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I. Einleitende Gedanken

Das Anwaltsgeheimnis ist ein zentrales Element des Anwaltsberufes. Der Klient gibt
dem Anwalt sensitive, oft personliche Informationen bekannt und muss daher darauf
vertrauen konnen, dass diese Informationen geheim bleiben. Das Anwaltsgeheimnis
schafft somit das Fundament fiir ein Vertrauensverhaltnis zwischen Klient und Anwalt.
Das Anwaltsgeheimnis besitzt sodann auch eine institutionelle Dimension, indem es
die Rechtsordnung schiitzt und den Zugang zum Recht garantiert.! Ohne den Schutz
des Anwaltsgeheimnisses wiirde der Klient den Anwalt nicht aufsuchen oder ihm
nicht Geheimnisse offenlegen. Somit liegt das Anwaltsgeheimnis auch im fundamen-
talen Interesse des Rechtsstaates. Zudem schiitzt das Anwaltsgeheimnis den Anwalt
auch vor Ubergriffen des Staates und von Gegenparteien.?

Im schweizerischen Recht wird das Anwaltsgeheimnis durch verschiedene Bestim-
mungen geschiitzt, welche teils unterschiedliche Zwecke verfolgen, grundsitzlich je-
doch im Einklang miteinander auszulegen sind.> Auf Bundesebene ist das Anwalts-
geheimnis strafrechtlich verankert (Art.321 StGB) und im offentlich-rechtlichen
Berufsrecht (Art. 13 BGFA) geregelt. Erginzend ist das Anwaltsgeheimnis auch Gegen-
stand des Standesrechts (Art. 13 Standesregeln SAV). Der Fokus dieses Beitrages liegt
auf der straf- und standesrechtlichen Absicherung des Anwaltsgeheimnisses.

1 BGE 135 III 597, E. 3.4 mit weiteren Verweisen.

2 FELLMANN, Rz 525.

3 Zueiner Ubersicht der verschiedenen Regelungen und zum Schutz des Anwaltsgeheimnisses
und deren Zweckverfolgung siche NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art.13 BGFA
N 12-23; FELLMANN, Rz 529-538.
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Il. Der strafrechtliche Schutz nach Art.321 StGB
1. Anwendungsbereich des Schutzes

Das Anwaltsgeheimnis wird durch die Strafbewehrung in Art. 321 StGB geschiitzt. Das
Anwaltsgeheimnis nach Art.321 StGB verpflichtet alle Personen, die aufgrund eines
kantonalen oder auslidndischen Anwaltspatentes den Anwaltsberuf ausiiben.*

Ebenso fallen Hilfspersonen der Rechtsanwilte und auch Studierende unter das Be-
rufsgeheimnis. Hilfsperson ist, «wer bei der Berufstitigkeit des (Haupt-)Geheimnistrii-
gers in der Weise mitwirkt, dass er grundsitzlich von den dabei wahrgenommenen Tat-
sachen ebenfalls Kenntnis erhilt».> Entscheidend bei der Qualifikation als Hilfsperson
ist nicht die Stellung der betroffenen Person, vielmehr geniigt es, wenn sie den Ge-
heimnistrager in irgendeiner Funktion bei der Erfiillung seiner Aufgabe unterstiitzt
und dabei Kenntnis von Geheimnissen der betreuten Person erhilt.® Dazu gehéren in
der Regel alle Personen, die unter der Leitung und Aufsicht des zur Geheimhaltung
verpflichteten Anwalts titig sind.

Praktische Relevanz erfihrt der Beizug von Hilfspersonen in vielfiltiger Hinsicht, so
bei anwaltlichen Untersuchungen oder bei der Auslagerung von Klientendaten in die
«Cloud».’

Im digitalen Zeitalter hat das Anwaltsgeheimnis und die moglichen Folgen bei dessen
Verletzung an Bedeutung gewonnen. Die Kommunikation mit Klienten mittels unver-
schliisselter E-Mail oder unter Verwendung von Messaging Diensten sowie die Spei-
cherung von Daten in der Cloud stellt die Anwilte vor grosse Herausforderungen.
Ein kritisches Hinterfragen allgemein akzeptierter Praktiken ist dringend angezeigt.

2. Wahrung des Anwaltsgeheimnisses und die Folgen der Geheimnisverletzung

Berufsgeheimnistriger diirfen Berufsgeheimnisse nicht offenbaren. Wird ein Berufs-
geheimnis ohne Rechtfertigungsgrund offenbart, liegt eine Berufsgeheimnisverletzung
VOr.

Bei der Verletzung des Berufsgeheimnisses nach Art. 321 StGB handelt es sich um ein
Antragsdelikt, welches nur bei Vorsatz bestraft wird (im Gegensatz zur Verletzung der
im Bundesgesetz tiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte [BGFA] ge-
regelten Berufsregeln, welche auch bei blosser Fahrlissigkeit oder auch praventiv bei
ernsthafter Gefdhrdung disziplinarisch geahndet werden kann).?

4 FeLLMANN, Rz 536; BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 321 N 6; PK-TRECHSEL/VEST, Art. 321
StGB N 5.

5 PK-TrRECHSEL/VEST, Art. 321 StGB N 13.
BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 321 N 10.

7 Zur Frage ob der Anbieter einer Cloud eine Hilfsperson i.S.v. Art. 321 StGB darstellt, siche
z.B. CHAPPUIS/ALBERINI, Anwaltsrevue 2017, 337—343.

8 FELLMANN, Rz 535.
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Die Verletzung wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe geahndet
und ist auch nach Beendigung der Berufsausiibung bis zum Tod des Geheimnistrigers
strafbar.’

Art. 321 Abs.1 StGB umschreibt die Tathandlung als Offenbaren eines Geheimnis-
ses.!® Gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt jedes Verhalten als Offenbaren,
«welches zur Kenntnisnahme der geheimen Tatsachen durch (mindestens) einen Aussen-
stehenden fiihrt oder diesem mindestens die Kenntnisnahmemdaglichkeit erdffnet».!!

Eine Offenbarung liegt also vor, wenn geheime Unterlagen und Informationen direkt
an Dritte weitergeleitet werden oder so aufbewahrt werden, dass sich Aussenstehende
Einsicht verschaffen konnen.!? Somit sind Anwilte verpflichtet, eine Infrastruktur zu
schaffen, durch welche der unbefugte Zugriff bzw. die Kenntnisnahme durch Un-
befugte verhindert werden kann.!

3. Ausnahmen von der Pflicht zur Wahrung des Anwaltsgeheimnisses
a.  Entbindung vom Anwaltsgeheimnis

Gemiss Art. 321 Abs. 2 StGB ist der Téter nicht strafbar, wenn er das Geheimnis auf-
grund einer Einwilligung des Berechtigten oder einer auf Gesuch des Titers erteilten
schriftlichen Bewilligung der vorgesetzten Behorde oder Aufsichtsbehorde offenbart.!*
Die Einwilligung des Geheimnisherrn verpflichtet den Anwalt jedoch nicht zur Offen-
barung von Anvertrautem.!>

Sofern die Einwilligung des Klienten nicht eingeholt werden kann oder sie verweigert
wird, muss der Anwalt ein Gesuch auf schriftliche Bewilligung an die kantonale Auf-
sichtsbehorde iiber die Anwiltinnen und Anwilte richten.'® Die Aufsichtsbehorde
nimmt in diesem Fall eine Giiterabwigung zwischen den Interessen des Klienten an
der Geheimhaltung und den Interessen des Anwaltes an der Offenbarung des Geheim-
nisses vor.!” Bei zeitlicher Dringlichkeit kann unter Umstinden auf ein entsprechen-
des Gesuch verzichtet werden.'®

9 FELLMANN, Rz 557; BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 321 N 18; BGE 123 IV 75, E. 2a.

10  FELLMANN, Rz 535.

11 PK-TRECHSEL/VEST, Art. 321 StGB N 23; siche auch BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 321 N 19.

12 BSK StGBII-OBERHOLZER, Art. 321 N 19.

13 NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 77.

14 Siehe dazu BoHNET/MARTENET, Rz 1904. Zu weiteren moglichen Rechtfertigungsgriinden
siche FELLMANN, Rz 607 ff.

15  Siehe Art.13 Abs.1 BGFA. Ebenso NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art.13 BGFA
N 141. Zur Diskussion der Zweckmassigkeit dieser Regelung sieche FELLMANN, Rz 581 ff.

16 BOHNET/MARTENET, Rz 1911; siehe auch Urteile des BGer, 10.11.2014, 2C_461/2014,
E.4.1 und 24.10.2012, 2C_587/2012, E. 2.4.

17  PK-TRECHSEL/VEST, Art. 321 StGB N 34; Urteile des BGer, 7.4.2014, 2C_1127/2013, E. 3.1
und 17.3.2012, 2C_661/2011, E. 3.1.

18  NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 140.
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i. Exkurs: Honorarforderungen

Von hoher praktischer Relevanz ist die Entbindung vom Anwaltsgeheimnis in Zusam-
menhang mit dem Honorarinkasso. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob bereits das
Bestehen eines Mandatsverhiltnisses ein Geheimnis darstellt und somit der Anwalt
den Klienten ohne Entbindung vom Anwaltsgeheimnis tiberhaupt betreiben darf.'

In manchen Kantonen ist eine Betreibung und die Einleitung des Schlichtungsverfah-
rens auch ohne Entbindung vom Berufsgeheimnis zulissig?®, da das Bestehen des
Mandatsverhéltnisses, die Rechnungsstellung und Hinweise auf offene Honorarnoten
im Rahmen von Inkassobemithungen nicht vom Anwaltsgeheimnis gedeckt sind. Die
prozessuale Geltendmachung des Honorars bedarf jedoch stets einer Entbindung.?!
Im Konkurs des Mandanten muss das Berufsgeheimnis weiterhin beachtet werden.
Dasselbe gilt im Falle des Todes des Mandanten. Aufgrund der Hochstpersonlichkeit
des Verhiltnisses zwischen Anwalt und Mandant ist das Berufsgeheimnis auch gegen-
tiber den Erben zu wahren, die in diesem Zusammenhang als unbefugte Dritte anzu-
sehen sind.??

b.  Zeugnisverweigerungsrecht

Art. 321 Abs. 3 StGB behilt zwar die eidgendssischen und kantonalen Bestimmungen
iiber die Zeugnispflicht und tiber die Auskunftspflicht gegeniiber einer Behorde aus-
driicklich vor,?® was im Verfahrensrecht fiir bestimmte Geheimnistriger zu Zeugnis-
und Auskunftspflichten fithrt.?*

Die Verfahrensrechte des Bundes (ZPO, StPO, sowie das Verwaltungsverfahrensrecht)
sehen jedoch ein Mitwirkungsverweigerungsrecht fiir Anwilte (Art. 163 Abs. 1 lit.b
und Art. 166 Abs. 1 lit. b ZPO, Art. 171 Abs. 1 StPO, sowie Art. 16 Abs. 1 VWVG i.V.m.
Art. 41 Abs. 1 lit. b BZP und Art. 40 VStrR) sowie ein Herausgabeverweigerungsrecht?

19  Siehe dazu verneinend das Bundesgericht in BGer, 7.4.2014, 2C_1127/2013; 17.3.2012,
2C_661/2011 und 28.4.2010, 2C_42/2010; anderer Meinung: BOHNET/MARTENET, Rz 1939.
In seiner jiingsten Rechtsprechung berticksichtigt das Bundesgericht im Rahmen der Giiter-
abwigung den Umstand, ob der Anwalt ein Kostenvorschuss erhoben hat. Siehe dazu SUTTER,
Anwaltsrevue 2018, 185—187; kritisch DAL MovLIN-KRANZLIN, AJP 2017, 621-627.

20  Nach der Ziircher Praxis z.B. kann ein Anwalt zur Durchsetzung seiner Honoraranspriiche
gegen den Klienten die Betreibung einleiten, ohne vorgingig die Einwilligung des Klien-
ten oder die Ermichtigung durch die Aufsichtskommission einholen zu miissen (NATER/
ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 146f.). Zu einer Ubersicht der verschiede-
nen kantonalen Regelungen siehe BOHNET/MARTENET, Rz 1933, FN 1539-1541; Rz 1935,
FN 1551-1556.

21 NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 151 ff.

22 NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 156 f.

23  FeLLMANN, Rz 641 ff.

24  BSK StGBII-OBERHOLZER, Art. 321 N 26; PK-TRECHSEL/VEST, Art. 321 StGB N 38.

25  NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 143.
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fir anwaltliche Korrespondenz und Gegenstidnde vor (siehe Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO,
Art. 171 Abs.1 StPO, Art. 16 Abs.1 VwVG 1.V.m. Art.51 BZP, sowie Art.46 Abs.3
VStrR).26

Da die anwaltliche Schweigepflicht den staatlichen Zwangsmassnahmen vorgeht, ist
die Beschlagnahme von Unterlagen in Anwaltsbiiros nur bei Vorliegen der gesetzlich
vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde und nur in dussersten Ausnahmefillen zulis-
sig.?’

4. Exkurs: Art. 321 StGB als Blocking Statute im internationalen Verhiiltnis?

Im internationalen Verhiltnis ersuchen auslindische Behérden immer wieder um die
Bekanntgabe von Informationen bzw. die Unterbreitung von Dokumenten, welche
dem Schweizer Anwaltsgeheimnis unterstehen. Kénnen sich die Parteien bzw. Schwei-
zer Behorden in einem solchen Fall auf das Schweizer Anwaltsgeheimnis als «Blocking
Statute» berufen?

Im Bereich der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen wird das Anwaltsgeheimnis
durch Art.9 IRSG geschiitzt, welcher auf die einschligigen Bestimmungen der StPO
tiber das Zeugnisverweigerungsrecht verweist.?

Dem Anwalt im Rechtshilfeverfahren kommt somit — sofern er nicht selbst Ziel der
Ermittlungen ist — innerhalb seines anwaltstypischen Titigkeitsbereiches fiir alle ihm
anvertrauten Tatsachen absoluter Schutz zu. Im rein wirtschaftlichen (also nicht an-
waltstypischen) Titigkeitsbereich kann er sich jedoch nicht auf den Schutz des An-
waltsgeheimnisses berufen.?’ Eine Treuhandtitigkeit ist solange anwaltstypisch, als
dass die Rechtsberatung nicht dahinter zuriicktritt.*

Wenn bei einem Anwalt in der Schweiz Unterlagen tiber ein Konto beschlagnahmt
werden sollen, das er fiir einen Klienten fiihrt, kann sich der Anwalt grundsitzlich sel-
ber gegen die Herausgabe der Unterlagen an den ausldndischen Staat wehren.*! Ob
eine mit einer solchen Beschwerdeerhebung verbundene Preisgabe des Namen des
Klienten ihrerseits eine Verletzung des Berufsgeheimnisses darstellt — bspw. aufgrund
nicht (rechtzeitig) erfolgter Einwilligung durch den Klienten — muss im konkreten
Einzelfall aufgrund einer Interessensabwigung eruiert werden.*

Im Bereich der internationalen Amtshilfe sieht das Steueramtshilfegesetz (StAhiG) fiir
Anwilte vor, dass die Herausgabe von Unterlagen und Informationen zu verweigern
ist, soweit diese durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzt sind (Art. 8 Abs. 6 StAhiG).

26  HorreT, Anwaltsrevue 2012, 225-226.

27  NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 144,

28 BSK IRSG-GLuTz, Art. 9 N9.

29  CR Entraide, Art. 9 EIMP N 4.

30  BSKIRSG-GruTz, Art. 9 N9 m.H. auf die deutsche Rechtsprechung.
31  Siehe z.B. BGE 130 II 193, E. 4.2 f.

32  NATER/ZINDEL, in: Fellmann/Zindel, Art. 13 BGFA N 113.
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lll. Standesrechtlicher Schutz nach Art. 15 der Standesregeln
1. Inhalt

Der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) hat fiir seine Mitglieder verbindliche Stan-
desregeln erlassen.*

Die Standesregeln des SAV sind Ausdruck des Berufsiiblichen und sollen die Ver-
haltensregeln der Anwiltinnen und Anwilte in der Schweiz vereinheitlichen.** Sie
stellen kein objektives Recht dar, sondern sind Ausdruck vereinsrechtlicher Selbst-
bindung.®®> Es sind also private Normen, denen sich Anwiltinnen und Anwilte
durch ihren Beitritt zu einem der kantonalen Anwaltsverbinde freiwillig unterwer-
fen.’

Das Standesrecht hatte vor allem vor Inkrafttreten des BGFA und insbesondere bei der
Auslegung der kantonalen Anwaltsordnungen eine grosse Bedeutung. Doch trotz In-
krafttreten des Bundesgesetzes iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte
am 1. Juni 2002, welches das Berufsgeheimnis der Anwilte in Art. 13 regelt, spielen
die Standesordnungen aufgrund der Disziplinargewalt der Anwaltsverbidnde weiterhin
eine wichtige Rolle.

2. Verletzung des standesrechtlichen Berufsgeheimnisses

Nach Art.31 der Standesregeln des SAV steht die Disziplinargewalt den kantonalen
Verbinden zu.” Diese bestellen eigene Disziplinarkommissionen, Standeskommissio-
nen oder Standesgerichte zur Beurteilung und Sanktionierung von Verletzungen der
Standesregeln.

Die Sanktionen sind je nach Verband verschieden. So sehen die Statuten des Ziircher
Anwaltsverbandes neben einer Verwarnung einen Verweis und eine Busse von 100 bis
5000 Franken vor. Zusitzlich kann das Standesgericht beim Vorstand den Vereinsaus-
schluss und/oder die Anzeige an die Aufsichtskommission beantragen, welche Anzei-
gen von Amtes wegen priift.’®

33 Die heute giiltigen Standesregeln des SAV wurden am 10. Juni 2005 erlassen (siche www.
sav-fsa.ch/de/anwaltsrecht/berufsregeln-national.html [20.2.2019]).

34  Botschaft BGFA, 6053 f.; BGE 130 II 270, E. 3.1.3.

35  WOLFFERS, 127; BOHNET/MARTENET, Rz 276.

36 WOLFFERS, 30; BOHNET/MARTENET, Rz 280.

37 BrunNNER/HENN/KRIESI, 255 ff., Rz 4.

38§16 Abs. 1-3 Statuten ZAV. Zu einer Ubersicht von verschiedenen kantonalen Sanktionen
siche SPRENGER, 114, ebenso FELLMANN, Rz 1110.
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3. Verhdltnis des standesrechtlichen Schutzes des Anwaltsgeheimnisses zum
Berufsrecht und zum Strafrecht

Als Mitglied eines Anwaltsverbandes unterstehen Rechtsanwilte ebenfalls der kanto-
nal ausgestalteten Berufsaufsicht nach dem BGFA und somit einer doppelten Diszipli-
naraufsicht. Im Falle eines Verstosses soll jedoch eine doppelte Sanktionierung ver-
mieden werden.*

Sofern aufgrund desselben Sachverhaltes gleichzeitig ein Verfahren vor der Aufsichts-
behorde und dem Standesgericht anhingig ist, tritt beispielsweise das Standesgericht
im Kanton Ziirich auf Beschwerden nur insoweit ein, als die Verletzung von Standes-
regeln geriigt wird.*°

Sofern die Aufsichtskommission gegen einen Rechtsanwalt eine Disziplinarmass-
nahme ausspricht, hat das Standesgericht unter Beachtung des Verhiltnismassigkeits-
grundsatzes zu entscheiden, ob beziehungsweise inwiefern eine weitere Sanktionie-
rung erforderlich ist.*! Ebenso beriicksichtigt das Standesgericht bereits verhingte
strafrechtliche Sanktionen.*?

Auch Straf- und Standesrecht orientieren sich aneinander, die Sanktionierung nach
den jeweiligen Bestimmungen erfolgt jedoch grundsitzlich unabhingig. Eine diszipli-
narische Sanktionierung stellt denn auch kein Straferkenntnis dar und Art. 321 StGB
schliesst die disziplinarische Ahndung der Verletzung des Berufsgeheimnisses der An-
wilte nicht aus.*

IV. Zusammenfassung

Das Anwaltsgeheimnis ist durch das Straf-, Berufs- und das Standesrecht in der
Schweizer Rechtsordnung mehrfach verankert und mit ernsthaften Sanktionen be-
wehrt. Die bei Offenbarung eines Berufsgeheimnisses drohenden Sanktionen haben
primér den Zweck, den Klienten und die Klientenbeziehung zu schiitzen, sie bezwe-
cken aber auch den Schutz des Anwalts vor staatlichem und privatem Druck, Geheim-
nisse zu offenbaren. Spezifische Bestimmungen im Bereich der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen sowie der Amtshilfe schiitzen das Anwaltsgeheimnis auch
im internationalen Verhiltnis. Im digitalen Zeitalter hat das Anwaltsgeheimnisses an
Bedeutung gewonnen, beispielsweise bei der Kommunikation durch unverschliisselte
E-Mail oder mittels Messaging Services sowie der Speicherung elektronischer Daten in
der Cloud.

39 SPRENGER, 114.

40  Siehe § 16 Abs. 4 der Statuten ZAV.

41 TEsTA, 269.

42  SPRENGER, 114, FN 663; siche auch BGE 119 Ib 412.
43  BGE 971831, E. 2; ebenso BGE 97 1 831, E. 2.

140






