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1. Die Sachverhaltsermittlung bei internen Untersuchungen
ist grundsatzlich vom Anwaltsgeheimnis geschutzt.

2. Eine freiwillige Offenlegung der Ergebnisse einer internen
Untersuchung gegentiber einer Aufsichtsbehorde stellt kei-
nen Verzicht auf das Anwaltsgeheimnis dar.

3. Das Anwaltsgeheimnis schiitzt nur Unterlagen bei den Par-
teien des Mandatsverhiltnisses. Es entfaltet keine Wirkung
bei Dritten (wie der FINMA), denen privilegierte Doku-
mente freiwillig offengelegt wurden.
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Untersuchungen & Krisenmanagement bei Bir & Karrer AG.
* Caroline Hochstrasser, Rechtsanwiltin bei Bir & Karrer AG.

I. Sachverhalt und jeweilige
Prozessgeschichte

Vorliegend werden zwei Entscheide besprochen, die beide
der gleichen Strafuntersuchung der Staatsanwaltschaft III
des Kantons Ziirich entstammen (Urteil 7B_158/2023
sowie Urteil 7B_874/2023, beide vom 6. August 2024).

Die betreffende Strafuntersuchung richtet sich gegen D.
sowie gegen Unbekannt wegen des Verdachts auf Wider-
handlung gegen das Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG). Namentlich besteht der Verdacht,
dass innerhalb der B Group AG,! welche inzwischen
durch die A AG tbernommen worden ist (zusammen
die «Bank»), gegeniiber Anlegerinnen und Anlegern
unrichtige oder irrefihrende Angaben tiber das Risiko-
profil eines Funds gemacht wurden.? Die Bank hatte die
Anwaltskanzlei C AG beauftragt, eine Untersuchung
durchzufiihren. Den daraus resultierenden Bericht of-
fenbarte die Bank der FINMA am 20. Dezember 2021,
die im selben Zusammenhang ein Enforcementverfah-
ren fiihrte.? Der erste Entscheid betrifft die Herausgabe
des Untersuchungsberichts von der Bank, wihrend der
zweite Entscheid die Herausgabe von der FINMA be-
trifft.

Erster Entscheid: Die Staatsanwaltschaft verlangte im
Zuge ihrer Untersuchung von der Bank die Herausgabe
des Untersuchungsberichts der C AG sowie samtlicher
Anhinge und Beilagen.* Die Bank leistete der Editions-
verfiigung Folge, verlangte aber zeitgleich die Siegelung.’
Das Zwangsmassnahmengericht des Bezirksgerichts
Zirich wies das Entsiegelungsgesuch der Staatsanwalt-
schaft am 24. November 2022 ab, wogegen die Ober-
staatsanwaltschaft des Kantons Zirich Beschwerde in
Strafsachen beim Bundesgericht einreichte.® In die-

I Gemiss zahlreichen Presseartikeln zu den Urteilen soll es sich dabei
um die Credit Suisse handeln, welche in die UBS fusionierte.

2 Urteile 7B_158/2023 (zur Publikation vorgesehen) und 7B_874/2023,

vom 6. August 2024, jeweils Sachverhalt A.

Urteil 7B_158/2023, Sachverhalt A.

Urteil 7B_158/2023, Sachverhalt A.

Urteil 7B_158/2023, Sachverhalt B.

Urteil 7B_158/2023, Sachverhalt B und C.

=N S}

c
[
=2
c
3
<
[%]
)
2
a
]
1)
Q
=
)
=
Q
(]
2
o
w



GesKR 412024

Joel Fischer / Caroline Hochstrasser — Anwendbarkeit und Grenzen des Anwaltsgeheimnisses

c

@

o
c

=3
=

[%)

2

&
o
o
=

©
S

2

o
w

sem Verfahren erging am 6. August 2024 der Entscheid
7B_158/2023, mit welchem das Bundesgericht die Be-
schwerde abwies, soweit darauf einzutreten war.”

Zweiter Entscheid: Das Enforcementverfahren der
FINMA, bei welchem es durch Wenger Plattner als Un-
tersuchungsbeauftragten unterstiitzt wurde, miindete am
9. Dezember 2022 im Erlass einer Verfiigung, in welcher
sie einen schweren Verstoss der Bank gegen das Orga-
nisationserfordernis sowie gegen weitere aufsichtsrecht-
liche Pflichten feststellte.? Wenig spiter, am 23. Januar
2023, ersuchte die Staatsanwaltschaft die FINMA um
Zustellung einer Kopie der Verfiigung vom 9. Dezem-
ber 2022 und des Berichts des Untersuchungsbeauftrag-
ten. Aufgrund eines vorsorglichen Siegelungsgesuchs
der Bank wurden die Dokumente gesiegelt tibermittelt.”
Wahrend die Staatsanwaltschaft das vorsorgliche Siege-
lungsgesuch zunichst abwies, wurde es vom Obergericht
des Kantons Zirich gestiitzt, mit der Begriindung, dass
den Unterlagen die Siegelungsfihigkeit nicht offensicht-
lich abgesprochen werden konne.!°

In der Folge stellte die Staatsanwaltschaft am 11. Mai
2023 einen Antrag auf Entsiegelung und Durchsuchung
der streitigen Aufzeichnungen. Mit Verfiigung vom
5. Oktober 2023 fallte das Zwangsmassnahmengericht
des Bezirksgerichts Ziirich einen Nichteintretensent-
scheid und ordnete die Freigabe der durch die FINMA
beigezogenen Dokumente zur weiteren Verwendung in
der laufenden Strafuntersuchung an. Dagegen erhob die
Bank beim Bundesgericht Beschwerde in Strafsachen. Sie
beantragte die Aufhebung des angefochtenen Entscheids
und die vollumfingliche Abweisung des Entsiegelungs-
gesuchs der Staatsanwaltschaft sowie die Herausgabe der
sichergestellten Aufzeichnungen. Eventualiter sei das
Entsiegelungsgesuch teilweise abzuweisen, wobei die
geheimnisgeschiitzten Stellen zu schwirzen und allfalli-
ge Dokumente, die nicht Teil des Entsiegelungsgesuchs
bildeten, auszusondern seien.!! In diesem Verfahren er-
ging am 6. August 2024 der Entscheid 7B_874/2023, mit
welchem das Bundesgericht die Beschwerde abwies.

Il. Erwdgungen und Entscheide

In beiden Entscheiden hatte das Bundesgericht im We-
sentlichen die Frage zu entscheiden, ob die streitigen
Unterlagen als Anwaltskorrespondenz im Sinne von
Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO geschiitzt sind und die Bank
gestlitzt darauf die Durchsuchung durch die Staatsan-
waltschaft verhindern kann. Im Entscheid 7B_158/2023

7 Urteil 7B_158/2023, E. 6.

8 Urteil 7B_874/2023, Sachverhalt A.
9 Urteil 7B_874/2023, Sachverhalt B.
10 Urteil 7B_874/2023, Sachverhalt B.
11 Urteil 7B_874/2023, Sachverhalt C.

stand dabei in einem ersten Schritt die Frage im Mittel-
punkt, inwieweit interne Untersuchungen und die da-
bei erstellten sowie vorbestehenden Dokumente durch
das Anwaltsgeheimnis geschiitzt sind. Sodann stellte
sich die Frage, ob eine Offenlegung solcher Dokumen-
te gegentiber einer Aufsichtsbehorde, wie vorliegend
der FINMA, den Geheimnischarakter aufhebt. Der Ent-
scheid 7B_874/2023 dagegen befasste sich damit, ob sich
die Bank auch dann noch auf das Anwaltsgeheimnis be-
rufen kann, wenn die Staatsanwaltschaft Unterlagen von
einem Dritten (in casu der FINMA) beizieht, der am
durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzten Mandatsver-
haltnis nicht beteiligt ist.

1. Urteil 7B_158/2023 vom 6. August 2024

1.1. Anwendbarkeit des Anwaltsgeheimnisses
auf interne Untersuchungen

Das Bundesgericht befasste sich zunichst mit der Frage,
ob Sachverhaltsermittlungen unter anwaltstypische Ti-
tigkeiten zu subsumieren und entsprechend der Schutz-
bereich des Berufsgeheimnisses betroffen sei.!? Es hielt
zunichst fest, dass das Anwaltsgeheimnis eine unab-
dingbare Voraussetzung fir die umfassende Information
der Anwiltin oder des Anwalts ist. Dadurch werde eine
wirksame Mandatsfihrung erst ermdglicht. Der Schutz-
bereich des Anwaltsgeheimnisses gehe iiber den Mono-
polbereich hinaus und erfasse alle anwaltstypischen
Titigkeiten.”> Das Bundesgericht hob hervor, dass die
Sachverhaltsermittlung im Kontext der rechtlichen Bera-
tung in den Kernbereich der anwaltlichen Tatigkeit falle
und grundsatzlich geschiitzt sei.'* Fiir die Abgrenzung
zwischen anwaltstypischen und dartberhinausgehen-
den Titigkeiten nahm das Bundesgericht wieder seine
bisherige Rechtsprechung auf. Hiernach sind Tatigkei-
ten, bei denen die kaufminnisch-operativen Elemente
die anwaltsspezifischen Elemente objektiv tiberwiegen,
nicht geschiitzt. Dies sei insbesondere der Fall, wenn
gesetzlich vorgeschriebene Compliance-Aufgaben, wie
namentlich im Bereich der Geldwischereigesetzgebung,
durch eine Anwiltin oder einen Anwalt tibernommen
werden.!s

Das von der Staatsanwaltschaft angefithrte Abgren-
zungskriterium der Notwendigkeit des Beizugs einer
Anwaltskanzlei iberzeugte das Bundesgericht nicht:

12 Urteil 7B_158/2023, E. 3.

13 Urteil 7B_158/2023, E.3.1. mit Verweis auf BGE 147 IV 385,
E.2.6.2; 143 IV 462, E. 2.2; 135 I11 597, E. 3.3; Urteile 1B_279/2021
vom 4. Februar 2022, E.3.5; 1B_433/2017 vom 21.Mirz 2018,
E. 4.3; 1B_85/2016 vom 20. September 2016, E. 4.2; 1B_226/2014
vom 18. September 2014, E. 2.4.

14 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1.

15 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1. mit Verweis auf Urteile 1B_433/2017
vom 21. Mirz 2018, E. 4.2; 1B_509/2022 vom 2. Mirz 2023, E. 3;
1B_433/2017 vom 21. Mirz 2018, E. 4; 1B_85/2016 vom 20. Sep-
tember 2016, E. 7.



Joel Fischer / Caroline Hochstrasser — Anwendbarkeit und Grenzen des Anwaltsgeheimnisses

GesKR 112024

Es liege nicht nur dann anwaltstypische Tatigkeit vor,
wenn sie nur durch Anwiltinnen und Anwilte verrich-
tet werden konne. Vielmehr sei die Notwendigkeit des
Beizugs einer Anwaltskanzlei grundsitzlich kein taug-
liches Abgrenzungskriterium, da von vorneherein nur
die Titigkeit im Monopolbereich (und nicht die gesamte
anwaltstypische Titigkeit) Rechtsanwilten vorbehalten
ist.!6 Das Bundesgericht hielt mit der Vorinstanz fest,
dass vorliegend keine Abklirungen zur Einhaltung des
Geldwischereigesetzes (GwG) Gegenstand der internen
Untersuchung bildeten.”” Vielmehr wurde die Unter-
suchung klarerweise durchgefiihrt, um einen Sachver-
halt zu ermitteln, der Gegenstand bereits hingiger und
drohender Rechtsstreitigkeiten war.!$ Damit sei im vor-
liegenden Fall eine vom Anwaltsgeheimnis erfasste An-
waltstitigkeit gegeben.!?

Ob komplexe interne Untersuchungen oder gar auch
nur die reine Ermittlung des Sachverhalts generell als
anwaltstypische Titigkeiten qualifiziert werden konnen,
liess das Bundesgericht aufgrund der klaren Sachlage im
vorliegenden Fall offen.2

1.2. Schutz auch fiir «vorbestehende»
Beweismittel

Das Bundesgericht dusserte sich auch zur Frage, ob in
einem internen Untersuchungsbericht referenzierte oder
beigelegte vorbestehende Beweismittel unter dem Schutz
des Anwaltsgeheimnisses stehen.?! Es stellte fest, dass
Beweismittel den Strafbehorden nicht entzogen werden
konnen, indem sie nachtriglich in das vom Anwalts-
geheimnis geschiitzte besondere Vertrauensverhiltnis
eingefithrt werden. Dies gelte insbesondere dann, wenn
die Ubergabe einzig dem Zweck diene, die Beweismittel
in einer Anwaltskanzlei zu verstecken. In einem solchen
Fall wire die Berufung auf das Anwaltsgeheimnis rechts-
missbrauchlich.??

Die Staatsanwaltschaft argumentierte, dass sich der
Schutzbereich von Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO nicht auf
sogenannte «pre-existing documents» erstrecke, also auf
Dokumente, die vor Beginn oder unabhingig von einem
Mandatsverhiltnis entstanden sind. Dies sei auch dann
nicht der Fall, wenn sie einem Untersuchungsbericht bei-
gelegt wurden.?> Wie auch schon die Vorinstanz hob das
Bundesgericht hervor, dass die unbearbeiteten internen
Dokumente als solche tatsichlich nicht geschiitzt seien.?*

16 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3.

17 Urteil 7B_158/2023, E. 3.2.

18 Urteil 7B_158/2023, E. 3.2.

19 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3.

20 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3.

21 Urteil 7B_158/2023, E. 4.

22 Urteil 7B_158/2023, E. 4.2. mit Verweis auf BGE 117 [a 341 E. 6a/cc;

Urteil 1B_611/2021 vom 12. Mai 2022, E. 8.1.
23 Urteil 7B_158/2023, E. 4.2.
24 Urteil 7B_158/2023, E. 4.3.

Es stitzte jedoch auch hier die Auffassung der Vor-
instanz, dass das Analysieren und Selektionieren der zur
Sachverhaltsermittlung tbergebenen Dokumente Teil
der anwaltlichen Dienstleistung seien und das Ergebnis
daraus entsprechend geschuitzt sei.?> Ausserdem seien
der Rechtsvertretung vorliegend nur Kopien der Bank-
unterlagen tibergeben worden, weshalb tUberdies keine
Gefahr des Entzugs der Originalunterlagen bestehe.26

1.3. Geheimnischarakter trotz Offenlegung
gegeniiber FINMA

Zuletzt war strittig, ob die Unterlagen ihren Geheimnis-
charakter durch die vorgingige Ubergabe an die FINMA
verloren haben. Im vorliegenden Entscheid, 7B_158/2023,
war dabei lediglich die Frage zu beantworten, ob sich die
Bank weiterhin auf das Anwaltsgeheimnis berufen kann.
Ob das Anwaltsgeheimnis auch fiir einen Dritten (na-
mentlich die FINMA) Wirkung entfaltet, dem Unter-
lagen iibergeben wurden, ist Gegenstand des Entscheids
7B_874/2023.

Das Bundesgericht erwog, dass eine Tatsache als Ge-
heimnis gilt, wenn sie in objektiver Hinsicht nur einem
beschriankten Personenkreis bekannt ist und in subjek-
tiver Hinsicht beim Geheimnisherrn ein Geheimniswil-
le vorliegt. Der Geheimnisbegriff sei weit auszulegen,
angesichts der Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses fur
das Funktionieren der Justiz.?” So ziehe eine freiwillige
Offenlegung eines Geheimnisses an ausgewihlte Dritte
nicht zwangsliufig den Verlust des Geheimnischarakters
nach sich.?

Die Vorinstanz war der Auffassung, dass die Kundgabe
an die FINMA nicht mit der Mitteilung an andere Dritte
gleichzustellen sei. Diese sei im Kontext des Aufsichts-
verhiltnisses erfolgt, in welchem die Bank eine Mit-
wirkungspflicht trage. Zudem unterstehe die FINMA
ithrerseits dem Amtsgeheimnis und sei unter den Voraus-
setzungen von Art. 40 FINMAG berechtigt, die Weiter-
gabe der Information zu verweigern. Ferner habe die
Bank auf ihren Ubermittlungen jeweils zum Ausdruck
gebracht, dass sie am Anwaltsgeheimnis festhalte.2? Dem
stimmte das Bundesgericht zu und erginzte, dass selbst
die von der Staatsanwaltschaft vorgebrachte Freiwillig-
keit der Kundgabe den Geheimnischarakter nicht ohne

25 Urteil 7B_158/2023, E. 4.2.

2 Die Beilagen wurden des Weiteren erstellt und dem Bericht ange-
hingt, weil diese mandatsrelevant sind. Sie sind damit im Rahmen
des Vertrauensverhiltnisses zwischen Anwalt und Klientschaft
entstanden und unterstehen dem Schutz des Anwaltsgeheimnisses,
Urteil 7B_158/2023, E. 4.3.

27 Urteil 7B_158/2023, E. 5.1. mit Verweis auf BGE 112 Ib 606 E. b;
Urteile 6B_200/2018 vom 8. August 2018, E. 2.3; 6B_545/2016 vom
6. Februar 2017, E. 2.3.

28 Urteil 7B_158/2023, E. 5.1.

29 Urteil 7B_158/2023, E. 5.2.
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Weiteres entzieht.3® Damit wies es die Beschwerde der
Staatsanwaltschaft ab.

2. Urteil 7B_874/2023 vom 6. August 2024

2.1. Keine «Fernwirkung» des Anwalts-
geheimnisses

Nachdem das Bundesgericht im Urteil 7B_158/2023 be-
stitigt hatte, dass der Untersuchungsbericht sowie des-
sen Beilagen bei der Bank weiterhin durch das Anwalts-
geheimnis geschiitzt sind, hatte es in diesem zweiten
Entsiegelungsverfahren die Frage zu beantworten, ob
dies auch Auswirkungen auf die Informationen hat, die
die Staatsanwaltschaft bei der FINMA erhiltlich machen

will.

Das Bundesgericht untersuchte zunichst, was als An-
waltskorrespondenz im Sinne von Art. 264 Abs. 1 StPO
gilt. Es hielt fest, dass sich der Begriff auf alles erstrecke,
was in das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen
Klientschaft und Rechtsvertretung eingebracht werde, in
diesem Verhiltnis entstehe oder daraus hervorgehe. Er-
fasst seien Unterlagen, die sich bei der Rechtsvertretung
befinden, aber auch Korrespondenz und andere Arbeits-
produkte, welche die Klientschaft von ihrer Rechts-
vertretung erhalten habe, ungeachtet ihrer Form.3! Da-
gegen stellten Dritten mitgeteilte Informationen keine
Anwaltskorrespondenz dar, selbst wenn die geteilte In-
formation grundsitzlich Geheimnischarakter habe. Der
Schutz des Anwaltsgeheimnisses entfalte seine Wirkung
nur im Mandatsverhiltnis, erstrecke sich aber nicht auch
auf Dritte.3? Das Bundesgericht betonte iiberdies, dass
vorliegend nicht der interne Untersuchungsbericht, den
die Anwaltskanzlei C AG im Auftrag der Bank erstellt
hat, Gegenstand des Verfahrens sei, sondern die behord-
liche Verfiigung der FINMA und der behdrdeneigene
Untersuchungsbericht.?®> Das Bundesgericht sah keine
Grundlage dafiir, dass die urspringlich privilegierten
Informationen noch nach rechtmissiger Weiterverarbei-
tung durch einen Dritten von einer «Fernwirkung» des
Anwaltsgeheimnisses geschiitzt sein sollen.>*

2.2. Freiwilligkeit der Offenlegung

Im Entscheid wurde weiter auf die Besonderheiten des
Aufsichtsverfahrens eingegangen. Das Bundesgericht
hielt zunichst fest, dass die Bank nicht vorgebracht
habe, zur Offenlegung des internen Untersuchungs-
berichts verpflichtet worden zu sein und verwies, wie
schon die Vorinstanz, auf Art. 13 Abs. 1bs VwVG und
Art. 53 FINMAG. Demnach miissen, auch im Rah-

30 Urteil 7B_158/2023, E. 5.2.
31 Urteil 7B_874/2023, E. 3.1.
32 Urteil 7B_874/2023, E. 3.1.
33 Urteil 7B_874/2023, E. 3.3.
3 Urteil 7B_874/2023, E. 3.2.

men der im Enforcementverfahren der FINMA gelten-
den verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflicht, keine
dem Anwaltsgeheimnis unterstehenden Informationen
preisgegeben werden.?> Den Verweis der Bank auf die
Eigenheiten des Aufsichtsverfahrens, wonach eine offene
Kommunikation zwischen beaufsichtigtem Institut und
Aufsichtsbehorde gewlinscht und dies durch vertrauliche
Kommunikation gefordert wiirde, sah das Bundesgericht
als nicht zielfithrend. Einerseits sei der Informationsaus-
tausch zwischen der FINMA und den Strafverfolgungs-
behorden in Art. 38 FINMAG ausdriicklich vorgesehen.
Andererseits trage Art. 40 FINMAG dem Bediirfnis
nach vertraulicher Kommunikation Rechnung, indem
ausnahmsweise die Weitergabe von Informationen und
Akten an Strafverfolgungsbehorden verweigert werden
kann, wenn diese die Aufsichtstitigkeit beeintrichtigen
konnten.’¢ Das Bundesgericht sah damit keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Informationen aufgrund einer
Androhung unzuldssiger Nachteile offengelegt worden
seien. Aus diesem Grund beanstandete es den Entscheid
nicht, die Dokumente zur weiteren Verwendung im
Strafverfahren freizugeben.

I1l. Wiirdigung und Implikationen
fiir die Praxis

1. Starkung des Anwaltsgeheimnisses
in internen Untersuchungen

1.1. Klarstellung der Rechtsprechung zu
internen Untersuchungen

Zunichst sind die Entscheide als Bestitigung der An-
wendbarkeit des Anwaltsgeheimnisses im Bereich der
internen Untersuchungen zu begrissen. Diese war auf-
grund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Be-
reich der Geldwischereibekimpfung verschiedentlich
in Frage gestellt worden. Im Urteil 1B_85/2016 vom
20. September 2016 entschied das Bundesgericht, dass
interne Untersuchungen im Bereich Geldwischerei-
Compliance zumindest zu gewissen Teilen ausserhalb
der geschiitzten berufstypischen Rechtsberatung liegen.
Deshalb galt der Schutz durch das Anwaltsgeheimnis
nicht fir alle durch Anwaltskanzleien erstellten Unter-
lagen. Namentlich wurden jene Unterlagen zur Durch-
suchung freigegeben, die gesetzliche Dokumentations-
pflichten im Rahmen der Geldwischereigesetzgebung
erfiillten.” Das Bundesgericht hielt zwar fest, dass die
rechtliche Beratung im Bereich der Geldwischerei-
Compliance durchaus vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt
sei. Die Abgrenzung werde jedoch schwieriger, wenn

35 Urteil 7B_874/2023,E. 3.2.
36 Urteil 7B_874/2023, E. 3.3.
37 Urteil 1B_85/2016 vom 20. September 2016, E. 6.6.
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die anwaltliche Dienstleistung ausserhalb eines Vertei-
digungsmandates stattfinde.’® Der Entscheid sorgte in
der Praxis fiir Unsicherheit, inwiefern die Sachverhalts-
erstellung als Teil einer internen Untersuchung generell
unter dem Schutz des Anwaltsgeheimnisses steht.”

Mit dem neuen Entscheid 7B_158/2023 vom 6. August
2024 hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Sach-
verhaltsermittlung als grundlegende Voraussetzung fiir
eine fachgerechte rechtliche Beratung zum Kernbereich
der anwaltlichen Titigkeit gehort. Als solche ist sie vom
Anwaltsgeheimnis grundsitzlich erfasst.*0

Die inzwischen mehrfach prazisierte Rechtsprechung
beziiglich interner Untersuchungen im Geldwische-
reibereich hat es als Ausnahme dieses Grundsatzes be-
statigt.*! So ist die Delegation im Bereich gesetzlich
vorgeschriebener Dokumentationspflichten an exter-
ne Fachpersonen, auch an Anwiltinnen und Anwilte,
durchaus zulissig. Das Bundesgericht zieht weiterhin
die objektive Abwigung zwischen einer Titigkeit mit
anwaltstypischen Elementen (wie z.B. der Beratung im
Rahmen eines Verteidigungsmandats) und einer solchen
mit kaufmannisch-operativen Elementen heran. Die
Einhaltung der Anforderungen im GwG-Bereich stelle
einen Kernbereich der operativen Titigkeiten dar und sei
als solcher nicht dem Anwaltsgeheimnis unterstellt.*?

Im vorliegenden Fall hielt das Bundesgericht im Zusam-
menhang mit dieser Abgrenzung fest, dass es letztlich
entscheidend ist, dass durch die Delegation an eine An-
waltskanzlei und die Berufung auf das Anwaltsgeheim-
nis keine gesetzlich vorgeschriebenen Dokumentations-
und Aufbewahrungspflichten umgangen werden.®

Aufgrund der bisherigen Rechtsprechung zu internen
Untersuchungen im Bereich der Geldwischereibekimp-
fung wurde verschiedentlich empfohlen, in der Praxis
bei der Dokumentation der Untersuchung Tatsichliches
strikt von Rechtlichem zu trennen.** Dies ist unseres Er-
achtens in Anbetracht der Klarstellung der Rechtspre-
chung zu prizisieren. Es geht hierbei nicht primar um die
Abgrenzung von Tatsichlichem von Rechtlichem. Wie
bereits festgestellt, sind Sachverhaltsermittlungen durch-
aus vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt. Vielmehr geht es

38 Urteil 1B_85/2016 vom 20. September 2016, E. 6.1.

3 StepHAN GrOTH/RETO FERRARI-Visca, Hochstrichterlicher An-
griff auf das Anwaltsgeheimnis?, GesKR 2016 493 ff.; ANDREAS
LANZLINGER/ANDREW GARBARSKI/PascaL HAcHEM, Attorney-
Client Privilege Arising out of Internal Investigations: Milestone
Decision of the Swiss Federal Surpeme Court, Bir & Karrer Brie-
fing October 2016.

40 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1.

41 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1 mit Verweis auf Urteile 1B_509/2022
vom 2. Mirz 2023, E.3; 1B_433/2017 vom 21. Mirz 2018, E. 4;
1B_85/2016 vom 20. September 2016, E. 7.

42 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1.

4 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3.

#  GrorH/FErRrARI-Visca (FN 39), 503; Roman HUBER, Interne Un-
tersuchungen und Anwaltsgeheimnis, GesKR 2019, 65 ff., 81.

um die Frage, welche Titigkeiten und Informationen
notwendig sind, um gesetzlichen Dokumentations- und
Aufbewahrungspflichten nachzukommen. Diese sind
nicht geschiitzt und eine Trennung kann hier durchaus
sinnvoll sein.*

1.2. Weite Auslegung zu offenen Fragen
und Rechtsmissbrauch als Grenze

Die interne Untersuchung im vorliegenden Fall stand
klarerweise im Zusammenhang mit laufenden Verfah-
ren. Da dies gegeben war, stellte das Bundesgericht fest,
dass die Frage offen bleiben konne, ob komplexe interne
Untersuchungen oder auch Untersuchungen, die nur auf
die reine Ermittlung eines Sachverhalts beschrinkt sind,
generell als anwaltstypische Tatigkeiten qualifiziert wer-
den kénnen und somit vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt
werden.*¢ Es ist ferner auch nicht restlos geklirt, ob ein
Zusammenhang zu einem hingigen oder drohenden Ver-
fahren oder Rechtsstreitigkeiten erforderlich ist.

Das Anwaltsgeheimnis gilt gemidss Art. 13 BGFA zwi-
schen Anwalt oder Anwiltin und Klientschaft fiir alle
anwaltstypischen Tatigkeiten.” Unseres Erachtens sollte
der Geltungsbereich des Anwaltsgeheimnisses grund-
satzlich weit ausgelegt werden.* Das Anwaltsgeheimnis
bildet einen notwendigen Bestandteil der ordnungs-
gemassen Ausiibung des Anwaltsberufes und der Rechts-
staatlichkeit der Rechtspflege.#” Es soll dem Rechts-
suchenden ermoglichen, der Anwiltin oder dem Anwalt
offen, vollstindig und ehrlich tber seine Situation Aus-
kunft zu erteilen und so Zugang zum Recht zu erhalten,
ohne Offenlegung flirchten zu miissen.>® Diese Funktion
wird dabei erheblich erschwert, wenn der Anwendungs-
bereich zu eng definiert wird oder Unsicherheit besteht,
was nun vom Anwaltsgeheimnis genau gedeckt ist. Es
geht schliesslich darum, dass der Rechtssuchende frei
kommunizieren kann und nicht bei jedem Wort abwigen
muss, ob er dies dem Anwalt preisgeben soll. Dies gilt
fur die Beratung natlirlicher wie auch juristischer Per-
sonen. Allerdings kann bei einem Unternehmen diese

4 Unter Umstinden seien hierbei sogar getrennte Dossiers zu fiihren,
wobei mit einem Dossier jederzeit den Dokumentationspflichten
nachgekommen werden soll, so GroTH/FERRARI-VIsca (FN 39),
503; HuBer (FN 44), 81.

46 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3.

47 BGE 143 1V 462, 467.

4 Gleicher Meinung BSK StGB-OBERHOLZER, 4.Aufl, 2019,
Art. 321 N 14; Hans NaTeER/GAUDENZ G. ZINDEL, in: Fellmann/
Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Bundesgesetz
iber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltsge-
setz, BGFA), Ziirich 2011, Art. 13 N 85; STEFaN TRECHSEL/HANS
VEsT, in: Trechsel/Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2013, Art.321 N 1;
WoLrGaANG WOHLERS/VERONICA LYNN, Das Anwaltsgeheimnis bei
internen Untersuchungen, recht 2018, 9 ff., 15.

49 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1. mit Verweis auf BGE 145 I1 229 E. 7.1;
117 Ia 341 E. 6a; 112 Ib 606 E.b; Urteil 6B_30/2010 vom 1. Juni
2010, E. 5.3.3.

50 NaTerR/ZINDEL (FN 48), Art. 13 N 2.
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offene Kommunikation mit dem Anwalt oft anders in
Erscheinung treten als bei einer natiirlichen Person. Das
Wissen tiber die Vorginge innerhalb der meisten Unter-
nehmen wird aufgrund der Arbeitsteilung auf zahlreiche
Personen verstreut sein. Die Offenlegung bei der Bera-
tung eines Unternehmens wird oftmals zunichst die Er-
stellung des Sachverhalts erfordern. Eine solche erfolgt
in aller Regel anhand umfangreicher Abklirungen mit-
tels Zuginglichmachung und Studium von Datensets
und gegebenenfalls Befragungen von Mitarbeitern (d.h.
mittels einer internen Untersuchung).’! Interne Unter-
suchungen und gerade auch die Sachverhaltsermittlun-
gen sollten somit breit vom Anwaltsgeheimnis gedeckt
sein.

Es erscheint uns nicht zielfithrend, fiir die Geltung des
Anwaltsgeheimnisses (unter anderem) auf die Komple-
xitit der Untersuchung abzustellen.? Dies wiirde zu
erhohter Rechtsunsicherheit fithren und erscheint auch
generell als kein geeignetes Abgrenzungskriterium. Un-
klar ist auch, an welche Fallkonstellationen zu denken
wire, wenn das Bundesgericht von Fillen spricht, die
sich auf «die reine Ermittlung des Sachverhalts begren-
zen»>3. Hiermit kann nicht gemeint sein, dass nur ein
Teil der internen Untersuchung, nimlich die rechtliche
Wiirdigung, geschiitzt ist. Hat doch das Bundesgericht
betont, dass die Sachverhaltserstellung Voraussetzung
fiir eine fachgerechte Rechtsberatung und somit eine an-
waltstypische Titigkeit sei.* Vielmehr scheint sich das
Bundesgericht bei dieser Aussage auf Sachverhaltsabkli-
rungen ganz ohne eine rechtliche Wiirdigung bzw. ohne
Konnex zur Rechtsberatung zu beziehen. Dies wird in
der Praxis wohl selten vorkommen. Gerade wenn es (ge-
richtlich) streitig ist, ob ein Untersuchungsbericht unter
das Anwaltsgeheimnis fillt, wird dies in aller Regel im
Zusammenhang mit einem Verfahren bzw. einer Rechts-
frage geschehen.

Unseres Erachtens ist es auch nicht notwendig, dass die
interne Untersuchung im Zusammenhang mit einem
bereits hingigen oder noch drohenden Verfahren oder
Rechtsstreitigkeiten erfolgt. Vielmehr gentigt es, dass
sie im Rahmen einer anwaltstypischen Tatigkeit erfolgt.
Dies umfasst nicht nur Verfahren oder Rechtsstreitigkei-
ten, sondern generell forensische sowie beratende Tiatig-
keiten, bei denen juristische Aspekte im Vordergrund
stehen.> Unseres Erachtens ist es ausreichend, wenn

51 WonLERS/LYNN (FN 48), 10.

52 Das Bundesgericht lisst offen, ob komplexe interne Untersuchun-
gen (insbesondere mit umfassenden Mitarbeiterbefragungen) ge-
nerell als anwaltstypische Tatigkeiten qualifiziert werden konnen,
Urteil 7B_158/2023, E. 3.3. Damit stellt es in den Raum, dass die
Komplexitit der Untersuchung ein relevantes Kriterium darstellt.

53 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3.

54 Urteil 7B_158/2023, E. 3.1.

55 STeraN HEIMGARTNER, Strafprozessuale Beschlagnahme, Habil.,
Zirich 2011, 234; STerAN HEIMGARTNER, in: Donatsch/Lieber/
Summers/Wohlers (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Straf-

die Sachverhaltsabklirung im Zusammenhang mit einer
Rechtsfrage stattfindet. Dabei kann auch noch unklar
sein, um welche Rechtsfrage es sich handelt. Genau um
dies zu ermitteln, ist zuweilen der Sachverhalt zu erstel-
len. Wenn ein Unternehmen eine Untersuchung aus eige-
ner Initiative einleitet und nicht etwa, weil es durch eine
Behorde im In- oder Ausland dazu angehalten wurde,
wird zu Beginn einer Untersuchung regelmissig unklar
sein, welche Konsequenzen die Abklirungen nach sich
ziehen werden. Es sollte gentigen, dass rechtliche Konse-
quenzen im Raum stehen bzw. nicht ausgeschlossen wer-
den konnen. Es wire daher etwa fehlgeleitet, den Schutz
des Anwaltsgeheimnisses nur Untersuchungen zu ge-
wihren, die erst dann eingeleitet werden, wenn z.B. ein
Strafverfahren wahrscheinlich erscheint. Damit wiirde
ein (Fehl)Anreiz gesetzt, externe Aufklirung nicht frith-
zeitig anzugehen.

Die Grenzen des Anwendungsbereichs des Anwaltsge-
heimnisses bei internen Untersuchungen sollten beim
Rechtsmissbrauch gezogen werden, was sich auch mit
der hochstrichterlichen Rechtsprechung  vereinbaren
lisst: Durch die Berufung auf das Anwaltsgeheimnis
dirfen weder gesetzliche Dokumentationspflichten um-
gangen noch originale, vorbestehende Dokumente durch
nachtrigliche Einbringung in das Mandatsverhiltnis dem
Zugriff durch die Strafverfolgungsbehorden entzogen
werden.5¢

1.3. Schutz spezifischer Arbeitsprodukte

Das Bundesgericht schafft mit dem Urteil 7B_158/2023
vom 6. August 2024 ferner Klarheit tiber den Schutz, der
den Arbeitsprodukten einer internen Untersuchung zu-
kommt. Nicht nur der Untersuchungsbericht, sondern
auch dessen Beilagen und Anhinge sind durch das An-
waltsgeheimnis geschiitzt. Die Vorinstanz und wohl auch
das Bundesgericht spricht den Schutz sogar dem «gesam-
te[n] Set der selektionierten und analysierten Dokumen-
te» zu.’ Ubertragen auf die Praxis ist dies wohl so zu
verstehen, dass die Daten, die der Anwaltskanzlei elek-
tronisch zuginglich gemacht und im Laufe der Untersu-
chung als relevant oder responsive markiert wurden, als
anwaltstypische Arbeitsprodukte geschiitzt sind.>® Die
Einbringung von Dokumenten in das Vertrauensverhilt-
nis zwischen Rechtsvertretung und Klientschaft ist aber
kein «Midas Touch», der den Dokumenten automati-
schen Schutz garantiert. Auch hier liegen die Grenzen im
Rechtsmissbrauch und es konnen keine Original-Doku-

prozessordnung StPO, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020, Art.264
Einschrinkungen N 16¢; GroTH/FERRARI-VIsca (FN 39), 498.

5 Urteil 7B_158/2023, E. 3.3 bzw. 4.1.

57 Urteil 7B_158/2023, E. 4.2.

5 Der unbearbeitete Datenpool an Unterlagen ohne Selektion und
Analyseistjedoch nicht geheimnisgeschiitzt, vgl. Urteil 7B_158/2023,
E. 4.2.
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mente in einer Anwaltskanzlei vor dem Zugriff der Straf-
verfolgungsbehorden versteckt werden.

2. Risiken bei freiwilligen Offenlegungen
gegeniiber der FINMA

Was die Interaktionen mit Aufsichtsbehorden wie der
FINMA betrifft, zeigt der Entscheid 7B_874/2023 vom
6. August 2024 das Risiko auf, das mit jeder freiwilligen
Offenlegung verbunden ist. Das Bundesgericht hielt fest,
dass das Anwaltsgeheimnis nur zwischen den Parteien
des Mandatsverhiltnisses gilt und keine Wirkung fir
Dritte hat. Somit sind einmal der FINMA ibergebe-
ne Dokumente grundsitzlich im Rahmen behordlicher
Rechtshilfe fir die Strafverfolgungsbehorden zuging-
lich, selbst wenn sie bei der Bank noch durch das An-
waltsgeheimnis geschiitzt sind.

Dies stellt beaufsichtigte Institute in der Praxis vor eine
unbefriedigende Situation. Es ist ihnen Folgendes zu
raten:

- Vor jeder freiwilligen Offenlegung an die FINMA ist
eine Abwigung zu treffen. Die Vorteile, die man sich
von einem freiwilligen Entgegenkommen erhofft,
sind den Risiken gegentiberzustellen, die mit dem
Verlust des effektiven Anwaltsgeheimnisschutzes der
offengelegten Dokumente einhergehen. Dabei sind
auch die Auswirkungen einer eingeschrinkteren Zu-
sammenarbeit mit den Aufsichtsbehorden einzube-
ziehen.

— Sofern sich das beaufsichtigte Institut fiir eine frei-
willige Offenlegung entscheidet, kann die Moglich-
keit miindlicher statt schriftlicher Kommunikation
gepruft werden. In Betracht zu ziehen ist auch, nur
eingeschrinkten Zugang zu Dokumenten zu gewih-
ren (z.B. Fernzugriff im «read-only» Modus).

In vielen Fillen werden allerdings auch diese Massnah-
men keine adiquate Losung sein. Deshalb ist an dieser
Stelle schliesslich noch die Moglichkeit der FINMA zu
erwahnen, sich in Bezug auf ihr offengelegte, privilegier-
te Dokumente auf das Aufsichtsgeheimnis zu berufen.
In der Vergangenheit scheint es die FINMA abgelehnt
zu haben, beaufsichtigten Instituten in dieser Hinsicht
Zusicherungen zu machen, da sie grundsitzlich zur Zu-
sammenarbeit mit Strafbehorden verpflichtet ist.5? Al-
lerdings nennt die Leitlinie der FINMA zur Rechtshilfe
gegeniiber inlindischen Strafbehorden privilegierte Do-
kumente ausdriicklich als moglichen Anwendungsfall
von Art. 40 FINMAG.0 Es steht im alleinigen Ermessen
der FINMA, sich auf ihr Aufsichtsgeheimnis zu berufen.

59 Davip Wyss, Sicht der Aufsichtsbehorde, in: Romerio/Bazzani
(Hrsg.), Interne und regulatorische Untersuchungen II, Zirich/
Basel/Genf 2016, 84 f.

60 Leitlinie der FINMA zur Rechtshilfe gegentiber inlindischen Straf-
behérden vom 20. November 2015, Ziffer 4.3.

Bislang hat sie dies wie erwahnt nur dusserst zuriickhal-
tend getan.®! Es bleibt abzuwarten, ob die neue Recht-
sprechung, welche die Risiken der Offenlegung privi-
legierter Unterlagen an die FINMA verdeutlicht hat,
einen Einfluss auf die Praxis der FINMA haben und sich
die Bedeutung des Aufsichtsgeheimnisses erhohen wird.
Selbst ohne explizite Zusicherung konnte der vermehrte
Gebrauch des Aufsichtsgeheimnisses gegentiber anderen
Behorden die Bereitschaft der beaufsichtigten Institute
zur Kooperation steigern.

3. Fazit

Das Bundesgericht stellt klar, dass das Anwaltsgeheim-
nis grundsitzlich auch fiir interne Untersuchungen gilt,
und zwar auch im Zusammenhang mit der Abklirung
des Sachverhalts. Einige Fragen bleiben jedoch offen,
insbesondere ob dies ebenfalls fiir reine Sachverhalts-
ermittlungen gilt (sofern denn solche in der Praxis tber-
haupt existieren) und ob ein Zusammenhang mit (hin-
gigen oder unmittelbar drohenden) Rechtsstreitigkeiten
erforderlich ist.

Aus unserer Sicht ist das Anwaltsgeheimnis im Zusam-
menhang mit internen Untersuchungen weit auszulegen.
Es bildet die Grundlage fiir die freie und offene Kom-
munikation mit der Anwiltin oder dem Anwalt und
ist somit zentral fiir die Funktion des Berufsstandes in
einem Rechtsstaat. Unsicherheiten tiber die Geltung des
Anwaltsgeheimnisses oder komplexe Abgrenzungen
fithren zu Rechtsunsicherheit und limitieren die freie
Kommunikation und letztlich den Zugang zum Recht
iber den Anwalt. Die Grenze fir die weite Auslegung
des Anwendungsbereiches stellt der Rechtsmissbrauch
dar, etwa die Umgehung von Dokumentationspflichten
oder das absichtliche Verstecken von Unterlagen beim
Anwalt.

In einem arbeitsteilig organisierten Unternehmen ist die
interne Untersuchung oft der einzige Weg, den Sach-
verhalt als Grundlage der Rechtsberatung zu ermitteln.
Die interne Untersuchung bzw. das Bereitstellen von
Informationen fir den Anwalt tibernimmt daher quasi
die Funktion der offenen Kommunikation, etwa bei der
Befragung von Mitarbeitenden. Daher muss die interne
Untersuchung unter den Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses fallen, ja ist gerade fiir Unternehmen ein zentraler
Bestandteil des Anwaltsgeheimnisses. Dementsprechend
ist auch der Bezug zur rechtlichen Titigkeit des Anwalts
bzw. der anwaltstypischen Tatigkeit im Rahmen der in-
ternen Untersuchung weit auszulegen. Es sollte hier z.B.
kein enger Bezug zu bereits laufenden oder unmittelbar
drohenden Rechtsstreitigkeiten gefordert werden. An-
gesichts der verbleibenden Unklarheiten ist es allerdings

¢ Craupia M. FritscHE/NADINE STUDER, Arbeitsprodukte interner
Untersuchungen, AJP 2018, 168 ff., 175.
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nach wie vor ratsam, Auftrag und Aufbau einer internen
Untersuchung sorgfiltig zu gestalten und nach Moglich-
keit eine Verbindung zu einem laufenden oder poten-
ziellen zukiinftigen Rechtsstreit oder zumindest einer
Rechtsfrage herzustellen.

An die FINMA freiwillig offengelegte Untersuchungs-
berichte bzw. darauf basierende Berichte oder Verfi-
gungen der FINMA unterliegen nicht dem Schutz des
Anwaltsgeheimnisses. Mit diesem Entscheid stiitzt das
Bundesgericht die Zusammenarbeit der Aufsichtsbehor-
de mit Strafverfolgungsbehorden. Er stellt die beaufsich-
tigten Institute aber vor das Dilemma, ob sie auf Kosten
des Anwaltsgeheimnisses vollumfinglich und proaktiv
kooperieren oder im Gegenteil das Anwaltsgeheimnis
wahren wollen und dafiir Abstriche bei der Kooperation
machen. Es wird sich zeigen, wie sich dies auf die Praxis
auswirken und ob etwa die FINMA vermehrt das Auf-
sichtsgeheimnis anrufen wird.
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