniiber seinem An-
walt, anwaltliche Wahrnehmungen tiber die Gesinnung
des Klienten sowie Informationen zu Erfindungen oder
Projekten des Klienten?. Ob der Klient oder ein Drit-
ter dem Anwalt derartige Informationen zur Verfiigung
stellt oder sie der Anwalt selbst erhebt, ist unerheblich.

Die Geltung des Anwaltsgeheimnisses sowie auch die
prozessualen Mitwirkungsverweigerungsrechte setzen
aber voraus, dass der Anwalt die Informationen bei sei-
ner berufsspezifischen bzw. anwaltstypischen Titigkeit
erlangt hat?6. Was er privat oder bei der Austibung einer
nicht anwaltlichen Titigkeit erfihrt, ist durch das An-
waltsgeheimnis nicht geschiitzt?”. Als anwaltstypische
Dienstleistungen gelten forensische sowie beratende Ta-
tigkeiten, solange der «juristische Aspekt»?8 im Vorder-
grund steht?’. Keine anwaltstypischen Tatigkeiten liegen
gemdss herrschender Lehre vor, wenn das kaufmin-
nische Element iberwiegt bzw. der Anwalt ein «wirt-

2 FeLimann (FN 1), N 538 ff.; ScarLLer (FN 13), N 405 ff.; Hemv-
GARTNER (FN 14), 233.

2 Nater/ZiNDEL (FN 1), Art. 13 N 97; FeLumann (FN 1), N 471 ff.

25 Nach NaTer/ZinpeL (FN 1), Art. 13 N 478.

26 BBI 2011 8184; BSK StPO-BoMmMER/ GOLDSCHMID, Art. 264 N 26;
HEeiMGARTNER (FN 14), 234.

27 BSK StPO-VestT/HORBER, Art. 171 N 8a; BURCKHARDT/RYSER,
160; HEiMGARTNER (FN 14), 234; NaTER/ZINDEL (FN 1), Art. 13
N 479.

28 HEeIMGARTNER (FN 14), 234.

29 STEFAN HEIMGARTNER, Kommentar zu Art. 264 StPO N 16¢: Kom-
mentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), Andreas
Donatsch/Thomas Hansjakob/Viktor Lieber (Hrsg.), 2. Auflage,
Ziirich 2014; BSK StPO-Vest/HORBER, Art. 171 N 8a; FRITSCHE
(FN 8), GesKR 3/2016, 384.
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schaftliches Mandat»3 fihrt. Das Anwaltsgeheimnis gilt
deshalb nicht, wenn Rechtsanwilte Vermogensverwal-
tungs- oder Verwaltungsratsmandate ausiiben oder wenn
sie Kommissions-, Immobilien- oder Treuhandgeschifte
tatigen®!. Ein Verteidigungsmandat ist hingegen weder
fir die Geltung des Anwaltsgeheimnisses noch fiir die
Mitwirkungsverweigerungsrechte erforderlich. Die an-
waltstypische Tatigkeit untersteht vielmehr integral dem
Anwaltsgeheimnis. Nachfolgend (vgl. Ziff. 4) wird dar-
auf zuriickzukommen sein, dass das Anwaltsgeheimnis
auch anwaltliche Sachverhaltsabklirungen schutzt, so-
fern der Anwalt sie im Rahmen eines anwaltstypischen
Mandats tatigt.

3. Geldwaschereirechtliche Sorgfalts-
pflichten der Banken

Der Gesetzgeber fiihrt den Kampf gegen die Geldwi-
scherei auf der Ebene des Strafrechts und durch Mass-
nahmen, die verhindern sollen, dass Gelder verbre-
cherischen Ursprungs tberhaupt in den ordentlichen
Geldkreislauf gelangen2. Diesem Ziel dienen die den
Finanzintermediiren durch das GwG?*» und die GwV-
FINMA3* auferlegten Abklirungs- und Dokumentati-
onspilichten. Diese verpflichten Banken bei Verdacht
auf erhohte Geldwischereirisiken zu einer Plausibilitats-
kontrolle, nicht aber zu einer vertieften Abklirung und
erst recht nicht zu einer umfassenden internen Untersu-
chung, wie sie die Anwilte der Bank im besprochenen
Fall durchfihrten. Weiter sind Banken verpflichtet, die
Ergebnisse threr Abklirungen in einer fiir Fachkundige
nachvollziehbaren Dokumentation festzuhalten.

3.1 Pflicht zur Plausibilitdatskontrolle

Banken sind verpflichtet, der Geldwischereipravention
dienende Abklirungen zu titigen. Neben der Identifi-
kation der Vertragspartei (Art. 3 GwG) und der Fest-
stellung der wirtschaftlich berechtigten Person (Art. 4
GwG) sind Banken gehalten, die Hintergriinde und den
Zweck einer Geschiftsbeziehung oder Transaktion ab-
zukliren, sobald diese ungewohnlich erscheinen (Art. 6

Abs. 2 lit. a GwG und Art. 15 GwV-FINMA), An-

30 Ferrmann (FN 1), N 480; ScuiLLer (FN 13), N 480; HEIMGART-
NER (FN 14), 236; NaTter/ZiNDEL (FN 1), Art. 13 N 480.

31 BURCKHARDT/RYSER, 162; BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N 14;
BSK StPO-VEsT/HORBER, Art. 171 N 8a; FELLmann (FN 1), N 48;
ScuiLLer (FN 13), N 481; Eidgendossische Finanzmarktaufsicht
FINMA, Sonderbulletin 1/2011 zum Geldwischereigesetz (GwG),
Rz. 117; Botschaft (FN 10), 8184.

32 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekimpfung der Geldwischerei
im Finanzsektor vom 17. Juni 1996, BBl 1996, 1101 ff., 1102.

3 Bundesgesetz tber die Bekimpfung der Geldwischerei und der
Terrorismusfinanzierung vom 10. Oktober 1997 (SR 955.0).

3 Nachfolgende Darstellung beruht auf der seit 1. Januar 2016 in
Kraft stehenden revidierten Verordnung der Eidgendssischen Fi-
nanzmarktaufsicht tiber die Bekimpfung von Geldwischerei und
Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (SR 955.033.0).

haltspunkte vorliegen, dass Vermogenswerte aus einem
Verbrechen oder qualifizierten Steuerdelikt herrtihren
(Art. 6 Abs. 2 lit. b GwG) oder die Transaktionen mit
einem erhohten Risiko?5 behaftet sind (Art. 6 Abs. 2 lit. ¢
GwG).

Die GwV-FINMA konkretisiert, wie Banken die thnen
obliegenden Pflichten zur Bekimpfung der Geldwi-
scherei umsetzen miissen. Gemass Art. 13 und 14 GwV-
FINMA miissen Finanzintermediire Kriterien entwi-
ckeln, die auf Geschiftsbeziehungen oder Transaktionen
mit erhohten Risiken hinweisen. Nach Art. 15 GwV-
FINMA miissen Banken bei Geschiftsbeziehungen und
Transaktionen mit erhdhten Risiken mit angemessenem
Aufwand u.a. Folgendes abkliren:

e ob die Vertragspartei an den eingebrachten Vermo-
genswerten wirtschaftlich berechtigt ist;

e die Herkunft der eingebrachten Vermogenswerte;

e den Verwendungszweck abgezogener Vermogens-
werte;

e die Hintergriinde und die Plausibilitdt grosserer Zah-
lungseinginge; und

e den Ursprung des Vermogens der Vertragspartel.

Der Gesetzgeber gibt in Art. 16 GwV-FINMA die fiir
diese Abklirungen zu nutzenden Informationsquel-
len vor. Verlangt ist nach Art. 16 Abs. 1 lit. a-d GwV-
FINMA:

e das FEinholen schriftlicher oder miindlicher Aus-
kiinfte der Vertragspartei, der Kontrollinhaberin,
des Kontrollinhabers oder der an Vermogenswerten
wirtschaftlich berechtigten Person;

¢ Besuche am Ort der Geschiftstatigkeit der Vertrags-
partei, der Kontrollinhaberin, des Kontrollinhabers
oder der an Vermogenswerten wirtschaftlich berech-
tigten Person;

¢ die Konsultation allgemein zuginglicher 6ffentlicher
Quellen und Datenbanken; und

e gegebenenfalls Erkundigungen bei vertrauenswiirdi-
gen Personen.

Die Geldwischereigesetzgebung verpflichtet somit
zu jenen Abklirungen, die fiir ein «befriedigendes
Abklirungsergebnis»3¢ notig sind und die Banken mit
«angemessenem Aufwand» titigen konnen. Dass keine
umfassende Untersuchung der Geschiftsbeziehungen
oder Transaktionen — und erst recht keine interne Unter-
suchung — verlangt ist, ergibt sich auch aus Art. 16 Abs. 2
GwV-FINMA. Diese Norm verpflichtet Banken zu
Recht nur dazu, die getdtigten Abklirungen auf «Plau-

3% Die Kriterien fiir die Bestimmung, ob eine Geschiftsbeziehung
oder Transaktion vorliegt, sind beispielhaft in Art. 13 und Art. 14
GwV-FINMA aufgefiihrt.

36 RarpH Wyss, Kommentar zu aArt. 18 GwV-FINMA N 1, in: Geld-
wischereigesetz, Daniel Thelesklaf/Ralph Wyss/Dave Zollinger/
Mark van Thiel (Hrsg.), 2. Auflage, 2009.

c
[
)
c
=
=
©
)
1
a
o
o
o
3
©
£
©
2
1
w



GesKR 12016

Stephan Groth / Reto Ferrari-Visca — Hochstrichterlicher Angriff auf das Anwaltsgeheimnis?

sibilitdt» zu priifen. Eine weitergehende Abklirung wiir-
de die Moglichkeiten einer Bank meist tibersteigen und
wire daher nicht praktikabel. Die Priifungen miissen
nur die Tiefe haben, damit eine Bank ihren Meldepflich-
ten nach Art. 9 GwG nachkommen bzw. ihr Melderecht
nach Art. 305t StGB nutzen kann. Nach erfolgter Mel-
dung liegt es an den Strafverfolgungsbehorden, mit ihren
(Zwangs-)Mitteln den Sachverhalt vertieft abzukliren.

3.2 Pflicht zur Herausgabe der nétigen
Dokumente

Banken sind gemiss Art. 7 Abs. 1 GwG und Art. 22
Abs. 1 GwV-FINMA verpflichtet, die gesetzlich gebote-
nen Abklirungen zu dokumentieren. Die Dokumentati-
onspflicht beschrankt sich auf die in Art. 3 bis 6 GwG
statuierten Identifikations- und Abklirungspflichten?’.
Anhand der vorhandenen Belege muss sich ein fachkun-
diger Dritte innert angemessener Frist ein zuverlissiges
Urteil tiber die Einhaltung der Pflichten zur Bekimp-
fung der Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung
bilden kénnen?. Die Dokumentation ist so aufzubewah-
ren, dass Strafverfolgungsbehorden und andere Berech-
tigte innert angemessener Frist mit den fiir diese Beur-
teilung nétigen Dokumenten bedient werden konnen
(Art. 7 Abs. 2 GwG und Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA).

Banken miissen jene Belege erstellen und allenfalls an
Behorden herausgeben, die einem fachkundigen Dritten
ein Urteil iber die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen ermoglichen. In Bezug auf Geschiftsbeziehun-
gen und Transaktionen mit erhohten Risiken sind somit
jene Belege herauszugeben, die der gesetzlich verlangten
und in Art. 15 und 16 GwV-FINMA konkretisierten
Plausibilitatskontrolle zuzuordnen sind. Dariiber hinaus
gehende dokumentierte Abklirungen, wie etwa der Un-
tersuchungsbericht einer internen Untersuchung, stellen
deshalb keine nétigen, gemiss Art. 22 GwV-FINMA he-
rauszugebenden Unterlagen dar, da sie den Rahmen der
gesetzlich verlangten Plausibilititskontrolle sprengen.

37 CuristorH K. GRABER, Kommentar zu Art. 7 GwG N 4 ff., in: Das
neue GwG, Christoph K. Graber/Dominik Oberholzer (Hrsg.) 3.
Auflage, 2009; Wyss (FN 36), Kommentar zu Art. 7 GwG N 3 ff;
Tamara Tausg, Entstehung, Bedeutung und Umfang der Sorgfalts-
pflichten der Schweizer Banken bei der Geldwischereipravention
im Bankenalltag, Diss. St. Gallen 2013, 206 ff.

3% Verlangt wird etwa, dass Transaktionen aufgrund der vorhande-
nen Unterlagen nachvollziehbar sind, ein aktuelles Kundendossier
besteht und die vorhandenen Unterlagen an einem sicheren, jeder-
zeit zuginglichen Ort in der Schweiz aufbewahrt werden; vgl. das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. November 2015,
B-7096/2013, Erw. 5.1 ff.; Wyss (FN 36), Kommentar zu aArt. 23
GwV-FINMA N 2, der empfiehlt, ein Register der wirt. Berechtig-

ten und Bevollmichtigten zu fithren.

3.3 Zwischenfazit: Keine geldwéascherei-
gesetzliche Pflicht zur Durchfiihrung einer
internen Untersuchung

Das Bundesgericht hat im besprochenen Fall verkannt,
dass eine Bank bei Geschiftsbeziehungen und Transak-
tionen mit erhohten Risiken eine Plausibilititspriifung
durchfithren und nur die Ergebnisse dieser Priifung den
Strafbehorden herausgeben muss. Zu vertiefteren Ab-
klirungen oder gar einer internen Untersuchung sind
Banken nicht verpflichtet. Entsprechend miissen sie die
Ergebnisse solcher Abklirungen, die den regulatorisch
verlangten Rahmen deutlich tibersteigen, auch nicht den
Behorden tibergeben. Eine Beschlagnahme solch umfas-
sender anwaltlicher Abklirungen erscheint vielmehr nur
dann begriindbar, wenn die Bank selbst iberhaupt kei-
ne rechtsgentigenden bankeigenen Abklirungen durch-
gefiihrt und dokumentiert hat. Liegen jedoch bankei-
gene Abklirungen vor, welche die gesetzlich verlangte
Plausibilisierung ermoglichen, so erlaubt es das Gesetz
nich, allfillige weitergehende Untersuchungsergebnisse
zu beschlagnahmen. Aufgrund der Urteilserwigungen
bleibt jedoch unklar, ob im vorliegend besprochenen
Fall bankeigene Abklirungen vorhanden waren und in-
wieweit diese allenfalls den gesetzlichen Anforderungen
nicht gentigt haben. Es bleibt somit offen, ob die vom
Bundesgericht zur Begriindung der Beschlagnahme der
anwaltlichen Dokumente u.a. angefiihrte Gefahr einer
Umgehung der geldwischereigesetzlichen bankeigenen
Pflichten iiberhaupt bestand.

Bemerkenswert ist schliesslich auch, dass das Bundesge-
richt eine zur Missachtung des Anwaltsgeheimnisses al-
ternative Vorgehensweise nicht einmal erwogen hat: Die
Nichterfillung der geldwischereirechtlich vorgeschrie-
benen Abklirungs- und Dokumentationspflichten ist
rechtswidrig und kann aufsichtsrechtliche Konsequen-
zen nach sich ziehen, einschliesslich eines Enforcement-
Verfahrens der FINMA gegen die Bank und die betrof-
fenen Organe und Mitarbeitenden. Unseres Erachtens
wire dieses Vorgehen die rechtlich korrekte Antwort
gewesen — und nicht die Aufhebung des Anwaltsgeheim-
nisses — sofern die betroffene Bank 7 casu ihren auf-
sichtsrechtlichen Pflichten tatsichlich nicht durch eigene
Abklarungen bereits nachgekommen ist.

4. Anwaltliche Sachverhaltsabkldarungen in
geldwéaschereirechtlichen Belangen sind
durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzt

Das Bundesgericht rechtfertigte sein Urteil damit, dass
(1) die Tatigkeit der Anwilte «deuntlich» Uber eine vom
Anwaltsgeheimnis geschiitzte Rechtsberatung hinausge-
gangen sei, (ii) die Abklirungen auch andere Spezialis-
ten hitten titigen konnen und (iii) die Anwilte nicht im
Rahmen eines Verteidigungsmandats gehandelt hitten.
Wie nachfolgend zu zeigen ist, sind diese Kriterien zur
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Beurteilung der Geltung bzw. Einschrinkung des An-
waltsgeheimnisses indessen gemiss absolut herrschender
Lehre und Praxis nicht massgebend.

4.1 Durchfiithrung von Sachverhaltsabkldrungen
ist eine anwaltstypische Tatigkeit

Das Bundesgericht fithrte aus, dass die von den von der
Bank mandatierten Rechtsanwilten erbrachten Dienst-
leistungen nicht mehr anwaltstypisch gewesen seien, da
sie Uber eine vom Anwaltsgeheimnis geschiitzte Rechts-
beratung «deutlich» hinausgegangen seien (Erw. 7.1 und
7.7). Das Bundesgericht bestitigte die von der Vorin-
stanz vertretene Auffassung, wonach die Bank jene Un-
terlagen an die Bundesanwaltschaft herauszugeben hatte,
die der «delegierten Geschiifts- und Controllingtatig-
keit» und nicht der «Rechtsberatung im engeren Sinn»
zugeordnet wurden (Erw. 7.7). Zu edieren hatte die
Bank deshalb den Untersuchungsbericht (teilweise ge-
schwirzt), die Aktennotizen tiber die Befragungen von
Bankmitarbeitenden durch die Londoner Anwaltskanz-
lei (teilweise geschwirzt) sowie eine Aktennotiz zu ei-
ner der Befragungen des beschuldigten Kundenberaters
(ungeschwirzt). Zu schwirzen waren jene Passagen, die
«erkennbar mit rechtsberatenden anwaltlichen Dienst-
leistungen verkniipft» oder die «nicht untersuchungsrele-
vant» waren (Erw. 7.8). Das Bundesgericht entzog somit
die anwaltlichen Sachverhaltsabklirungen, nicht aber
die juristischen Schlussfolgerungen dem Schutz durch
das Anwaltsgeheimnis.

Damit Anwilte juristisch beraten konnen, ist es aber un-
abdingbar, dass Klienten ithnen siamtliche fiir die Rechts-
beratung relevanten Fakten zuginglich machen. In ei-
nem Rechtsstaat missen sich Klienten deshalb darauf
verlassen konnen, dass alle dem Rechtsanwalt offenbar-
ten vertraulichen Informationen den durch das Anwalts-
geheimnis «hermetisch geschlossenen Gebeimbereich»3°
nicht verlassen. Entgegen den bundesgerichtlichen Er-
wagungen im vorliegenden Entscheid ist anerkannt,
dass das Anwaltsgeheimnis insbesondere anwaltliche
Sachverhaltsabklirungen bzw. im Rahmen einer an-
waltstypischen Titigkeit erlangte Tatsachen schiitzt. So
ist der Botschaft zum BGFA zu entnehmen, dass das
Anwaltsgeheimnis «simtliche der Anwiltin oder dem
Anwalt anvertrauten Tatsachen und Dokumente, die
einen gewissen Bezug zur Ausiibung des Anwaltsberufs
haben»*, schiitzt. Auch das Bundesgericht fithrte in der
Vergangenheit aus, dass das Anwaltsgeheimnis die dem
Anwalt anvertrauten oder von diesem wahrgenommenen
Tatsachen vor der Kenntnisnahme Dritter schiitze*!. So

3% Scuruep (FN 1), N 41; ScuiLLer (FN 13), N 377.

40 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltin-
nen und Anwilte (Anwaltsgesetz BGFA) vom 28. April 1999, BBI
1999 6013 ff., 6055.

# Gemiss BGE 115 Ia 197 Erw. 3¢ erstreckt sich die Geheimhaltungs-
pflicht des Anwaltes im Sinne von Art. 321 StGB «anf Tatsachen,

entschied es in der Vergangenheit, dass ein im Besitze
eines Anwalts befindliches schriftliches Gestindnis ei-
nes Beschuldigten, das kaum rechtsberatende Elemente
enthalten haben diirfte, durch das Anwaltsgeheimnis vor
einer Beschlagnahme geschiitzt sei*2. Auch von der Leh-
re wird nicht angezweifelt, dass das Anwaltsgeheimnis
auch rein sachverhaltsbezogene Informationen schiitzt*.
So diirfe ein Anwalt von ihm gemachte Wahrnehmungen
oder vom Klienten zur Verfligung gestellte Analysen und
Beurteilungen nicht preisgeben*.

Dass das Anwaltsgeheimnis auch sachverhaltsbezogene
Informationen schiitzt, gilt auch im Bereich der anwaltli-
chen Beratung zu geldwischereirelevanten Fragestellun-
gen — denn nur wer den Sachverhalt kennt, kann einen
Klienten zu den Compliance- und Meldepflichten bera-
ten, ihn auf regulatorische, zivil- und strafrechtliche Ver-
fahren vorbereiten und allenfalls zur Verbesserung des
geldwischereirechtlichen Dispositivs oder die zur Sank-
tionierung fehlbarer Mitarbeiter erforderliche Massnah-
men empfehlen. Nach Ansicht der Autoren bestehen
deshalb keine sachlichen Grundlagen, um die Titigkeiten
der Anwilte im besprochenen Fall und deren Arbeits-
produkte als nicht privilegierte akzessorische Geschafts-
tatigkeit eines Anwalts einzustufen. Auch der Schutz
anwaltlicher Sachverhaltsabklirungen, die im Rahmen
einer internen Untersuchung erfolgen, ist im fjbrigen
anerkannt. So schiitzte das Zwangsmassnahmengericht
des Kantons Aargau einen Bericht von Anwilten, die
eine Bank mit der Durchfithrung einer internen Unter-
suchung zu bankenregulatorischen Fragestellungen be-
auftragt hatte®>. Die Anwilte hatten u.a. den relevanten
Sachverhalt festzustellen und diesen mit den massgeben-
den rechtlichen Vorgaben des Bankenrechts zu verglei-
chen. Das Zwangsmassnahmengericht hielt fest, dass es
sich bei derartigen Abklirungen um «berufsspezifische
Beratungstitigkeiten eines Anwaltes» handle, die vom
Berufsgeheimnis abgedeckt seien. In der Tat: In der ver-
gleichbaren Konstellation des Arztgeheimnisses wire
es auch abwegig, nur die verordnete Behandlung, nicht
aber die vom Patienten geschilderten Symptome und die
irztliche Diagnose vor der Kenntnisnahme Dritter zu
schiitzen. Der nach Gutdiinken einer Behorde zu weit-
gehende Umfang einer anwaltlichen Sachverhaltsabkli-
rung schliesst die Geltung des Anwaltsgeheimnisses in

die ihm von Klienten anvertraut worden sind, um die Ausiibung des
Mandates zu ermdiglichen, oder die der Anwalt in Ausiibung seines
Mandats wahrgenommen hat».

42 BGE 117 Ia 341.

4 SchiLLer (FN 13), N 376, hilft fest, dass alle Sachverhaltsinforma-
tionen, die der Klient seinem Anwalt offenbart, zu schiitzen seien,
da es nicht sein diirfe, dass der Klient aus Angst vor méglicher Of-
fenlegung stets abwigen miisse, welche Information er dem Anwalt
preisgeben soll; NaTER/ZINDEL (FN 1), Art. 13 N 83.

#  NaTer/ZINDEL (FN 1), Art. 13 N 83; FELLmann (FN 1), N 425.

4 Verfiigung des Zwangsmassnahmengerichts des Kantons Aar-
gau vom 29. Januar 2013, Kantonale Staatsanwaltschaft gegen X,
7ZM.2012.257 und ZM.2012.286, Erw. 5.3.
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einem Rechtsstaat, der Parteien die Vertragsfreiheit zu-
gesteht, daher selbstredend nicht aus. Lehrmeinungen,
die die bundesgerichtliche Auffassung auch nur ansatz-
weise stiitzen wiirden, sind nicht auffindbar, und auch in
den Materialien finden sich keinerlei Hinweise, die ein
solches Urteil rechtfertigen.

4.2 «Anwaltsexklusive» Tatigkeit ist keine
Voraussetzung fiir das Anwaltsgeheimnis

Weiter hielt das Bundesgericht den Beschwerdefiithre-
rinnen entgegen, sie hitten nicht begriindet, weshalb ein
Grossteil der Compliance-typischen internen Erhebun-
gen und Dokumentationen «in fachlicher Hinsicht nicht
auch von bankenrechtlich spezialisierten Revisions- und
Wirtschaftspriifungsfirmen» oder von der Bank selbst
hitten durchgefithrt werden konnen (Erw. 7.2). Auch
hielt das Bundesgericht fest, dass es fiir den Schutz des
Anwaltsgeheimnisses nicht ausreiche, dass die fraglichen
Titigkeiten durch eine Anwaltskanzlei wahrgenommen
worden seien (Erw. 7.2).

Ein «anwaltsexklusiver Bereich» besteht jedoch nur im
Rahmen des sog. Anwaltsmonopols. Dieses behilt die
berufsmissige Vertretung von Parteien vor Verwaltungs-
und Gerichtsbehorden den Inhabern eines Anwaltspa-
tents vor (vgl. Art. 2 Abs. 1 BGFA)*. Es beschrankt die
Wirtschaftsfreiheit von Nicht-Anwilten in Bezug auf
forensische Tatigkeiten. Ausserhalb von Zivil- und Straf-
verfahren ist jedoch beispielsweise die Vertretung durch
Nicht-Anwilte vor Bundesgericht zuldssig (Art. 40
Abs. 1 BGG e contrario). Weiter konnen Nicht-Anwail-
te Parteien in Zwangsvollstreckungsverfahren (Art. 27
SchKG) und je nach kantonaler Regelung auch in Uber-
tretungsstrafverfahren (Art. 127 Abs. 5 StPO) gewerbs-
missig vertreten. Nicht-Anwilte bieten zudem weitere
Rechtsdienstleistungen an, die auch von Anwilten er-
bracht werden, denn ein «Rechtsberatungsmonopol»*
existiert in der Schweiz nicht*S. Als Beispiele sind zu
nennen:
e Treuhinder und Steuerexperten bieten gesellschafts-
und steuerrechtliche Beratungen an;
¢ Finanzexperten beraten in erbrechtlichen Belangen;
e Architekten beraten in baurechtlichen Angelegenhei-
ten;
® Mieter- und Vermieterverbinde beraten in mietrecht-
lichen Angelegenheiten und Streitigkeiten;
e Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbinde bieten Be-
ratungen im Arbeitsrecht an;

e Konsumentenorganisationen unterstiitzen Konsu-
menten in konsumentenrechtlichen Anliegen; und

#  FeLomann (FN 1), N 710 ff.; Scariier (FN 13), N 122.
4 ScHiLrer (FN 13), N 125.
# ScHrLLEr (FN 13), N 125; FELimann (FN 1), N 712.

e Flichtlingsorganisationen beraten Asylsuchende zu
Fragen des Asylrechts und vertreten diese in Asylver-
fahren.

Wiirde daher die Geltung des Anwaltsgeheimnisses
davon abhingig gemacht, dass die fragliche Titigkeit
nur von Anwilten ausgefiihrt werden kann, wiirde das
Anwaltsgeheimnis marginalisiert. Praktisch sidmtliche
klassischen anwaltlichen Titigkeiten, die nach gingi-
ger Praxis unter das Anwaltsgeheimnis fallen, kdnnen
und werden auch von Nicht-Anwilten ausgeiibt. Ent-
gegen dem Bundesgericht entfillt der Schutz durch das
Anwaltsgeheimnis daher nicht allein deshalb, weil ein
Nicht-Anwalt eine vergleichbare Dienstleistung wie ein
Berufsgeheimnistriager erbringen konnte. Auch muss
sich der Klient den Strafbehorden gegeniiber weder er-
kliren noch rechtfertigen, weshalb er einen Anwalt
— anstelle etwa einer Priifgesellschaft — beigezogen hat,
um den Schutz des Anwaltsgeheimnisses beanspruchen
zu dirfen. In der kantonalen Rechtsprechung wird zu-
treffend festgestellt, dass fir die Geltung des Anwalts-
geheimnisses nicht entscheidend sei, «dass der Auftrag
méglicherweise auch einer Revisionsgesellschaft hitte er-
teilt werden konnen», denn wenn ein Anwalt beauftragt
und berufsspezifisch titig werde, «unterliegen die ent-
sprechenden Arbeitsprodukte dem Anwaltsgeheimnis»*.

4.3 Verteidigungsmandat ist keine Voraussetzung
fiir das Anwaltsgeheimnis

Das Bundesgericht deutete in verschiedenen Erwigungen
an, dass die Geltung des Anwaltsgeheimnisses vom Be-
stand eines Verteidigungsmandats abhinge. In Erw. 6.1.
wurde etwa ausgefithrt, dass die Abgrenzung zwischen
berufstypischer anwaltlicher Tatigkeit und nicht ge-
schiitzter Geschaftstitigkeit dann «herkel» sei, wenn die
anwaltlichen Dienstleistungen «ausserhalb eines Vertei-
digungsmandats» Uber die juristische Rechtsberatung in
Compliance-Fragen hinausgehen. In Erw. 7.1. hilt das
Bundesgericht den Beschwerdefiihrerinnen entgegen,
dass diese nicht behauptet hitten, dass die Befragungen
von Mitarbeitenden «im Rabhmen wvon Verteidigungs-
mandaten» erfolgt wiren. In Erw. 7.4. fihrte das Bun-
desgericht aus, dass keine « Verteidigungsgeheimnisse» zu
wahren seien, sondern sich die betroffene Bank «vor dem
Hintergrund ihrer gesetzlichen Verpflichtungen» primar
uber die verdichtigen internen Geschiftsabliufe habe in
Kenntnis setzen lassen wollen. Schliesslich liess das Bun-
desgericht offen, ob eine anwaltliche Befragung von Mit-
arbeitenden einer Bank zu geldwischereiverdichtigen
Geschiftsvorgingen in begriindeten Fillen «auch ohne
entsprechendes Verteidigungsmandat» der Rechtsbera-

4 Verfiigung des Zwangsmassnahmengerichts des Kantons Aar-
gau vom 29. Januar 2013, Kantonale Staatsanwaltschaft gegen X,
7ZM.2012.257 und ZM.2012.286, Erw. 5.3.
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tung und damit der anwaltsspezifischen Berufstitigkeit
zugerechnet werden konnte.

Wie bereits dargelegt, ist eine anwaltstypische Titigkeit
nicht vom Bestand eines Verteidigungsmandats abhin-
gig. Dies hat der Gesetzgeber mit aller Deutlichkeit —
aber gegen den Willen des Bundesgerichts®® — mit Erlass
von Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO klargestellt. Im Gegen-
satz zu Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO, der den Verkehr eines
Beschuldigten mit seinem Verteidiger schiitzt, statuiert
Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO ein Beschlagnahmeverbot fiir
samtliche Unterlagen, die aus dem Verkehr einer nicht-
beschuldigten Person mit ihrem Anwalt stammen. Dass
das Bundesgericht die Geltung des Anwaltsprivilegs vom
Bestand eines Verteidigungsmandats abhingig macht,
widerspricht somit dem in Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO
manifestierten Willen des Gesetzgebers diametral.

V. Fazit und Bedeutung fiir die Praxis

Trotz der unzutreffenden bzw. teilweise unklaren Be-
grindung des hier besprochenen Bundesgerichtsurteils
ist nach Auffassung der Autoren nicht auf eine generelle
Relativierung des Anwaltsgeheimnisses bei durch An-
wilte durchgefiihrten bankinternen Untersuchungen
und bei anwaltlichen Abklirungen im Geldwischereibe-
reich zu schliessen. Das Bundesgericht scheint vielmehr
entschieden zu haben, wie vorzugehen ist, wenn eine
Bank ihren geldwaschereigesetzlichen Pflichten nicht
rechtsgentigend nachkommt, aber zugleich weitergehen-
de Abklirungen eines mandatierten Anwalts vorhanden
sind. Fiir diese singulire Konstellation ist das Bundesge-
richt zum Ergebnis gekommen, dass die Erfillung der
bankeigenen Abklirungs-, Dokumentations- und Ko-
operationspflichten gemiss GwG hoher zu gewichten
seien, als der Schutz der anwaltlichen Sachverhaltsab-
klirungen durch das Anwaltsgeheimnis. Denn anders zu
entscheiden, so das Bundesgericht, hiesse, dass sich eine
Bank durch Berufung auf das Anwaltsgeheimnis den ei-
genen geldwischereirechtlichen Pflichten in missbrauch-
licher Weise entziehen konnte.

Das Urteil des Bundesgerichts stimmt aber doch nach-
denklich, da die Begrindung unseres Erachtens mehr-
heitlich auf nicht haltbaren Argumenten beruht. Obwohl
der Gesetzgeber mit der Anpassung der verfahrensrecht-
lichen Bestimmungen zum anwaltlichen Berufsgeheim-
nis vom 26. Oktober 2011 unlingst in aller Deutlich-
keit den Schutz des Anwaltsgeheimnisses verstirkt hat,
scheint das Bundesgericht unbeirrt seinen Kurs fortzu-
setzen und das Anwaltsgeheimnis einzuschrinken. Es ist
zu hoffen, dass das Bundesgericht in Bilde mit der erfor-
derlichen Klarheit den unmissverstindlichen Willen des

50 Botschaft (FN 10), 8188.

Gesetzgebers umfassend respektiert und sich mit aller
Deutlichkeit zum Anwaltsgeheimnis als tragenden Pfei-
ler unseres Rechtsstaats bekennt.

Unm sicherzustellen, dass anwaltliche Sachverhaltsabkli-
rungen im Rahmen der Rechtsberatung zu geldwische-
reirechtlichen Belangen unter dem Schutz des Anwalts-
geheimnisses erfolgen konnen, ist aber einstweilen in der
Praxis Folgendes zu bedenken:

o Sicherstellung der Plausibilititskontrolle: Auch
wenn eine Bank einen Anwalt beizieht, muss sie si-
cherstellen, dass die geldwischereirechtlich vorge-
sehene Plausibilititskontrolle bei Geschiftsbezie-
hungen und Transkationen mit erhohten Risiken
durchgefiihrt und dokumentiert wird. Die Bank kann
die Kontrolle und Dokumentation selber durchfih-
ren oder an Dritte tibertragen.

e Klare Mandatierung: Der Mandatsvertrag sollte
klarstellen, dass die anwaltlichen Abklirungen nicht
die bankeigenen gesetzlichen Abklirungs- und Do-
kumentationspflichten umfassen. Die gilt, wenn die
Bank diese Pflichten in rechtsgentigender Weise sel-
ber erfiillt.

e Trennung von Tatsichlichem und Rechtlichem:
Sind keine rechtsgentigenden bankeigenen Abklarun-
gen vorhanden oder werden externe Anwilte mit der
gesetzlich vorgeschriebenen Plausibilititskontrolle
beauftragt, so muss aufgrund des vorliegend bespro-
chenen Urteils davon ausgegangen werden, dass die
Beschlagnahme anwaltlicher Unterlagen nicht durch
Berufung auf das Anwaltsgeheimnis verweigert
werden kann. Falls Anwilte auch die geldwische-
reirechtlich vorgesehene Plausibilititskontrolle vor-
nehmen, ist diese als solche zu kennzeichnen und der
Bank zur Dokumentation zu tibergeben. Der Schutz
des Anwaltsgeheimnisses entfillt bei einer solchen
Delegation insowetit, als die Unterlagen Tatsichliches
und nicht Rechtliches dokumentieren. In der Praxis
kann es sich unter diesen Umstinden aufdringen:

o rechtsberatende und sachverhaltsbezogene Un-
terlagen klar zu trennen und die Moglichkeit der
Beschlagnahme letzterer Unterlagen zu beden-
ken; oder

o Untersuchungsergebnisse miindlich zu prisentie-
ren.

c
[
)
c
=
=
©
)
1
a
o
o
o
3
©
£
©
2
1
w



