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https://www.finma.ch/de/news/2010/10/aktuell-
bulletin-20101012/

FINMA, Kandidatenliste Kandidatenliste ~der FINMA mit mdglichen
Beauftragten (Stand vom 18. Mirz 2019), abrufbar
unter: https://www.finma.ch/de/finma/beauftragte-
der-finma/

FINMA Leitlinien Rechtshilfe 2015 Leitlinien der FINMA zur Rechtshilfe gegentber
inlindischen Strafbehérden vom 20. November 2015
(Stand  14.  Januar 2016), abrufbar unter:
https:/ /www.finma.ch/de/durchsetzung/amtshilfe/
zusammenarbeit-im-inland/

FINMA-RS 2008/24 Rundschreiben der FINMA <<Uberwachung und
interne Kontrolle Banken» vom 20. November 2008
(nicht mehr in Kraft; ersetzt durch FINMA-RS
2017/1), abrufbar unter:
https:/ /www.finma.ch/de/dokumentation/rundschr
eiben/archiv/archiv-2008/

FINMA-RS 2017/1 Rundschreiben der FINMA «Corporate Governance
— Banken» vom 22. September 2016, abrufbar unter:
https:/ /www.finma.ch/de/dokumentation/rundschr
eiben/

FINMA, Wegleitung Mandatserfillung ~ Wegleitung zur ordnungsgemissen Mandatserfillung
fir FINMA-Beauftragte vom 28. November 2013
(Stand 1. September 2017), abrufbar unter:
https:/ /www.finma.ch/de/finma/beauftragte-det-
finma/mandatserfuellung/
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§ 1 Einleitung*
«ZLum Gebeimnis ist einer 3u wenig und drei schon u viel.!

I. Problemaufriss

Das anwaltliche Berufsgeheimnis bzw. Anwaltsgeheimnis? gilt international wie national als
grundlegendes Element der Vorstellungen dartiber, was ein Klient von seinem Anwalt erwarten
darf — es ist das «Markenzeichen» des Anwalts.> Das Bediirfnis nach anwaltlicher Verschwiegenheit
ist rechtlich mannigfach abgesichert, namentlich dadurch, dass ihre Verletzung mit strafrechtlichen
Sanktionen bedroht ist.# Gleichzeitig haben neue Rahmenbedingungen wie Internationalisierung,
steigende Regelungsdichte und die zunehmende Komplexitit von Sachverhalten dazu gefiihrt, dass
das Berufsbild des Rechtsanwalts eine nachhaltige Ausdehnung erfahren hats In diesem
verinderten Markt werden regelmassig Dienstleistungen im Sinne von Gesamtlésungen angeboten,

die von der traditionellen Vorstellung tiber die Arbeit von Anwilten abweichen.

Einer der Bereiche, in dem sich die betroffenen Institute, d.h. insbes. Banken ¢ mit einer hohen
Regulierungsdichte konfrontiert sehen,” ist die Gesetzgebung zur Bekdimpfung der Geldwischerei.
Dabei treten neben die regulatorischen Anforderungen auch strafrechtliche Risiken.® Wo sich
innerhalb einer dem GwG unterstellten Bank Indizien beziiglich geldwischereirechtlich relevanten
Ungereimtheiten verdichten, wird — wie auch in anderen Rechtsbereichen — vermehrt auf interne
Untersuchungen zuriickgegriffen. Noch vor einigen wenigen Jahren ein wenig bekanntes
Instrument, haben diese in den letzten Jahren massiv an Bedeutung gewonnen.® Ein jungeres
Beispiel durfte etwa die interne Untersuchung bei der Bank Julius Bir im Zusammenhang mit der
«Venezuela-Affire» sein, in der es um Geldwischerei im Zusammenhang mit der Erd6lgesellschaft
PDVSA geht® Wihrend oftmals die unternehmenseigene Compliance-Abteilung mit der
Durchfihrung solcher internen Untersuchungen betraut wird, lasst sich gleichzeitig ein Trend zur

Mandatierung externer Anwaltskanzleien beobachten. Dies dokumentiert ein Blick auf die

*  Herzlich danken méchte ich Prof. Dr. Marc Forster fir die Anregung zur Auseinandersetzung mit der
vorliegenden Thematik und die Ubernahme des Referats, sowie Prof. Dr. Nora Markwalder fiir die Ubernahme
des Korreferats.

Leserbinweis: Der Autor verzichtet aus Platzgrinden auf die Verwendung von Doppelbezeichnungen. Die

maskuline Form schliesst selbstredend immer auch die feminine ein, und umgekehrt.

Aus Spanien, zit. bei SCHLUEP, N. 4.

Nachfolgend wird einheitlich der Begriff «Anwaltsgeheimnis» verwendet.

BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 1.

Art. 321 StGB.

Vel. PFEIFER, Heutige Gesellschaft, 253 f. und 293 f.

6 Art. 2 Abs. 1 lit. 2 und Abs. 2 lit. 2 GwG 1.V.m. 1a BankG. Nachdem der Fokus dieser Arbeit auf bankinternen
Untersuchungen liegt, wird nachfolgend der Einfachheit halber auch dann nur von «Banken» gesprochen, wenn
das Gesagte auch fiir andere Unternehmen oder Institute zutrifft.

7 Das GwG steht auch aktuell vor einer Revision (vgl. Erliuternder Bericht GwG-Revision).

8 Vgl. EMMENEGGER, V.

9 Im europiischen Raum finden sie vor allem seit der Korruptionsaffire um Siemens erhdhte Beachtung
(vgl. WEWERKA, 1). Zur Hiufung interner Untersuchungen vgl. z.B. STUCKI, 29; FRITSCHE, Handbuch, 1.

10 Vgl. HANDELSZEITUNG vom 25. August 2018; CASH vom 9. April 2019.
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Internetauftritte schweizerischer Anwaltskanzleien, welche interne Untersuchungen als
gesonderten Titigkeitsbereich, 2zT. mit spezialisierten Teams, auffithren.!! Die interne
Untersuchung findet dabei inmitten eines Spannungsfelds zwischen Aufsichts- und Strafrecht statt.
Fir das Institut und dessen (Kader-)Mitarbeiter, deren eigene Strafbarkeit regelmissig nicht
ausgeschlossen werden kann, ist daher die Frage von enormer praktischer Bedeutung, ob die
Arbeitserzeugnisse der anwaltlich durchgefithrten internen Untersuchung dem Schutz des
Anwaltsgeheimnisses unterstehen. Das Bundesgericht hat mit seiner juingeren Rechtsprechung eine
lebhafte Debatte hieriiber ausgelost — «Operationen am Rickenmark des Anwaltsgeheimnisses»

lautet etwa der Titel eines einschligigen Beitrags.!2

II. Fragestellung und Aufbau der Arbeit

Den mit dieser Diskussion zusammenhingenden Abgrenzungsproblemen gilt das Interesse der
vorliegenden Arbeit. Gegenstand der Untersuchung ist dabei folgende abstrakte Ausgangssituation:
Ein mit Geldwischereiverdachtsmomenten konfrontiertes schweizerisches Bankinstitut beauftragt
eine externe Anwaltskanzlei mit der Aufarbeitung dieser Verdachtsmomente im Rahmen einer
bankinternen Untersuchung. In der Folge mochten sich die zustindigen Strafverfolgungsbehérden
Zugriff zum Inhalt der Arbeitsprodukte der internen Untersuchung verschaffen. Primires Ziel der
Analyse ist es, zu ermitteln, ob und inwieweit das Anwaltsgeheimnis dem Einblick in resp. der

Verwendung der Untersuchungserzeugnisse durch die Strafverfolgungsbehérden entgegensteht.

Der Autor verfihrt wie folgt: Im ersten Teil werden zuerst die Grundlagen zur Geldwischerei-
Compliance beleuchtet. Nebst den einschligigen Rechtsgrundlagen werden die relevanten Aspekte
zu den bankinternen Untersuchungen aufgezeigt (§ 2). Anschliessend folgt die Klirung des
strafprozessualen Rahmens (§ 3). Die Betrachtung der ideellen und rechtlichen Grundlagen zum
Anwaltsgeheimnis rundet den ersten Teil ab (§ 4). Auf diesem Fundament ergeht im zweiten Teil
zunichst die Auseinandersetzung mit dem sachlichen Geltungsbereich des Anwaltsgeheimnisses
im Allgemeinen. Untersucht wird, welche Kriterien die Trennlinie zwischen geschiitzter und nicht
geschiitzter Tatigkeit definieren (§ 5). Daran ankniipfend rtckt die Prazisierung des sachlichen
Geltungsbereichs mit Blick auf bankinterne Untersuchungen zur Geldwischerei-Compliance in
den Fokus. Dazu wird vorab die Rechtsprechungspraxis tiberblicksweise dargestellt (§ 6). Es folgt
eine zweiteilige Analyse der sich ergebenden Probleme bei der Unterscheidung von geschiitzter
und nicht geschitzter anwaltlicher Tatigkeit. Zunidchst geht es dabei um die Qualifikation
anwaltlicher Sachverhaltsermittlungen (§ 7), sodann um weitere Abgrenzungsprobleme (§ 8).

Abschliessend werden die gewonnenen Erkenntnisse zusammengefasst (§ 9).

1 Vegl. die Websites von Bdir & Karrer, Homburger, Kellerhals Carrard, Schellenberg Wittmer und Tethong Blattner. Die
Zircher Anwaltskanzlei Enquire befasst sich sogar ausschliesslich mit internen Untersuchungen und damit
zusammenhingenden Verfahren.

12 Vgl. RAUBER/NATER, Operationen.
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§ 2 Geldwischerei-Compliance als Spannungsfeld zwischen Aufsichts- und Strafrecht

Die spitere Analyse der Abgrenzungsprobleme um das Anwaltsgeheimnis verlangt, dass vorab der
rechtliche Rahmen skizziert wird, den die Geldwischereigesetzgebung vorgibt. Sodann wird mit
den internen Untersuchungen das Mittel beleuchtet, das der Aufarbeitung geldwischereirechtlich

relevanter Sachverhalte dient.
I. Rechtsgrundlagen

A. Straftatbestinde des StGB

Die geldwischereirechtlichen Straftatbestinde gehen auf die Feststellung zuriick, dass die
Reinvestition kontaminierter Vermogenswerte nicht spurlos erfolgt, sondern nachverfolgt werden
kann, was letztlich eine Einziehung der entsprechenden Werte zuldsst.!> Die einschligige

Rechtsprechung und Literatur ist umfangreich, ein zweckgerichteter Uberblick muss hier gentigen.

Wegen Geldwischerei macht sich gemiss Art. 305™° Ziff. 1StGB strafbar, wer eine Handlung
ausfihrt, die abstrakt! geeignet ist, die Herkunftsermittlung, Auffindung oder Einziehung von
verbrecherischen's oder aus einem qualifizierten Steuervergehen herrithrenden Vermégenswerten
zu vereiteln.’s  Erfasst sind jegliche den genannten Deliktskategorien entstammende
Vermdégenswerte, nicht nur solche, die im Zusammenhang mit organisiertem Verbrechen stehen.
Der Titer, der jedermann sein kann,’” muss wissen oder zumindest annehmen missen, dass eine
entsprechende Vortat Ursprung der Werte ist.® Subjektiv ist mind. dolus eventualis vorausgesetzt.!?
Vordergrundig geschiitztes Rechtsgut ist die Rechtspflege, resp. das Ermittlungsinteresse sowie der
staatliche Einziehungsanspruch hinsichtlich der Vermogenswerte.2 Im Bankenkontext zu
unterstreichen gilt, dass Geldwischerei auch durch Unterlassung begangen werden kann, soweit
eine Garantenpflicht besteht. Eine solche ergibt sich laut Bundesgericht aus Art. 6 und 9 GwG,
weshalb eine Verletzung der entsprechenden Sorgfaltspflichten trotz «handfester Indikatoren»

zugleich zur Strafbarkeit unter Art. 305" StGB, begangen durch Unterlassen, fithren kann.2!

Art. 305 StGB stellt sodann als echtes Sonderdelikt die unterlassene Identifikation des

wirtschaftlich Berechtigten durch «jeden, der berufsmissig fremde Vermogenswerte annimmt,

13 Zum Ganzen TAUBE, 20.

14 Vgl. BECKER, 43; BGE 119 IV 59 E. 2e¢ S. 64.

15 Vegl. Art. 10 Abs. 2 StGB.

16 Der Titer braucht dabei nicht bekannt zu sein (BGE 120 IV 323 E. 3d S. 328).

17 Auch der Vortiter (vgl. etwa BGE 122 IV 217 E. 3¢ S. 221). Kritisch BSK StGB-PIETH, Art. 3515 N. 2.

18 BASSE-SIMONSOHN, 11.

19 BSK StGB-PIETH, Art. 305Ps N. 59,

20 Vgl. anstelle vieler TRECHSEL/PIETH, Praxiskomm., Art. 305 N. 6-10, 17 und 21.

2 BGE 136 IV 188 E. 6 S. 190 ff. (zur Garantenpflicht siche insbes. E. 6.2.2 S. 196 f.); Zustimmend CORBOZ,
infractions, Art. 305 N. 23; wohl auch PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, 212 f.
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aufbewahrt, anlegen oder iibertragen hilft»,22 unter Strafe. Anders als bei Art. 305™ StGB besteht
der Zweck dieser Bestimmung hier darin, die aufsichtsrechtliche Verpflichtung der Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten abzusichern.?s Sie hat damit priventiven Charakter und bezweckt

gleichzeitig die Erleichterung der strafrechtlichen Ermittlungen.2* Subjektiv ist Vorsatz verlangt.2s

Art. 102 Abs. 1 StGB sieht sodann vor, dass bei fehlender Zuordenbarkeit eines Verbrechens oder
Vergehens (der sog. Anlasstat) an eine nat. Person die Tat subsididr dem Unternehmen zugerechnet
wird.20 Vorausgesetzt ist hier ein sog. Organisationsmangel, wobei die Anlasstat objektive
Strafbarkeitsbedingung ist.2” Geht es beim fraglichen Tatbestand um Geldwischerei und damit um
eine Katalogtat des Abs. 2, sieht dieser jedoch einen strengeren Ansatz vor: Hat das Unternehmen
nicht «alle erforderlichen und zumutbaren Vorkehren» zur Verhinderung der Straftat getroffen,
kommt es zu einer origindren Verantwortlichkeit des Unternehmens; diese tritt unabhingig der
Strafbarkeit der nat. Personen konkurrierend neben dieselbe.? Lehre und Praxis sprechen hier von

einer eigentlichen «Deliktsverhinderungspflicht» des Unternehmens.?

B. Compliance-Pflichten der Banken im Kontext des GwG

Im Rahmen der GwG-Compliance’ haben die Banken ein Bindel von Sorgfaltspflichten zu
beachten, die der Geldwischereiprivention resp. -bekimpfung bei Finanzgeschiften dienen.’
Nach DONATSCH/BLOCHER hat der Staat damit «einen Teil der Aufklirungsarbeit zum Auffinden

von Vermogenswerten, welche aus Verbrechen herriithren, an Private Gibertragen».

1. Identifikations-, Feststellung- und Abklirungspflichten sowie organisatorische Massnahmen

Art. 3 GwG auferlegt den Banken die Pflicht zur Identifizierung der Vertragspartei bei der
Aufnahme von Geschiftsbeziehungen. Bei jur. Personen miissen die Bevollmichtigung und die
Identitdt der handelnden Personen gepriift werden. Dartiber hinaus mussen die Banken nach Art.
4 GwG «mit der nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt» die wirtschaftlich berechtigte Person

feststellen, wobei u.U. eine schriftliche diesbeziigliche Erklirung erforderlich ist.>* Wo wihrend der

22 Gem. Botschaft Geldwischerei, 1088, fallen darunter insbes. Banken, Treuhdnder, Anlageberater und
Finanzverwalter.

25 TAUBE, 24.

24 PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, 218 f.

25 BSK StGB-PIETH, Art. 305t N. 29 f.; Botschaft Geldwascherei, 1090.

26 Zur Zwecksetzung dieser Bestimmung siche FORSTER MATTHIAS, 7.

27 NIGGLI/MAEDER, N. 67; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N. 19a;s.a. BGE 142 IV 333 E. 4.1 S. 337.

28 Vgl. FORSTER MATTHIAS, 75. Auch unter Abs. 2 missen die Tatbestandsvoraussetzungen der Anlasstat in
objektiver und subjektiver Hinsicht erfullt sein (vgl. DUBS/MARKWALDER, 15).

29 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 19a; BGE 142 IV 333 E. 4.1 S. 337. Weiterfithrend zur
erforderlichen Sorgfalt FORSTER MATTHIAS, 230 ff.

30 Zum Begriff der Compliance vgl. unten, § 2 II. B.

31 Vgl. Art. 1 GwG. S.a. STRASSER, Rolle der Banken, 21.

32 DONATSCH/BLOCHER, 352; vgl. auch CORBOZ, infractions, Art. 305 N. 23.

3 Vgl. Art. 4 Abs. 2 GwG.



Geschiftsbeziehung Zweifel an den Angaben zur Identitit bzw. wirtschaftlichen Berechtigung

auftreten, verpflichtet Art. 5 GwG zu deren erneuten Feststellung.

Art. 6 Abs. 1 GwG verankert zwecks Identifizierung «des spezifischen Geldwischereirisikos jeder
Geschiftsbeziehung» besondere Sorgfaltspflichten, und macht die Anforderungen an die
Abklirungsintensitit vom anhand des Kundenprofils zu eruierenden Risikos abhingig (sog. «7isk-
based approachy).>* Abs. 2 definiert hierzu Kiriterien, bei deren Vorliegen eine Transaktion beztiglich
Hintergrund und Zweck zu durchleuchten ist.35 Bei auslindischen politisch exponierten Personen
(PEP) und ihnen nahestehenden Personen sind vertiefte Abklirungen per se zwingend (Abs. 3).3
Prizisierungen ergeben sich aus den Art. 13-21 GwV-FINMA. In Art. 13 f. wird konkretisiert,
welche Geschiftsbeziehungen und Transaktionen als mit erhohtem Risiko behaftet gelten.’”
Dessen Vorliegen begriindet die Pflicht der Bank, «mit angemessenem Aufwand zusitzliche
Abklirungen» zu titigen.?® Der Zeitpunkt der Abklirungen richtet sich nach der Erkennbarkeit der
Risiken, es besteht also keine Beschrinkung auf «ex ante»-Abklirungen.? Geschiftsbeziehungen

mit erthohten Risiken sind ganz allgemein regelmissig zu kontrollieren bzw. zu tberwachen.+

Art. 8 GwG verpflichtet die Banken sodann, Massnahmen zur Verhinderung der Geldwischerei
und Terrorismusfinanzierung zu ergreifen, namentlich Personalausbildung und Kontrollen.
Umstritten ist, was dies im Finzelnen beinhaltet. Wahrend gewisse Stimmen den Zweck der
Bestimmung darin sehen, die Sorgfaltspflichten der Art. 3—7 GwG umzusetzen,* wird andernorts
angefiihrt, Art. 8 GwG sei eine eigenstindige Sorgfaltspflicht und verlange, dass die Banken in
threm Bereich «Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung |[...] verhindern»* und zwar auch
Geldwischereihandlungen durch eigene Angestellte.# Die Erfillung von Art. 8 GwG ist vor allem
dort von zentraler Bedeutung, wo es um die Beurteilung einer Strafbarkeit des Unternehmens nach
Art. 102 Abs. 2 StGB geht, also um die Frage, ob gentigende Vorkehrungen zur Verhinderung von

Geldwischerei getroffen wurden.*

2. Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten

Art. 7 GwG nimmt eine Kernrolle im Instrumentarium des GwG wie auch in der zu fuhrenden

Diskussion um die Geltung des Anwaltsgeheimnisses ein. Abs. 1 statuiert, dass die Banken Belege

3 Vgl. dazu ACKERMANN, 136 ff. Fir Grundlegendes zum «risk-based approach» vgl. die Arbeit von PINI.

3 Vgl. fur eine detailliertere Liste mit Risikokriterien Art. 13 Abs. 2 GwV-FINMA.

36 Zum Ganzen siehe anstelle vieler HUTZLER in Ackermann, Art. 6 GwG N. 12 ff.

37 Dies ist bspw. der Fall, wenn eine Transaktion erheblich von den in einer Geschiftsbeziehung tblichen
Transaktionsarten, -volumina oder —frequenzen abweicht (Art. 14 Abs. 2 lit. b GwV-FINMA).

3 Art. 15 Abs. 1 GwV-FINMA. Zu den Abklirungsmitteln vgl. Art. 16 Abs. 1 GwV-FINMA.

3 Art. 17 GwV-FINMA; vgl. BGer 1B_85/2016 E. 7.5.

40 Art. 19 Abs. 1 lit. b GwV-FINMA; vgl. auch Art. 31 Abs. 3 GwV-FINMA; zur Uberwachung s.a. Art. 20 GwV-
FINMA.

41 TAUBE, 212.

42 SHK GwG-JuTtzl, Art. 8 N. 3; dhnlich GRABER/ OBERHOLZER, Art. 8 N. 2.

3 OFK GwG-WysS, Art. 8 N. 2 f.; FORSTER MATTHIAS, 234 f.; HEIERLI, N. 216.

44 HEIERLL, N. 212,



«iiber die getitigten Transaktionen und uber die nach diesem Gesetz erforderlichen Abklirungen»
zu erstellen haben, und zwar so, «dass fachkundige Dritte sich ein zuverlidssiges Urteil tber die
Transaktionen und Geschiftsbeziehungen sowie tiber die Einhaltung der Bestimmungen dieses
Gesetzes bilden konnen». Gemiss Abs. 2 muss die Bank «die Belege» derart aufbewahren, dass sie
«allfilligen Auskunfts- und Beschlagnahmebegehren der Strafverfolgungsbehérden innert
angemessener Frist nachkommen kann».# Die Bank muss dies nach Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA

so tun, dass sie die Auskunftsbegehren unter Beilage der «nétigen Dokumente» erfillen kann.

Die Dokumentation muss so erfolgen, dass sie eine Rekonstruktion der Transaktionen zuldsst
(Stichwort «paper trail),* und es missen letztlich «alle relevanten Handlungen eines
Finanzintermedidrs = nachvollziehbar  sein».#” Im  Einzelnen ist der Umfang der
Dokumentationspflicht allerdings umstritten. Nach der einen Meinung bezieht sie sich nur auf die
Art. 3-6 GwG.# Andere Vertreter votieren fur eine weite Auslegung. Danach sind auch Belege
tber die richtige Durchfithrung der Dokumentation selbst, tber die organisatorischen
Massnahmen nach Art. 8 GwG,* erfolgte Verdachtsmeldungen nach Art. 9 GwG sowie
Vermogenssperren nach Art. 10 GwGS! oder die Griinde fiir die unterlassene Austibung des
Melderechts gem. Art. 305" Abs. 2 StGB umfasst.?2 Auf den Umfang der Dokumentationspflicht
wird noch zuriickzukommen sein.s* Hier festzuhalten bleibt, dass das Gesetz mit «Belegen» nicht
nur solche im buchhalterischen Sinn meint, sondern ganz allgemein Unterlagen.5* Eine Delegation

der Dokumentation an Dritte ist grds. zuldssig.5s

3. Meldepflicht

Zu erwihnen ist schliesslich Art. 9 GwG, der die Banken verpflichtet, der Meldestelle fiir
Geldwischerei nach Art. 23 GwG (MROS) unverziiglich eine Meldung zu erstatten, wenn sie weiss
oder zum begrindeten Verdacht gelangt, dass Vermégenswerte im Zusammenhang mit einer gem.
Art. 260 Ziff. 1 (kriminelle Organisation) oder 305" StGB (Geldwischerei) strafbaren Handlung
stehen, aus einem Verbrechen oder qualifizierten Steuervergehen stammen, der Verfiigungsmacht

einer kriminellen Organisation unterliegen oder der Terrorismusfinanzierung dienen. Gleiches gilt,

4 Siehe in diesem Zusammenhang auch TAUBE, 282, welche die Banken als «verlingerten Arm des Staates und
seiner Strafverfolgungsbehdrden» bei der Geldwischereibekimpfung bezeichnet; a.M. wohl PINI, 76.

46 GRABER/OBERHOLZER, Art. 7 N. 5; Botschaft GwG, 1105.

47 SHK GwG-MULLER, Art. 7 N. 17.

48 GRABER/OBERHOLZER, Art. 7 N. 4; ¢.M.: TAUBE, 205 £, mit Verweis auf Botschaft GwG, 1128, welche auf
Art. 3 ff. und Art. 6 Bezug nimmt; GROTH/FERRARI-VISCA, 500; CSOPORT/GEHRIG, N. 127.

4 So wohl auch das Bundesgericht (vgl. BGE 142 IV 207 E. 7.1.1 S. 209 f; BGer 1B_433/2017 E. 4.4;
1B_85/2016 E. 6.2).

50 HEIERLIL, N. 212,

51 OFK GwG-WYss, Art. 7 N. 3.

52 SHK GwG-MULLER, Art. 7 N. 4 und 13.

5 Vgl unten, § 7 II. A.

5 SHK GwG-MULLER, Art. 7 N. 9.

55 DE CAPITANI in Ackermann, Art. 7 N. 12 ff.; BVGer B-7096/2013 E. 5.3.1.
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wenn die Bank eine Geschiftsbeziechung aufgrund eines solchen Verdachts abbricht.5 Die
erforderliche Verdachtsschwelle ist nach bundesgerichtlicher Praxis bereits bei einem «simple
doute» uberschritten.’” Art. 37 GwG stellt die Verletzung der via Art. 9 GwG verankerten

Meldepflicht unter Strafe, wobei gem. Abs. 2 auch fahrlissige Begehung méglich ist (Abs. 2).58

Der Meldepflicht gem. Art. 9 Abs. 1 GwG unterstehen nebst Banken auch Rechtsanwilte oder
Notare, soweit sie als Finanzintermediir titig sind.? Dabei wird durch den Anschluss des Anwalts
oder Notars an eine Selbstregulierungsorganisation gem. Art. 14 Abs. 3 GwG sichergestellt, dass

die Kontrollstelle keine Kenntnis von vom Anwaltsgeheimnis geschiitzten Sachverhalten erhilt.c0
II. Bankinterne Untersuchungen zur Geldwischerei-Compliance

A. Begriffsklirung, Zweck und Ausloser

Interne Untersuchungen®! sind im Schweizer Recht nicht kodifiziert.©2 Sie bezeichnen den Prozess,
in dessen Rahmen ein Unternehmen Hinweisen auf mutmassliche Gesetzes- oder sonstige
Normverstésse durch systematische Ermittlung des Sachverbalts auf den Grund geht.®> Eine solche
Untersuchung ist im Grunde als Folge jedes Hinweises auf rechtliches oder ethisches Fehlverhalten
denkbar.¢4 Haufig wird mit dem Begriff indes die Aufklirung von Wirtschaftsstrafsachen
assoziiert.ss Kennzeichen interner Untersuchungen ist es, dass sie nicht routinemassig erfolgen,

sondern ein einmaliger Vorgang sind, denen ein bestimmter Ausléser zugrunde liegt.c¢

Bei internen Untersuchungen handelt es sich um «private Sonderermittiungen»,*” deren Zweck in erster
Linie die Informationsbeschaffung durch systematische Sicherung resp. Erlangung von Beweismitteln

ist.%8 Ziel ist die Rekonstruktion der relevanten Vorginge zur Verifizierung der im Raum stehenden

5 Art. 9 Abs. 1 GwG.

57 BGer 1B_433/2017 E. 4.9; BGer 4A_313/2008 E. 4.2.2.3 (1. zivilrechtliche Abteilung); BStGer SK.2014.14
E. 4.5.1.1; Etlauternder Bericht GwG-Revision, 17. Kritisch HUTZLER in Ackermann, Art. 9 N. 36; SHK GwG-
LUCHSINGER, Art. 9 N. 33.

58 Der Strafrahmen reicht bei Vorsatz bis zu 500'000, bei Fahtlissigkeit bis zu 150'000 Franken Busse. Es handelt
sich um eine «qualifizierte Ubertretung» (BGE 142 IV 276 E. 5.4.2 S. 279 m.H.).

5 Vel. BGE 13211 103 E. 2.2 S. 105 £.; vgl. Art. 9 Abs. 2 GwG.

00 Vgl. BGE 13211 103 E. 2.3 S. 107. Zur Abgrenzung zwischen geschiitzten und nicht geschiitzten Sachverhalten
vgl. unten, § 5 ff.

o1 Die Begrifflichkeiten sind uneinheitlich. Verwendet werden auch die Bezeichnungen «Internal Investigations»,
«Corporate Internal Investigations» und «Internal Corporate Investigations» (Aufzihlung nach MUHLEMANN,
Befragungen, 38 f.).

2 STRASSER, Interne Untersuchungen, 245; WEWERKA, 5.

63 Siehe anstelle vieler KUSTOR, 13; FRITSCHE, Handbuch, 3 f. FLEMMING et al., 574. Vgl. auch die Beispiele bei
MUHLEMANN, Befragungen, 2 ff.

64 POTOCIC, 66.

% Vgl. MUHLEMANN, Befragungen, 39.

% Vgl. LIvscHITZ, N. 11, mit dem Hinweis, dass eine routinemissige Durchfithrung solcher Untersuchungen
i.d.R. «fishing expedition»-Charakter hitte und deshalb gar nicht zuldssig wire. S.a. POTOCIC, 77; ferner GEISER,
1054.

%7 VON ROSEN, 5; ZULAUF et al.,, 161; vgl. auch BEHRENS, 22; WEWERKA, 5.

68 FRITSCHE, Handbuch, 4; MUHLEMANN, Befragungen, 19 und 39; NESTLER  in
Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, 3; RIEDER, Arbeitsrechtliche Sicht, 33.
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Verdachtsmomente.® Der festgestellte Sachverhalt ist zugleich Ausgangspunkt der rechtlichen
Beurteilung.” Basierend darauf dienen die Untersuchungsergebnisse im nichsten Schritt als
Fundament fir das Ausarbeiten addquater Strategien als Reaktion auf die aus den Ergebnissen
resultierenden Risiken, welche aufsichts-, zivil- oder strafrechtlicher Natur sein kénnen.” Uberdies
fungieren sie als Basis zur systematischen Korrektur allfilliger Defizite im Zusammenhang mit der
Gewihrleistung der Compliance, etwa solcher organisatorischer Natur.”? Ferner erfullen interne
Untersuchungen auch eine priventive Funktion, indem sie gegentiber der Belegschaft signalisieren,
dass  Fehlverhalten  nicht einfach  hingenommen  wird.”® Weiter kénnen  die
Untersuchungsergebnisse Grundlage gesetzlicher Offenlegungs- oder Meldepflichten sein.™ Vor
diesem Hintergrund werden interne Untersuchungen regelmissig als ein «Fwhrungsinstrument der

Unternehmensleitung» bezeichnet.’

Interne Untersuchungen kénnen sich zum einen aufgrund einer internen Verdachtsmeldung, etwa
durch einen Whistleblower’, die interne Revision oder die Compliance-Abteilung aufdringen.”
Daneben kommen auch externe Quellen als Ausléser in Frage. So kann eine Untersuchung im
Hinblick auf behérdliche Ermittlungen oder infolge anderweitiger externer Hinweise (z.B. Kunden;
Geschiftspartner, welche zur Selbstanzeige schreiten; mediale Berichterstattung) geboten sein.” Je
nach Ausgangslage fillt daher sowohl Eigeninitiative als auch ein behérdliches Auskunftsersuchen,
insbes. der FINMA,™ als ziindender Faktor in Betracht.®” Die Untersuchung kann dabei parallel zu
den behordlichen Ermittlungen erfolgen, diese aber auch weitgehend ersetzen. Letzteres, soweit

die Ergebnisse der entsprechenden Behorde zuginglich gemacht werden.s!

B. Interne Untersuchungen als Teil der Compliance?

Der Begriff «Compliance» ist schillernd. Gemeinhin verstanden wird darunter das Einhalten von

extern (z.B. Gesetze, Regulierung) und intern (z.B. Richtlinien, Weisungen) gesetzten Regeln und

9 Vgl. z.B. den Auftragsbeschrieb (N. 11) in SCHWEIZERISCHE POST, Untersuchungsbericht KC: «Die Post, [...],
erteilte KC [...] den Auftrag, mit Hilfe von EY die Vorginge und die Praxis zu der vom BAV beanstandeten
Gewinnverschiebung gemiss der Buchungspraxis der PostAuto im Zeitraum von 2007 bis 2015 (Sachverhalt)
aufzuarbeiten und festzustellen».

0 Vgl. ZULAUF et al.,, 161; ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 12.

71 FRITSCHE, Handbuch, 5; s.a. KUSTOR, 15 f.

72 Vgl. KUSTOR, 14.

73 MOOSMAYER, N. 311.

7 Vgl. MOOSMAYER/HARTWIG, 9.

7> HUBER, 66; BUFF, Compliance, N. 71.

76 Unter Whistleblowing versteht man den Vorgang, bei dem ein Organ oder Mitarbeiter eines Unternehmens
der Arbeitgeberin oder Dritten Meldung tiber das (mutmassliche) Fehlverhalten von im Unternechmen titigen
Organen oder Mitarbeitern erstattet. Eingehend dazu STRASSER, Whistleblowing, 485 ff.

77 STRASSER, Rolle der Banken, 26.

78 Vgl. ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 16 ff.; POTOCIC, 77; MUHLEMANN, Befragungen, 13 und 17.

7 Vgl. Art. 29 FINMAG. Siche etwa den BGE 142 IV 207 zugrundeliegenden Sachverhalt, wo die FINMA die
betroffene Bank zur Stellungnahme bzw. zur Vornahme eines «Risk Assessments» einlud (vgl. E. 8.10).

80 KUSTOR, 13 f.

81 ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 10; s.a. PIETH, Strafprozessrecht, 196.
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Normen samtlicher Stufen, sowie die Gesamtheit von Systemen und Strukturen, mit denen
Unternehmen diese Regelkonformitit sicherstellen und Verstosse unterbinden (miissen).s2 Die
Compliance lisst sich nicht auf strikt legalistische Uberlegungen reduzieren, sondern hat auch den
Erwartungen der Stakeholder eines Unternehmens gerecht zu werden wobei diesbeztglich
insbes. der sich in jungerer Zeit abzeichnende erhéhte Bedarf nach Transparenz erwihnt sein will.s
«Non-Compliance» resp. Regelverstdsse generieren je nach Schwere massive finanzielle Risiken,
die rechtlichen oder reputationsmissigen Ursprungs sein koénnen.s Die Compliance ist ein
zentraler Baustein der Corporate Governance, in deren Rahmen Banken auch die Pflicht trifft,

eine entsprechende Stelle mit den Aufgaben der sog. Compliance-Funktion auszustatten.s”

Vor diesem definitorischen Hintergrund fragt sich, ob interne Untersuchungen als Bestandteil der
Compliance zu begteifen sind. Die Ausserungen eines betrichtlichen Teils der Lehre sprechen fiir
ein solches Verstindnis.® So ordnet etwa MOOSMAYER die «Aufdeckung von Fehlverhalten» der
Compliance zu.* Nach WAGNER sind interne Untersuchungen aufgrund deren Uberwachungs-
und Schutzfunktion der Compliance zugeh6rig,” und POTOCIC bezeichnet es als «willkiirlich und
kinstlich», interne Untersuchungen von den Compliance-Aufgaben abzugrenzen.”! FRITSCHE
verwendet den Begriff der «Compliance-Untersuchungy und meint damit Nachforschungen, die
ein Unternehmen infolge von Hinweisen auf Compliance-Verstésse durchfihrt, wobei das
Spektrum bis hin zu internen Untersuchungen reiche.”? Daneben werden interne Untersuchungen
auch als Element eines effektiven «Compliance-Managementsystems» aufgeftihrt.”? Das
Verstindnis weiterer Lehrstimmen geht in dieselbe Richtung.** Auf dhnlicher Linie befindet sich
auch das Bundesgericht, zumindest in Bezug auf Banken. Es verweist diesbeztglich auf das
erwihnte FINMA-RS 2017/1, N. 81.%5 Danach gehort zu den Aufgaben der bankinternen

Compliance-Funktion auch die «zeitgerechte Berichterstattung an die Geschiftsleitung und das

82 RoTH, Compliance, 15 f.; LENGAUER/RUCKSTUHL, N. 1; EHRLER, 4; WAGNER, 10 f.; THELESKLAF, 447.

83 WOLF, 181; ROTH, CSR, 29 ff,; s.a. POTOCIC, 83.

84 Dies bezeugte jungst etwa die Verdffentlichung des Untersuchungsberichts zur «PostAutor-Affire (vgl.
SCHWEIZERISCHE POST, Untersuchungsbericht KC). Siehe zu den angesprochenen Transparenzforderungen
auch BUFF, Compliance, N. 69.

85 Vgl. FLEMMING et al., 574; BUFF, Compliance Management, 10.

86 LENGAUER/RUCKSTUHL, N. 59; BUFF, Compliance, N. 62 ff. und 71.

87 FINMA-RS 2017/1, N. 62 und 77 ff. Die Compliance-Funktion gehort zu den von den ertragsotientierten
Geschiftseinheiten abgekoppelten Stellen und ist Teil des internen Kontrollsystems (IKS) (a.a.O., N. 60).

8 A.M. aber wohl BEHRENS, 22, dem zufolge die Compliance nur eine priventive Funktion einnimmt.

8 MOOSMAYER, N. 4; s.a. WINER, 46; BUFF, Compliance Management, 46 ff.

% WAGNER, 11, u.a. mit Verweis auf die USA, wo interne Untersuchungen ebenfalls als Teil der Compliance
betrachtet werden.

91 POTOCIC, 83 f.

92 FRITSCHE, Handbuch, 94.

93 BUFF, Compliance-Management, 49; LENGAUER/RUCKSTUHL, N. 950 f£.; ahnlich ZULAUF et al,, 161.

9 Vgl. STRASSER, Rolle der Banken, 25; THORMANN, 120; wohl auch ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 54, mit
Verweis auf KUSTOR, 35; s.a. BUFF, Compliance, N. 56, wonach das Veranlassen von Untersuchungen im
Rahmen der Uberwachung und Kontrolle zum Aufgabenspektrum des «Compliance Officer» gehort.

% BGer 1B_433/2017 E. 4.5. Die Bestimmung ist seit 1. Januar 2017 in Kraft. Im Wesentlichen gleich lautete
bereits FINMA-RS 2008/24 N. 111.
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Obetleitungsorgan tiber schwerwiegende Verletzungen der Compliance bzw. Sachverhalte von
grosser Tragweite und Unterstitzung der Geschiftsleitung bei der Wahl der zu treffenden

Anordnungen oder Massnahmen».%

Dieser Zuordnung lisst sich m.E. nichts entgegenhalten. Gerade bei Hinweisen auf potenziell
schwere Verstosse ist es aus Sicht der Compliance elementar, dass zwecks angemessener Reaktion
auf einen entsprechenden Vorfall fundierte sachverhaltsmissige Grundlagen geschaffen werden.
Auch die priventiven Aufgaben der Compliance-Funktion”” lassen sich nur dann sachgerecht
verfolgen, wenn vergangene Probleme einer fundierten Aufarbeitung und Analyse unterzogen
werden. Es wire daher systembriichig und inkonsequent, interne Untersuchungen, welche der
Erfillung dieser Aufgaben dienen, nicht als Bestandteil Compliance bzw. der damit

zusammenhingenden Aufgaben aufzufassen.’

Begrifflich bleibt anzumerken, dass im vorliegenden Zusammenhang auch hiufig die Begriffe
Controlling/Auditing Erwihnung finden. Wie CHAPPUIS zu Recht bemerkt, ist insbes. der
«Controlling»-Begriff relativ unbestimmt.” Er wird denn in der Diskussion um interne
Untersuchungen auch uneinheitlich verwendet.® Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird zwecks
Vereinfachung das  bundesgerichtliche Verstindnis  zugrunde gelegt, sodass unter
Controlling/Auditing die «interne Aufsicht» tiber die Einhaltung der Compliance-Aufgaben fillt. 10!
Geht man von diesem Verstindnis aus, sind interne Untersuchungen auch Bestandteil des
Controllings/Auditings. Unabhingig der Terminologie dienen aber all diese Aufgaben der

Gewihrleistung der Compliance.

C. Interne Untersuchung als Muss oder «Nice-to-have»?

Von Verdachtsmomenten betroffene Unternehmen haben regelmissig ein betrichtliches eigenes
Interesse, selbstindig eine interne Untersuchung durchzufithren. Bei beaufsichtigten Unternehmen
liegt dies zu einem Grossteil daran, dass sich so invasivere, staatliche Untersuchungsmassnahmen
vermeiden lassen — etwa die Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten durch die FINMA nach

Art. 36 FINMAG.2 Zum anderen kann die Durchfihrung aber auch aus einem

9% Ahnlich BASLER AUSSCHUSS, Empfehlungen Compliance-Funktion, Ziff. 23.

97 Vgl. etwa FINMA-RS 2017/1, N. 78, wonach die Compliance-Funktion jahtlich das Compliance-Risiko
einschitzen und der Geschiftsleitung einen risikoorientierten Tatigkeitsplan zur Genehmigung unterbreiten muss.

98 Ahnlich WAGNER, 11.

9 CHAPPUIS, enquéte interne, 44.

100 Vgl. FRITSCHE/STUDER, 180, welche «Controllings von internen Untersuchungen abzugrenzen scheinen und
damit nur die GwG-Pflichterfiillung verstehen; s.a. POTOCIC, 85, welche interne Untersuchungen explizit nicht
dem Controlling zuordnet; BStGer BE.2018.3 E. 9.4, wo teils von «Controlling», sodann wieder nur von
«Compliance-Aufgaben» gesprochen wird.

101 Vgl. z.B. BGer 1B_85/2016 E. 6.1.

102 Vgl.  LANZLINGER, 109; BEHRENS, 24; STRASSER, Rolle der Banken, 22; NESTLER in
Knierim/Ruibenstahl/Tsambikakis, 4. Naheres zum Untersuchungsbeauftragten unten, § 7 IL. A.
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reputationsbezogenem Blickwinkel opportun sein.’3 Im Folgenden interessiert indes, inwieweit

Unternehmen, und Banken im Speziellen, einer Untersuchungspflich? unterliegen.

1. FINMAG und VwVG

Die Aufsicht tiber den Finanzmarkt obliegt der FINMA.!# Diese fordert die beaufsichtigten
Unternehmen in der Praxis haufig auf, bei spezifischen Verdachtsmomenten eine interne
Untersuchung durchfithren, resp. zu bestimmten Vorfillen Stellung zu nehmen.!s Das FINMAG
rdumt der FINMA zwar keine explizite Befugnis ein, eine interne Untersuchung zu verlangen.
Allerdings ldsst sich diese Kompetenz gemiss wohl einhelliger Ansicht mittelbar aus verschiedenen
gesetzlichen Bestimmungen herleiten: Das wohl wichtigste Aufsichtsinstrument der FINMA ist die
Prifung der Beaufsichtigten gemiss Art. 24 ff. FINMAG. Das Gesetz macht dabei keine Vorgaben
hinsichtlich der Aufgabenverteilung zwischen FINMA selbst und den Beaufsichtigten.!¢ Art. 29
Abs. 1 FINMAG statuiert sodann eine Pflicht der Beaufsichtigten, der FINMA alle zu ihrer
Aufgabenerfillung notwendigen Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen herauszugeben
(Auskunfispflichi). Unter Art. 29 Abs. 2 FINMAG missen die Beaufsichtigten der FINMA alle
aufsichtsrelevanten Vorkommnisse unverziiglich melden (Meldepflich?). Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ VwVG
erlegt den Beaufsichtigten tberdies eine Pflicht zur Mitwirkung bei der Erstellung des
rechtserheblichen Sachverhalts auf (Mitwirkungspflich?). Sind die Beaufsichtigten gestiitzt auf das
bereits bestehende Material nun ausser Stande, diesen Pflichten rechtsgehérig nachzukommen,
kann eine interne Untersuchung zwingend erforderlich werden. Gestiitzt auf das Gesagte kann die
FINMA zur Durchfithrung einer internen Untersuchung auffordern, wenn dies mit Blick auf die
Aufsichtstatigkeit notwendig ist. Die beaufsichtigten Unternehmen sind in diesem Fall zur
Durchfihrung der Untersuchung verpflichtet. Kommen sie dieser Pflicht nicht nach, kann die
FINMA auf eingriffsintensivere Massnahmen zurtckgreifen, z.B. indem sie einen

Untersuchungsbeauftragten nach Art. 36 FINMAG einsetzt.17

2.  Bankenrecht

Nebst dem Obgesagten wird eine aufsichtsrechtliche Pflicht zur Durchfihrung interner
Untersuchungen auch aus FINMA-RS 2017/1, N. 81, hergeleitet.!% Dieser hilt wie erwihnt fest,

dass die «zeitgerechte Berichterstattung an die Geschiftsleitung und das Oberleitungsorgan tber

103 THEILE, 382 f.

104 Art. 1 Abs. 1 FINMAG, vgl. betreffend GwG insbes. lit. f.

105 LANZLINGER, 109. Vgl. z.B. den BGE 142 IV 207 zugrundeliegenden Sachverhalt.

106 MUHLEMANN, Befragungen, 42.

107 Zum Ganzen FRITSCHE, Handbuch, 109 f. und 317 ff.; eine Untersuchungspflicht bejahen ausserdem ZULAUF
et al, 163 und 167; STRASSER, Rolle der Banken, 29, DERS., Interne Untersuchungen, 247;
ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 39 f.; LIVSCHITZ, N. 7; MUHLEMANN, Befragungen, 42 f.; HUBER, 65 f;
LENGAUER/RUCKSTUHL, N. 950. Zum Untersuchungsbeauftragten vgl. unten, § 7 IL. A.

108 STRASSER, Legal und Compliance, 127; DERS., Rolle der Banken, 25; FRITSCHE, Handbuch, 109 f;
LENGAUER/RUCKSTUHL, N. 954; wohl auch CSOPORT/GEHRIG, N. 11.
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schwerwiegende Verletzung der Compliance bzw. Sachverhalte von grosser Tragweite und
Unterstiitzung der Geschiftsleitung bei der Wahl der zu treffenden Anordnungen oder
Massnahmen» zu den Aufgaben der Compliance-Funktion der Banken gehoren.!® Gesttzt auf
diese Vorschrift lasst sich auch argumentieren, dass es fur die Annahme einer Pflicht der Banken
zur Durchfihrung einer internen Untersuchung keine Rolle spielt, ob die FINMA dies explizit
verlangt hat bzw. bereits interveniert hat. Dass in der Praxis auch interne Untersuchungen ohne
ein entsprechendes Ersuchen der FINMA vorkommen,'? dndert daher m.E. nichts im Hinblick

auf das Bestehen einer Untersuchungspflicht.

Aus spezifischer bankenrechtlicher Sicht wesentlich ist sodann, dass die Banken die
Bewilligungsvoraussetzungen fortlaufend erfillen mussen.!!t Zu diesen geh6rt namentlich das sog.
Gewihrserfordernis, d.h. die «Gewihr fir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit».!'2 Dieses betrifft
zum einen die mit der Verwaltung und Geschiftsfiihrung der Bank betrauten Personen, jedoch vor
allem auch die Bank als Aufsichtssubjekt selbst.!3 Gewihrsrelevant ist dabei namentlich, «ob die
Ursachen von unkorrektem Verhalten mit Mangeln in der Organisation bzw. der Struktur der Bank
zusammenhingen, die das Fehlverhalten in einem nicht unerheblichen Ausmass begtinstigt haben
(kénnten)», was bedeutet, dass das an die Banken gerichtete Gewihrserfordernis vordergriindig an
Anforderungen hinsichtlich einer wirksamen Corporate Governance gemessen wird.!™
Gewihrsrelevant kann deshalb auch der bereits erwihnte N. 81 des FINMA-RS 2017/1 sein,
welches gerade die Corporate Governance der Banken zum Regelungsgegenstand hat. Denn falls
die Bank eine Untersuchung trotz Indikatoren beziiglich dem Vorliegen von Regelverstdssen
schlichtweg unterldsst, kann dies selbstverstindlich begiinstigend im Hinblick auf das
Fehlverhalten wirken. Dartber hinaus gilt als Gewihrselement auch die Verhinderung von
Geldwischerei.!’s Damit wird klar, dass eine Bank bei Hinweisen auf schwerwiegende
Regelverstosse, gerade im Bereich der Geldwischerei, auch im Hinblick auf die bankenspezifischen
Vorschriften verpflichtet sein kann, eine interne Untersuchung anzustrengen. Tut sie dies nicht,
kann dies uw.U. als Indiz dahingehend gewertet werden, dass die Bank strukturell das

Gewahrserfordernis nicht erfullt.

3. GwG

In GwG-spezifischer Hinsicht statuiert Art. 9 GwG sodann eine Meldepflicht der beaufsichtigten

Finanzintermedidre bei Geldwischereiverdacht, was ebenfalls ein «Mindestmass an Abklirungen»

109 Vel. dazu auch unten, § 7 II. B.

110 MUHLEMANN, Befragungen, 44, bezeichnet diese als «autonome interne Untersuchungen».

1 Vel Art. 37 Abs. 1 FINMAG; BankG Komm.-KLEINER/SCHWOB, Art. 3 N. 7; BSK FINMAG-
ROTH/PELLANDA, Art. 37 N. 12.

112 Vel. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.

113 BUHLER, 29; vgl. FINMA-Bulletin 1/2010, 102-121, E. 42.

114 BISCHOF, 106; vgl. SCHALLER, 693.

115> NOBEL, Finanzmarktrecht, § 11 N. 22.
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voraussetzt.!’6 Nachdem die Anforderungen an die Fundiertheit des Verdachts hier aber tief
angesetzt sind,!!? erscheint fraglich, ob sich hieraus eine Pflicht zur Durchfithrung einer internen
Untersuchung ergibt. Die Untersuchungspflicht ergibt sich aber auch im GwG-Kontext aus den
oben erwihnten Bestimmungen, denn wie erwihnt obliegt auch die Aufsicht tiber den Finanzmarkt
nach dem GwG der FINMA. Auf die sich aus der Geldwischereigesetzgebung ergebenden

Implikationen im Hinblick auf interne Untersuchungen wird unten zurtickzukommen sein.!'s

4. Ubriges Gesetzesrecht

Eine Untersuchungspflicht ist in der Lehre auch unabhingig vom gezeigten aufsichtsrechtlichen

Rahmen anerkannt. Dies ldsst sich auf gesellschafts-, arbeits- sowie strafrechtliche Normen stiitzen.
a.  Gesellschafsrecht

Zur Veranschaulichung soll hier die AG dienen.! Art. 717 Abs. 1 OR statuiert eine Sorgfalts- und
Treuepflicht des VR. Mit Blick auf Erstere ist dieser namentlich gehalten, ein adiquates, den
Risiken entsprechendes internes Kontrollsystem (IKS) und Risikomanagement zu etablieren.'20 Bei
Hinweisen auf schwere Regelverstosse liegt es am VR, die notigen Abklirungen vorzunehmen.
Nur so versetzt er sich in die Lage, die entstehenden Risiken akkurat einzuschitzen und «mit aller
Sorgfalt»'2! die nétigen Massnahmen zu ergreifen.'2 Aus der Treuepflicht geht hervor, dass der VR
die Interessen der Gesellschaft priorisieren und Schiadigungen des Gesellschaftsvermdgens
abwenden muss.!’?? Da Hinweise auf schwere Regelverstosse regelmissig das Risiko einer
Schidigung — etwa durch Auferlegung einer Busse oder durch Reputationsschiden — generieren,
ergibt sich auch hieraus eine Pflicht zur Aufklirung entsprechender Sachverhalte, falls notig mittels
Einleitung einer internen Untersuchung.!2# Ziel dabei ist, allfilligen Schaden proaktiv abzuwenden
bzw. zu minimieren und allfilliges Fehlverhalten zu unterbinden.!? Sofern erforderlich ist der VR

dabei gehalten, geeignete externe Spezialisten beizuziehen.'2 Erginzend hinzu tritt schliesslich Art.

716a Abs. 1 Ziff. 5 OR, der dem VR die Oberaufsicht tiber die mit der Geschiftsfithrung betrauten

116 FRITSCHE, Handbuch, 111.

17 Vel. oben, § 21. B. 3.

18 Vel. § 711 A.

119 Die Mehrheit der Schweizer Banken sind als AG konstituiert (SNB, Ziff. A10). Siche aber z.B. auch Art. 803
und 812 OR (GmbH); Art. 866 und 902 Abs. 1 OR (Genossenschaft).

120 BoOcKLI, Aktienrecht, § 13 N. 565; BSK OR II-WATTER/PELLANDA, Art. 717 N. 13, mit Verweis auf SCOBP,
Ziff. 20 f. Fiir Banken im Besonderen sieche FINMA-RS 2017/1, N. 60 ff.

121 Es gilt ein objektiver Sorgfaltsmassstab (vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N. 21; BGE 139 III
24 E. 3.2.S. 20).

122 FRITSCHE, Handbuch, 109; DIES.,, Koopetieten, 377; ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 29 f; RIEDER,
Arbeitsrechtliche Sicht, N. 33; s.a. ROTH, Compliance, 77.

123 Vgl. OFK OR-CHAPUIS, Art. 717 N. 7 £.

124 IVSCHITZ, 349; ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 30 f.; s.a. BSK OR II-WATTER/PELLANDA, Art. 717 N. 13,
denen zufolge Verdachtsmomente eine Pflicht zu héherer Aufmerksamkeit begriinden kénnen.

125 MUHLEMANN, Befragungen, 56.

126 BOCKLI, Aktenrecht, § 13 N. 567a; FRITSCHE, Handbuch, 45; vgl. BGer 2C_671/2014 E. 3.2.1; siche dazu
unten, § 211. D. 1.
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Personen auferlegt. Allem voran bei grésseren Unternehmen ist davon mitumfasst, dass der VR
eine adiquate Compliance-Organisation gewahrleistet.’?” Gestiitzt auf die Pflicht zur Oberaufsicht
ist der VR insbes. gehalten, durch regelmissige Auswertung der Ergebnisse der internen
Kontrollsysteme die Konformitit mit Gesetz, Statuten, Reglementen, Weisungen usw. zu priifen.2s
Ergeben sich dabei Ungereimtheiten, ist der VR u.U. gleichsam zur Initiierung einer internen
Untersuchung verpflichtet.’?? Unterldsst der VR pflichtwidrig die Einleitung einer notwendigen
internen Untersuchung, riskiert er bei gegebenen Voraussetzungen eine Haftung aufgrund

aktienrechtlicher Verantwortlichkeit.130
b.  Strafrecht

Auch aus einem strafrechtlichen Blickwinkel kann sich unter bestimmten Gegebenheiten ein
Untersuchungszwang des Unternehmens ergeben. In Betracht fillt hier zum einen die bereits
angesprochene Strafbarkeit des Unternehmens.3* Um eine Strafbarkeit abzuwenden, kann sich das
Unternehmen hier im Hinblick auf Art. 102 Abs. 1 StGB gezwungen sechen, eine interne
Untersuchung einzuleiten, um die Verstosse einer nat. Person zuweisen zu koénnen.’2 Im
geldwischereispezifischen Kontext ist es zwar so, dass es unabhingig von der Eruierung der
verantwortlichen nat. Person zu einer parallelen strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
Unternehmens kommt, wenn dieses nicht alle erforderlichen und zumutbaren Vortkehren zur
Deliktsverhinderung getroffen hat.33 Bei der Strafzumessung nach Art. 102 Abs. 3 StGB kann
jedoch u.a. auch das Nachtatverhalten des Unternehmens berticksichtigt werden.!3* Unter diesem
Aspekt kann es fir das von Geldwischerei betroffene Unternehmen wiederum angezeigt sein, dass

eine interne Untersuchung initiiert wird, um addquates Reaktionsvermégen zu demonstrieren.

Daneben konnen auch individualstrafrechtliche Uberlegungen zur Durchfithrung einer internen
Untersuchung zwingen. Verwaltungsratsmitglieder sowie Personen mit beherrschender Stellung
innerhalb der Gesellschaft konnen einer Garantenpflicht unterliegen, die sie beim Ergehen von
strafbaren Handlungen in ihrem Zustindigkeitsbereich zum Eingreifen verpflichten. Tun sie dies
nicht, kann das unter bestimmten Voraussetzungen als unechtes Unterlassungsdelikt 1.S.v. Art. 11

StGB strafbar sein. Sehen sich entsprechende Personen also mit ungeklirten Verdachtsmomenten

127 PEYER in Fischer et al., N. 43.65 ff.

128 Vgl. SCOBP, Ziff. 21 Abs. 3.

129 ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 32 ff., mit Verweis auf BGer 4C.358/2005 E. 5.2.1, wonach der VR bei Verdacht
auf falsche Ausitibung delegierter Geschiftsfithrungs- oder Vertretungsbefugnisse die «erforderlichen
Abkldrungen» zu treffen und eine «genaue und strenge Kontrolle der Beobachtung gesetzlicher Vorschriften»
vornehmen muss (so bereits BGE 114 V 219 E. 4a S. 223 f.). S.a. BOCKLI, Aktienrecht, § 13 N. 380 und
FRITSCHE, Handbuch, 45, die bei Hinweisen auf Normverstosse von einer «Eingriffspflicht» des VR sprechen.

130 Art. 754 OR; vgl. FRITSCHE, Handbuch, 121; ZULAUF et al, 161; RIEDER, Whistleblowing, 102; DERS.,
Arbeitsrechtliche Sicht, N. 34; vgl. LIVSCHITZ, 36.

131 Vgl. oben, § 2 1. A.

132 TIVSCHITZ, 351; MUHLEMANN, Befragungen, 58; ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 37 f£; vgl
SPEHL/MOMSEN/GRUTZNER, 263; wohl auch LANZLINGER, 112 f.

133 Art. 102 Abs. 2 StGB, vgl. oben, § 2 1. A.

134 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N. 331.
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konfrontiert, ergibt sich aus dem Gesagten eine «Obliegenheit» der Geschiftsleitung, zwecks

Vermeidung der esgenen Strafbarkeit eine interne Untersuchung in Gang zu setzen. '3
¢.  Arbeitsrecht

Auch arbeitsrechtliche Vorschriften kénnen mit Verdachtsmomenten konfrontierte Unternehmen
zur Veranlassung einer internen Untersuchung zwingen. Dies zum einen gestiitzt auf Art. 55 OR,
der bei Fehlverhalten von Arbeitnehmenden eine Haftung des Geschiftsherrn vorsieht.3 Der zum
Abwenden einer Haftung erforderliche Entlastungsnachweis wird dem Arbeitgeber kaum gelingen,
wenn er es trotz Hinweisen auf schwere Regelverstésse unterlassen hat, diesen mit den nétigen
Mitteln nachzugehen.” Weiter ldsst sich eine Untersuchungspflicht u.U. auch aus der in Art. 328
OR statuierten Fursorgepflicht des Arbeitgebers ableiten. Diese gebietet es, dass bei konkreten
Vorwiirfen gegeniiber einem Mitarbeiter diesen mit den erforderlichen Massnahmen nachgegangen

wird, um diesen vor beruflichen oder persénlichen Herabwirdigungen zu schiitzen.!
D. Durchfithrung

1. Grinde fir die Durchfiihrung durch eine externe Anwaltskanzlei

Die erste Frage, mit der sich das betroffene Unternehmen bei der Initiierung einer internen
Untersuchung jeweils konfrontiert sieht ist, ob sie interne oder externe Personen mit der
Durchfihrung der Untersuchung betrauen soll. Die Lehre fiithrt hinsichtlich der Anforderungen
an die Beauftragten u.a. Fachkompetenz, Integritit, kommunikative Fihigkeiten,

Konfliktbereitschaft sowie Unabhingigkeit auf.!3 Prazisierend lasst sich Folgendes festhalten:

Bei Gberschaubaren Sachverhalten mit verhiltnismissig geringer Tragweite, deren Aufarbeitung
tberdies weitgehend von bereits vorhandenen Kenntnissen der internen Vorgehensweisen
abhingt, ist die Durchfithrung durch eine interne Stelle eine valable Option.* Dem Bedtrfnis nach
Unabhingigkeit ldsst sich in diesem Fall dadurch Rechnung tragen, dass eine von den
ertragsorientieren Funktionen abgekoppelte Stelle mit der Verantwortung der Untersuchung
betraut wird.1t Vor diesem Hintergrund wird in der Praxis daher regelmissig auch die interne

Rechts- bzw. Compliance-Abteilung mit der Governance der Untersuchung betraut,'2 wobei

135 Zum Ganzen MUHLEMANN, Befragungen, 55 f.; FRITSCHE, Handbuch, 129 f.

136 RIEDER, Whistleblowing, 122; DERS., Arbeitsrechtliche Sicht, N. 34. Zu dieser ausservertraglichen Haftung
anstelle vieler vgl. anstelle vieler ROBERTO, N. 08.15 ff.

137 ROMERIO/BAZZANI/ GROTH, 36; RIEDER, Atrbeitsrechtliche Sicht, 34. In diese Richtung auch GEISER, 1051.

138 RIEDER, Whistleblowing, 103 f.; IMBACH HAUMULLER, 52; ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 34 f; vgl. zur aus
Art. 328 OR fliessenden Pflicht zum Persénlichkeitsschutz STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 N. 3.

139 Vgl. anstelle vieler FRITSCHE, Handbuch, 63.

140 Vgl. ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 54; MUHLEMANN, Befragungen, 18.

141 Vgl. ZULAUF et al., 172; siche in diesem Zusammenhang FINMA-RS 2017/1 N. 62 ff.

142 Siehe bspw. den BGE 142 IV 207 zugrundeliegenden Sachverhalt, wo es um die Entsiegelung interner, durch
die Compliance-Abteilungen der Bank erstellter Priifberichte ging (vgl. nicht ver6ffentlichte E. 3.2 in BGer
1B_249/2015).
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grosse Unternehmen zum Teil sogar eigene Untersuchungsabteilungen etabliert haben.3 Von der
Durchfiihrung durch eine interne Stelle wird abgeraten, wenn die konkreten Umstinde die Gefahr
nahelegen, dass die mangelnde Distanz zwischen den Mitarbeitern die Untersuchungsergebnisse
beeinflussen kénnte, insbes. wenn allfilliges Fehlverhalten von Kadermitgliedern im Raum steht.14
Im Zentrum steht nimlich regelmassig auch der Bedarf, die Aufsichtsbeh6rde oder andere Akteure
mit entsprechenden Informationen zu versorgen. Dabei sind die Objektivitit und die von
Interessenkonflikten freie Aufarbeitung regelmissig von tiberragender Bedeutung, sodass eine
interne Durchftihrung der Glaubwurdigkeit abtriglich wire. Dies auch, weil die Gefahr besttinde,
dass z.B. die FINMA weitere eigene Abklirungen anstellt und somit weiterhin Ressourcen des
Unternehmens in Anspruch genommen werden, was héhere Kosten generiert. Als entscheidendes
Kriterinm fur den Beizug externer Beauftragter findet daher flichendeckend der Faktor
Unabhdngigkeit Erwihnung.'s Weitere Faktoren sind die notwendigen Kapazititen und das
erforderliche Fachwissen. Sind diese intern nicht ausreichend vorhanden, spricht dies fiir den

Beizug externer Beauftragter.14

Steht nach Gegeniiberstellung der beschriebenen Aspekte fest, dass eine externe Stelle beigezogen
werden soll, bleibt zu entscheiden, wer dazu am geeignetsten ist. In Frage kommen u.a.
Wirtschaftspriifer, Forensikspezialisten sowie Anwilte.!” ROMERIO/BAZZANI/GROTH stellen
diesbeziiglich eine Ubersicht bereit, welche die Vor- bzw. Nachteile der Beauftragung dieser drei
Optionen zeigt. Sie attestieren allen sowohl die notige Unabhingigkeit wie auch das entsprechende
Fachwissen. In Bezug auf Wirtschaftsprufer und Anwalte heben die Autoren deren Erfahrung im
Umgang mit Behorden hervor. In Bezug auf Anwilte wird weiter deren rechtliche Expertise sowie

— interessanterweise — auch das Anwaltsgeheimnis als Vorteil aufgefithrt.!4s

Im Sinne eines Zwischenfazits ldsst sich festhalten, dass der mit Abstand wichtigste Beweggrund
zum Beizug externer Anwilte die Stirkung der Unabhingigkeit und damit die Erhéhung der
Glaubwiirdigkeit der Untersuchung ist. In Bezug auf Anwilte sind daneben auch deren rechtliche
Expertise sowie das (prisumtiv zur Anwendung gelangende) Anwaltsgeheimnis wichtige
Beweggriinde fir die Beauftragung. Es wird unten zu ermitteln sein, wie sich diese Faktoren auf

die Qualifikation der anwaltlichen Titigkeit und die Geltung des Anwaltsgeheimnisses auswirken.

142

Y

POTINECKE/BLOCK in Knietim/Riibenstahl/Tsambikakis, § 2 N. 152.

144 Vgl. BOHMER in Bay, 58.

145 Vol. FRITSCHE, Handbuch, 3 f.; FRICK/KAMMERER, 8; BOHMER in Bay, 57; ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 64;
LIvSCHITZ, N. 18; MUHLEMANN, Befragungen, 18 und 41; POTOCIC, 78, mit dem Hinweis, dass bereits der
Anschein von Befangenheit zu vermeiden ist. In diesem Sinne auch FINMA, Wegleitung Mandatserfillung, 12.

146 Zum Ganzen ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 56 f.; ZULAUF et al., 173 f.

147 POTOCIC, 66; ZULAUF et al., 172 f.

148 Zum Ganzen ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 58. Ebenfalls das Anwaltsgeheimnis als Vorteil der Beauftragung

von externen Anwailten auffuhrend: LIVSCHITZ, N. 18 und 104; FRITSCHE, Handbuch, 3; ZULAUF et al., 173;

MUHLEMANN, Befragungen, 41.

o
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2. Umfang und Modalititen der Untersuchung

Primirer Zweck der Untersuchung ist wie gesagt die Eruierung des relevanten Sachverhalts.
Untersuchungsgegenstand und Untersuchungstiefe sind vom Einzelfall und somit davon abhingig,
was fir mutmassliche Verstosse es abzukliren gilt und wie detailliert des Anfangsverdacht ist.!4
Hat bereits eine behordliche Intervention stattgefunden oder ist diese zu erwarten, wird die
Abklirung tendenziell fundierter sein missen, um deren Verlidsslichkeit zu gewihrleisten und
allfilligen Auskunftsbegehren rechtsgentiglich entsprechen zu konnen.!s® Verallgemeinert

ausgedrickt verliuft der Inhalt der zu beantwortenden Fragen entlang folgender Linien:!5!

1) Ist es zu einem Regel- oder Normverstoss gekommen?

2) Wie umfangreich ist das Fehlverhalten?

3) Dauert das Fehlverhalten an, oder sind die betreffenden Vorginge abgeschlossen?
4) Wer ist verantwortlich, und wer ist beteiligt?

5) Weshalb trat das Verhalten auf, resp. wie kam es dazu?

6) Wie verbreitet ist das Verhalten im Unternehmen?

Im Geldwischereibereich kann es vor dem Hintergrund der oben erérterten Gesetzgebung vor
allem auch darum gehen, dass die betreffende Bank abgeklirt haben mochte, ob sie die
einschlagigen Sorgfaltspflichten — d.h. insbes. die Bestimmungen des GwG und der GwV-FINMA,
aber auch Standesregeln oder interne Weisungen — hinsichtlich einer bestimmten
Geschiftsbeziehung eingehalten hat. In einem nichsten Schritt besteht das Bediirfnis regelmassig
darin, die damit einhergehenden rechtlichen Risiken zu beurteilen und die Massnahmen zur

Behebung der allenfalls festgestellten Mingel zu eruieren.!s2

Die Beantwortung dieser Fragen erfolgt durch systematische Durchsicht und Auswertung des
relevanten Grundlagenmaterials. Dazu gehort insbes. die Auswertung der unternehmensinternen
Kommunikation (insbes. E-Mails) sowie von Sitzungsprotokollen, internen Weisungen, Revisions-
und Compliance-Berichten, Vertrigen, Dossiers zu ausgewiahlten Kunden, Korrespondenz mit
Geschiftspartnern, usw. In aller Regel werden zudem Mitarbeiterbefragungen durchgefiihrt.s3
Dabei stehen den Untersuchungsbeauftragten keine Zwangsmittel zur Verfiigung, und es sind grds.
keine spezifischen Verfahrensregeln anwendbar.!s* Die Ergebnisse miinden id.R. in einen

schriftlichen Abschlussbericht bzw. ein Memorandum.155

149 Vgl. KUSTOR, 34.

150 Vgl. LIVSCHITZ, N. 13.

151 Fragestellungen angelehnt an DUGGIN, 888.

152 Vol. die Auftragsbeschriebe in BGer 1B_85/2016 E. 6.7 und BStGer BE.2017.2 E. 6.4.
153 Vgl. ZULAUF et al., 166. Siehe dazu unten, § 8 IV.

154 CSOPORT/GEHRIG, N. 14,

155 Vgl. MUHLEMANN, Befragungen, 41.

wu
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E. Relevanz im Hinblick auf strafprozessuale Untersuchungen

Die Arbeitsprodukte interner Untersuchungen erzeugen auf Seiten der Strafbehérden oftmals
«Begehrlichkeiten».!s Dies deshalb, weil der Staat regelmissig nicht iber die erforderlichen
Kapazititen verfigt, um gross angelegte Untersuchungen in Unternehmen durchzufithren, und
insbes. im Finanzmarktbereich mit «enorm hohe[n] Beweishiirden» kimpft.!s” Diese Problematik
akzentuiert sich noch weiter, wenn es um grenziiberschreitende Sachverhalte geht, bei denen die
Beschaffung von Beweismitteln im Ausland jeweils ein Rechtshilfeersuchen voraussetzt.!'s8 Aus
Sicht von beaufsichtigten Institute ist es hingegen haufig so, dass diese zwar bereit sind, die
erwihnten Untersuchungsergebnisse zwecks Kooperation der FINMA zu tberlassen, nicht aber
den Strafverfolgungsbehorden. In dieser Konstellation stehen den Strafverfolgungsbehorden grds.

zwei Moglichkeiten zur Verfiigung, um in den Besitz der entsprechenden Unterlagen zu gelangen:

Art. 38 FINMAG sieht vor, dass die FINMA und die Strafverfolgungsbehdérden die zur
Aufgabenerfillung notwendigen Informationen austauschen (Abs. 1), und ihre Untersuchungen
koordinieren (Abs. 2). Ist die FINMA der Ansicht, es liege ein Verweigerungsgrund nach Art. 40
FINMAG vor, kann sie Herausgabe von Informationen oder Akten verweigern.!s Alternativ kann
die Strafverfolgungsbehérde auf die in der StPO bzw. dem VSR vorgesehenen
Zwangsmassnahmen zuriickgreifen. Unabhingig davon, auf welchem Weg die entsprechenden
Unterlagen an die Strafverfolgungsbehorden gelangen, kann das Anwaltsgeheimnis als Argument
gegen eine Durchsuchung bzw. Beschlagnahme vorgebracht werden. Der massgebliche

strafprozessuale Rahmen ist Gegenstand des nichsten Kapitels.

§ 3 Strafprozessualer Rahmen: Beweissicherung mittels Zwangsmassnahmen

Den strafprozessualen Rahmen, in den die vorliegende Problematik eingebettet ist, bilden die
Bestimmungen der StPO bzw. des VStrR tber die Zwangsmassnahmen. Freiwillige Eingabe

vorbehalten,'« sind diese das Mittel, dessen sich Strafverfolgungsbehérden bedienen missen, um

156 FRITSCHE/STUDER, 169.

157 Wyss, 567; vgl. GODENZzI, Korruptionsaufklirung, 170; MACULA, Mitwirkungspflichten, 44; vgl. auch das
Argument detr Bundesanwaltschaft in BGer 1B_249/2015 E. 2.1, wonach «[ec]ine allfillige sepatate
Sicherstellung, Aussonderung und Auswertung der dem Memorandum zugrunde liegenden zahlreichen
Originalunterlagen [...] die Untersuchung stark komplizieren und erschweren» wirde. Eindriicklich gezeigt hat
dies auch der Fall Siemens, bei dem 300 Vergabeprojekte untersucht wurden. Uber 300 Rechtsanwilte
befragten zu diesem Zweck rund 1'700 Mitarbeiter und sichteten 100 Mio. Dokumente, die Kosten beliefen
sich auf ca. EUR 1 Mrd. (Angaben gem. FRITSCHE, Handbuch, 43).

158 Vgl. THORMANN, 101.

159 Uber Streitigkeiten zwischen den Beh6rden entscheidet das Bundesverwaltungsgericht (Art. 41 FINMAG). Zur
Rechtshilfepraxis gegeniiber inlindischen Strafbehérden vgl. FINMA, Leitlinien Rechtshilfe 2015.

160 Zu den Vorteilen einer freiwilligen Eingabe siche THORMANN, 100 f.
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die gewtnschten Untersuchungsprodukte physisch bzw. elektronisch zu erlangen, in diese Einsicht

zu nehmen und letztendlich zu den Strafakten zu erkennen.16t

I. Verfahrensrechtliches und allgemeine Voraussetzungen von Zwangsmassnahmen

Soweit die Verfolgung einer Widerhandlung einer Verwaltungsbehérde des Bundes tibertragen ist,
richtet sich das Verfahren nach VStrR.1e2 Die StPO gelangt erginzend zur Anwendung, wo dies im
VStrR vorgesehen ist, oder — analog — wo das VStrR eine Frage nicht selbst regelt.’¢> Geht es um
einen Straftatbestand des GwG, ist somit das VStrR anwendbar, wobei das EFD als verfolgende
und urteilende Behorde fungiert.! Die Verfolgung von im StGB geregelter Straftaten fillt in die
Zustindigkeit der in Art. 198 Abs. 1 StPO genannten Behérden.s Untersteht eine

Strafuntersuchung der Bundesgerichtsbarkeit, ist die Bundesanwaltschaft verfolgende Behorde.tee

Art. 197 Abs. 1 StPO verlangt fiir das Ergreifen von Zwangsmassnahmen zunichst eine gesetzliche
Grundlage (lit. a) und einen hinreichenden Tatverdacht (lit. b). Sodann ist erforderlich, dass die
jeweilige Zwangsmassnahme mildestes Mittel zur Erreichung des jeweiligen Zwecks darstellt (lit. c).
Schliesslich muss eine Abwigung aller Interessen zu Gunsten der Zwangsmassnahme ausfallen (lit.
d). Diese Voraussetzungen sind kumulativ zu erfullen. Nach Art. 197 Abs. 2 StPO ist besondere

Zuruckhaltung geboten, wo in Grundrechte von nicht Beschuldigten eingegriffen wird.!”

II. Vorliegend relevante Zwangsmassnahmen

Das Verhiltnismissigkeitsprinzip gebietet, dass allfilligen Zwangsmassnahmen in aller Regel eine
Editionsverfugung,'®s d.h. eine Aufforderung zur Herausgabe, vorauszugehen hat.!® Grundsitzlich
l6st dies eine Pflicht der aufgeforderten (jur.) Person zur Herausgabe der Unterlagen aus.!”
Vorbehalten bleibt das Recht, die Herausgabe nach Massgabe von Art. 265 Abs. 2 StPO zu
verweigern. Damit sind — qua Art. 265 Abs. 2 lit. b 1.V.m. 171 StPO — auch Anwilte selbst

berechtigt, die Edition im Rahmen ihres Berufsgeheimnisses zu verweigern. Dieses

161 Vel. Art. 196 lit. a StPO; GRAF, Beschlagnahmefihigkeit, 346 ff.

162 Art. 1 VStrR; vel. BGE 139 IV 246 E. 1.2 S. 248.

163 BGE 139 1V 246 E. 1.2 S. 248 und E. 3.2 S. 249; 1B_210/2017 E. 1.1; 1B_91/2016 E. 4.1.

164 Art. 50 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 lit. f FINMAG.

165 Bei Zustindigkeitskonflikten zwischen dem EFD und den kantonalen Strafbehérden kann das zustindige
Departement die Vereinigung bei der bereits mit der Sache befassten Behoérde anordnen (Art. 20 Abs. 3 VStrR).

166 Art. 7 StBOG. In Bezug auf Geldwischerei sind jene Untersuchungen unter der Bundesgerichtsbarkeit
zuzuordnen, die zu einem wesentlichen Teil im Ausland oder in mehreren Kantonen ohne wesentlichen
Schwerpunkt begangen wurden (Art. 24 Abs. 1 lit. a und b StPO).

167 Zum Ganzen siehe anstelle vieler BSK StPO-WEBER, Art. 197 N. 3 ff. und 14 ff.; HUG/SCHEIDEGGER, StPO-
Komm., Art. 197 N. 2 ff. und 21 ff.

168 Die Editionsverfiigung ist keine Zwangsmassnahme i.e.S. (siche etwa GRAF, Beschlagnahmefihigkeit, 3406).

169 Vel. Art. 265 Abs. 4 StPO. Betreffend das VStrR siche BStGer BV.2006.36 E. 2.1; BStGer BE.2007.2.

170 Vel. Art. 265 Abs. 1 StPO.
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Verweigerungsrecht schiitzt indes nicht vor gesetzlich statuierten Zwangsmassnahmen, die zur

Aufklirung von Straftaten erforderlich sind.!”

Bleibt die Editionsverfiigung erfolglos und sind die Unterlagen nicht bereits rechtshilfeweise in den
Gewahrsam der Strafbehorde gelangt, mussen sie im Rahmen einer Hausdurchsuchung
sichergestellt werden.”2 Grds. bedarf es hierzu der Zustimmung der berechtigten Person, was aber
entfillt, wenn sich in den Riumlichkeiten vermutungsweise zu beschlagnahmende Gegenstinde
befinden.'” In Bezug auf Arbeitsprodukte interner Untersuchungen heisst dies, dass die
Strafbehorde Anhaltspunkte haben muss, dass diese existieren bzw. erstellt worden sind. Formell
bedarf es eines Durchsuchungsbefehls, der vorzulegen ist.' Vorausgesetzt ist ausserdem stets, dass
bereits eine Vorstellung dariiber besteht, was bei der Durchsuchung letztlich gesucht wird (Verbot

von sog. «fishing expeditions»).\’s

Um im nichsten Schritt die Beweiseignung der Unterlagen im Hinblick auf die Strafuntersuchung
zu beurteilen, miissen diese inhaltlich gesichtet werden. Dieser Vorgang wird als Durchsuchung
von Aufzeichnungen bzw. Papieren'™ bezeichnet und ist der Beschlagnahme vorgeschaltet.!””
Zwecks Wahrung des rechtlichen Gehors sieht das Gesetz vor, dass der Inhaber der zu
durchsuchenden Aufzeichnungen sich vorgingig zum Inhalt der Aufzeichnungen dussern kann.!7
Vor der Sicherstellung muss allerdings nur dem Inhaber™ der Unterlagen Gelegenheit zur
Stellungnahme eingerdumt werden.!s" Dieser erhilt dadurch Gelegenheit, geltend zu machen, die

Unterlagen durften nicht durchsucht werden, wodurch es zur Siegelung kommt.!8!

Nach durchgefihrter Durchsuchung folgt die Aufnahme zu den Strafakten qua foérmlicher
Beschlagnahme. Soweit die betreffenden Gegenstinde bzw. Unterlagen als Beweismittel dienen,
werden sie fir den weiteren Verlauf des Strafprozesses sichergestellt.’®2 Formell ist dazu ein
Beschlagnahmebefehl erforderlich. Die Beschlagnahme unterliegt — wie die Durchsuchung — den
in Art. 264 Abs. 1 StPO genannten Einschrinkungen. Art. 264 Abs. 3 StPO verweist fur die
Geltendmachung der Einschrinkungen auf die Siegelung nach Art. 248 StPO.

171 Art. 113 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 StPO; Vgl. BENEDICK, 173; GRAF, Beschlagnahmefihigkeit, 347 f.

172 Vgl. z.B. BGE 142 IV 207, Sachverhalt, lit. C. Kritisch FRITSCHE, Kooperieren, 380.

173 Vgl. Art. 244 Abs. 1 bzw. 244 Abs. 2 lit. b StPO.

174 Art. 245 Abs. 1 StPO; Art. 48 Abs. 3 VStrR.

175 Vgl. HEIMGARTNER, 48 f.; RIKLIN, Vorbemerkungen zu Art. 241-254 N. 1.

176 Vgl. Art. 246 StPO bzw. Art. 50 VStrR. Umfasst sind entgegen dem Wortlaut nicht nur Papiere, sondern auch
andere Datentriger.

77 BGE 144 IV 74 E. 2.3 S. 78; s.a. BStGer BE.2018.16 E. 2.3.

178 Art. 247 Abs. 1 StPO bzw. 50 Abs. 3 VStrR.

179 Gemeint ist die Person, welche die Sachherrschaft tiber das betreffende Objekt innehat. Bei Bankunterlagen
etwa gilt die Bank, nicht aber der Bankkunde, als Inhaber (vgl. BGer 6B_104/2007 E. 3.4).

180 BGE 140 IV 28 E. 4.3.5 S. 37; vgl. BSK StPO-THORMANN/BRECHBUHL, Art. 247 N. 2 f., s.a. KELLER, 204.

181 Art. 248 Abs. 1 StPO bzw. 50 Abs. 3 VStrR.

182 Art. 263 Abs. 1 lit. a StPO bzw. 46 Abs. 1 lit. a VStrR. Vgl. BSK StPO THORMANN/BRECHBUHL, Atrt. 246
N. 4; s.a. BGE 144 IV 74 E. 2.3 S. 78. Zum Begriff der Beschlagnahme siche HEIMGARTNER, 8 ff.
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ITI. Siegelung und Entsiegelung

Eine zentrale Rolle spielen im vorliegenden Kontext die Art. 248 Abs. 1 StPO resp. 50 Abs. 3
VStrR. Sie erlauben es den berechtigten Personen, die Siegelung von Unterlagen zu verlangen bzw.
«Einsprache» gegen die Durchsuchung zu erheben, wenn sie der Auffassung sind, die Unterlagen
dirften nicht durchsucht werden. Zu beachten ist, dass die Siegelung auch im Rahmen einer der

Editionsverfugung nach Art. 265 StPO folgenden Herausgabe verlangt werden kann.!s3

A. Befugnis und Geltendmachung

Was die Befugnis betrifft, sich der Durchsuchung entgegenzusetzen, gilt kezne Beschrinkung auf
den Gewahrsamsinhaber: Nebst diesem sind auch andere Personen, die ein rechtlich geschiitztes
Interesse an der Geheimhaltung des Inhalts der Aufzeichnungen vorbringen, berechtigt, die
Siegelung zu verlangen.'$* Aus der Bundesgerichtspraxis geht hervor, dass die Strafbehérde — nach
der Sicherstellung, aber »or der Durchsuchung — von Amtes wegen den in Frage kommenden
weiteren Berechtigten Gelegenheit einrdumen muss, zur Durchsuchung Stellung zu nehmen bzw.
die Siegelung zu verlangen.!s5 Diese Aspekte sind deshalb wichtig, weil es damit einer Bank, deren
interner Untersuchungsbericht von der FINMA rechtshilfeweise, d.h. gestiitzt auf Art. 38
FINMAG, an die Strafverfolgungsbehorden gelangt ist, auch in diesem Fall moglich ist, die
Siegelung zu verlangen, bevor eine Durchsuchung stattfindet.!® Gemass Botschaft gentgt

Glaubhaftmachen der entsprechenden Umstinde, damit die Siegelung vorgenommen wird.!s?

Weiss ein allfilliger Mitbetroffener von einem hingigen Entsiegelungsverfahren, darf er mit der
Geltendmachung seiner Interessen allerdings nicht zuwarten, andernfalls er Gefahr liuft, seine
Rechte zu verwirken.’s8 Um Parteistellung im Entsiegelungsverfahren zu erhalten, gentigt aber

wohlgemerkt nicht ohne weiteres die Stellung als Privatkliger oder beschuldigte Person. So

183 BSK StPO-THORMANN/BRECHBUHL, Art. 248 N. 4; MULLER/ GAUMANN, 290. Die Siegelung setzt namlich
nicht voraus, dass die Unterlagen unter Anwendung von Zwang an die Strafverfolgungsbehérden gelangt sind
(BGE 140 IV 28 E. 3.4 S. 32). In der Praxis kommt es vor, dass die Unterlagen direkt in versiegelter (z.B.
passwortgeschiitzter) Form eingereicht, und gleichzeitig Einsprache erhoben wird. Vgl. z.B. BGer
1B_433/2017, Sachverhalt, lit. F.

184 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 216. Dies, um eine Abstimmung mit Art. 264 Abs. 3 StPO zu
erzielen, welcher die Siegelungsbestimmungen unabhingig davon, wer die in Art. 264 Abs. 1 erwihnten
Abwehrrechte vorbringt, fiir anwendbar erklirt (vgl. BGE 140 IV 28 E. 4.3.4 S. 35 f.).

185 BGE 140 IV 28 E. 4.3.5 S. 37; BGer 1B_48/2017 E. 5; 1B_331/2016 E. 1.3 £. Dies gilt auch im Kontext des
VSuR (vgl. BGer 1B_437/2018 E. 2.3).

186 Vgl. FRITSCHE/STUDER, 175; s.a. BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 264 N. 58; siche z.B. den
Sachverhalt, welcher der (nicht publizierten) Verfigung des Zwangsmassnahmengerichts Aargau vom 29.
Januar 2013 in Sachen Kantonale Staatsanwaltschaft gegen X., ZM.2012.257/ZM.2012.286 zugrunde lag
(wiedergegeben bei ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 73 f.).

187 Botschaft StPO, 1239. Gem. ZK StPO-KELLER, Art. 248 N. 9, bedeutet dies nicht, die Strafbeh6rden kénnten
die Siegelung mit der Begriindung verweigern, das geschiitzte Interesse sei nicht gentigend glaubhaft gemacht
worden. Vielmehr sei i.d.R. von einer Pflicht der Behérden zur Versiegelung bei Vorbringen geschitzter
Geheimnisintetessen  auszugehen; im Resultat g M. MULLER/GAUMANN, 290; aM. BSK StPO-
THORMANN/BRECHBUHL, Art. 248 N. 35 f.; THORMANN, 103.

188 BGE 135163 E. 1.1.1 §. 65; 134 IV 36 E. 1.3.2.
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verneinte das Bundesgericht die Parteistellung eines beschuldigten Bankmitarbeiters, der sich gegen
die Entsiegelung von Arbeitsprodukten einer durch seine (ehemalige) Arbeitgeberin
durchgefiihrten internen Untersuchung wehren wollte. Die blosse Tatsache, dass die Entsiegelung
fir ihn als Beschuldigter «relevant» war, gentigte fiir den Erhalt der Parteistellung genauso wenig

wie die Berufung auf den «emo tenetur»-Grundsatz!89,190

B. Konsequenzen der Siegelung

Konsequenz der Siegelung ist ein «suspensiv bedingtes Verwertungsverbot».!9! Die betreffenden
Aufzeichnungen durfen einstweilen weder eingesehen noch verwendet werden — zumindest bis
zum Vorliegen eines Entsiegelungsentscheids, der die Freigabe zur Durchsuchung erteilt.!2 Durch
diese vorgeschaltete richterliche Uberpriifung wird ein gegeniiber den klassischen Rechtsmitteln
wirksamerer Rechtsschutz erzielt.!> Auf tatsichlicher Ebene fihrt die Siegelung dazu, dass die
sichergestellten Aufzeichnungen in geeigneter Weise vor dem Zugriff geschutzt werden, indem
diese durch entsprechende Verpackung resp. Verschliisselung versehen werden. Bei elektronischen
Dateien wird ein Passwort angebracht. Die Objekte bleiben aber vorldufig sichergestellt.!”* Gem.
Art. 248 Abs. 2 StPO muss die Strafbehérde sodann innert 20 Tagen!% ein Entsiegelungsgesuch
stellen, widrigenfalls die Aufzeichnungen zurtickzugeben sind. Uber ein Entsiegelungsgesuch
entscheidet im Vorverfahren das kantonale Zwangsmassnahmengericht, in den anderen Fillen das
Gericht, bei dem die Strafsache hingig ist.1% Richtet sich das Verfahren nach dem VStrR, ist die
Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts zustindig.’” Die Gerichte konnen dabei nach Art.
248 Abs. 4 StPO eine sachverstindige Person beiziehen, welche sie bei der Feststellung oder
Beurteilung des Sachverhalts Hilfestellung unterstiitzt. Materiell kénnen sich die Betroffenen gegen
die Entsiegelung mit allen Griinden zur Wehr setzen, die gem. Art. 264 StPO einer Beschlagnahme
entgegenstehen.! Als potenzielles Argument fillt dabei vor allem auch das Anwaltsgeheimnis in

Betracht — nebst Vorbringen wie bspw. fehlende Untersuchungsrelevanz.!” Den Inhaber bzw. die

189 Dem Grundsatz «uemo tenetur se ipsum accusare» zufolge miissen Beschuldigte sich nicht selbst belasten, und sie
dirfen die Mitwirkung im Strafverfahren verweigern (vgl. Art. 113 Abs. 1 Satz 1 StPO).

190 BGer 1B_487/2018 E. 2.6-2.8.

191 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, § 70 N. 21; StPO-Komm.-KELLER, Art. 248 N. 3; BStGer BE.2008.6 E. 1;
BE.2007.2 E. 1.

192 Vgl. ZK StPO-KELLER, Art. 248 N. 2.

193 MULLER/GAUMANN, 290. BSK StPO-THORMANN/BRECHBUHL, Art. 248 N. 1 £, bezeichnen die Siegelung
daher als «Rechtsbehelf sui generis» bzw. «ad hoc-Beschwerde».

194 7K StPO-KELLER, Art. 248 N. 4; BGE 141 IV 77 E. 4.1 S. 80 f.

195 Das Bundesgericht hat es in BGE 139 IV 246 E. 3.3 S. 250 offengelassen, ob es sich dabei um eine
Verwirkungsfrist handelt. Zumindest in Bezug auf das VStrR (das zwar keine 20-Tages-Frist enthilt) erachtete
es die Stellung eines Entsiegelungsgesuchs innert einem Monat mit dem Beschleunigungsgebot vereinbar.

196 Art. 248 Abs. 3 StPO. Falls die Bundesanwaltschaft ermittelnde Behorde ist, ist das Zwangsmassnahmengericht
am Ort, wo das Verfahren gefithrt wird, zustindig (Art. 65 Abs. 2 StBOG).

197 Art. 50 Abs. 31.V.m. 25 Abs. 1 VStrR und Art. 37 Abs. 2 lit. b StBOG.

198 Vol Art. 246 StPO («Informationen [...], die der Beschlagnahme untetliegen»); MULLER/ GAUMANN, 291.

199 Vorausgesetzt ist offensichtliche Irrelevanz (BGE 143 1V 462 E. 2.1 S. 466; 138 IV 225 E. 7.1 S. 229; s.a. BGE
1321V 63 E. 4.4 S. 66 f£.).

23



Mitbetroffenen trifft dabei nach stindiger Bundesgerichtspraxis die prozessuale Obliegenheit, die
geltend gemachten Entsiegelungshindernisse ausreichend zu substanziieren, indem sie diese zumindest

oberfliachlich umschreiben und die davon betroffenen Teile der Unterlagen benennen.20

§ 4 Anwaltsgeheimnis als Schranke im Strafprozess

Im Folgenden wendet sich der Fokus dem Anwaltsgeheimnis zu. Zu erldutern sind vorab die
ideellen und rechtsstaatlichen Grundlagen. Anschliessend wird die konkrete Ausgestaltung auf den

verschiedenen Normstufen skizziert.

I. Ideelle Grundlagen und rechtsstaatliche Bedeutung

Die Rechtfertigung des Anwaltsgeheimnisses basiert auf der Uberlegung, dass die sachgerechte
Ausiibung des Anwaltsberufs grundlegend davon abhingt, dass «das Publikum auf Grund einer
unbedingten Garantie der Verschwiegenheit das unentbehrliche Vertrauen zum Inhaber des
Berufes hat»2! Das Anwaltsgeheimnis ist somit «conditio sine qua nom»?? fir die wirksame
Aufgabenerfillung durch den Anwalt. Dieser ist ndmlich darauf angewiesen, dass der Klient thm
die n6tigen Tatsachen offenlegt — einschliesslich der nachteiligen. Der Klient wiederum wird hierzu
nur gewillt sein, wenn er sich auf die Verschwiegenheit seines Anwalts tatsidchlich verlassen kann.203

Ohne Anwaltsgeheimnis wiirde das Recht auf einen rechtlichen Beistand somit «sinnentleert».204

Die Begrindung des Anwaltsgeheimnisses erschopft sich aber nicht in diesen privaten
Komponenten, sondern dient auch massgeblich dem Schutz 6ffentlicher Interessen.20s Dies, weil
der Staat seinerseits ein Interesse daran hat, dass die Rechtspflege einwandfrei funktioniert und den
rechtsstaatlichen Anforderungen gerecht wird.2¢ SCHLUEP formuliert einprigsam: «Der
Rechtsstaat braucht den Anwalt, um Rechtsstaat zu bleiben», was unmittelbar bedingt, dass auch
das Anwaltsgeheimnis — als «Baustein des formellen und materiellen Rechtsstaates» — gewihrleistet
1st.27 Nicht weniger zurtickhaltend bezeichnet daher auch das Bundesgericht das Anwaltsgeheimnis
als «fir einen funktionierenden und den Zugang zur Justiz garantierenden Rechtsstaat

unerlissliches Institut».28 Ahnlicher Sprache bedient sich der EGMR, wenn er das

200 BGE 142 1V 207 E. 7.1.5 S. 211; 141 IV 77 E. 5.5.3; 137 IV 189 E. 4.2 £. S. 194 f.; BGer 1B_454/2018 E. 1,
1B_394/2017 E. 6; 1B_374/2014 E. 5.3; 1B_212/2010 E. 4.5.

201 BGE 143 1V 462 E. 2.2 S. 467; 112 1b 106 E. 2b S. 606; 87 IV 108 E. 2b S. 107 ff.; BGer 6B_200/2018 und
6B_210/2018 E. 2.3; 1P.64/1996 E. 2b.

202 BRECHBUHL/HAUSER/HOFER, 49.

203 Vegl. BGFA Komm.-ZINDEL/NATER, Art. 13 N. 4; SCHWARZ, 109; SCHILLER, N. 120; RASCH, 96 f.; BOLL, 5;
BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N. 2; EHRENZELLER/MULLER, 265; BGE 117 Ia 341 E. 6a S. 348; s.a.
EGMR Michaud gg. Frankreich, N. 118.

204 SCHILLER, N. 378; WOHLERS/LYNN, 13.

205 Tn diesem Sinne bereits BGE 87 IV 105 E. 2b S. 108.

206 BRECHBUHL/HAUSER/HOFER, 49.

207 SCHLUEP, N 75 f.; dhnlich BOCKLI, Anwaltsgeheimnis und Fiskus, 108.

208 BGer 2C_586/2015 E. 2.1; vgl. BGE 135 III 597 E. 3.4 S. 602; s.a. BOHNET/MARTENET, N. 1805.
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Anwaltsgeheimnis als eines der «principes fondamentaux sur lesquels repose I'organisation de la
justice dans une société démocratique» qualifiziert.2 Das Anwaltsgeheimnis hat somit auch eine
«nstitutionelle Dimension».20 Wo es zur Anwendung gelangt — aber nur dort — tritt die

Wahrheitsfindung an zweite Stelle, was im Rechtsstaat hinzunehmen ist.2!!
II. Rechtsgrundlagen

A. Volker- und Verfassungsrecht

Im Volkerrecht ist das Anwaltsgeheimnis Teilgehalt der durch Art. 8 EMRK und 17 IPBR
geschiitzten Geheimsphire, sodann der Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK und 14 Abs. 3 lit. d IPBR, die
dem Angeklagten das Recht auf den Beizug eines Verteidigers garantieren, dem der Beschuldigte
sich vorbehaltlos anvertrauen kann.22 Auf Verfassungsebene fliesst das Anwaltsgeheimnis aus Art.
10 Abs. 2 und 13 BV, welche die personliche Freiheit resp. die Privatsphire schiitzen. Dieser
Schutz setzt voraus, dass sich der Klient gegentiber dem Anwalt vollumfinglich auf die
Vertraulichkeit  seiner Informationen verlassen kann.2t> Darliber hinaus findet das
Anwaltsgeheimnis seine Existenzberechtigung auch in Art. 29 Abs. 2 BV (rechtliches Gehér) sowie
Art. 27 BV (Wirtschaftsfreiheit).2+ HEIMGARTNER weist darauf hin, dass insbes. die in Art. 264
Abs. 2 StPO enthaltene Regelung, wonach dem Anwaltsgeheimnis unterstehende Unterlagen von

der Beschlagnahme ausgenommen sind, weiter geht als die grundrechtlich verankerten Aspekte.2!s

B. Gesetzesrecht

Der Fokus liegt nachfolgend auf der straf(prozess-)rechtlichen Implementierung.2:6

1. Materielles Strafrecht

Das Anwaltsgeheimnis wird als sog. relatives Geheimnis zwischen Geheimnisherr und
Geheimnistriger bezeichnet.2”” Dessen Verletzung ist gem. Art. 321 Ziff. 1 StGB mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bedroht. Der personliche Geltungsbereich erfasst alle
Rechtsanwilte, die Inhaber eines auslindischen oder schweizerischen Fihigkeitsausweises sind

sowie deren Hilfspersonen,?# es handelt sich um ein echtes Sonderdelikt.2? Irrelevant ist, ob die

209 EGMR Michaud gg. Frankreich, N. 123.

210 BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 2.

211 Vel. BGE 112 Ib 106 E. 2b S. 607; BRECHBUHL/HAUSER/HOFER, 49.

212 BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 7; s.a. HEIMGARTNER, 232.

213 BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N. 2, mit Verweis auf BGE 117 Ia 341 E. 6a S. 348 ff.; s.a. HUBER, 67.

214 Vgl. MABILLARD, 210; betreffend Wirtschaftsfreiheit s.a. BGer 1P.32/2005 E. 3.3.

215 HEIMGARTNER, 232.

216 Daneben ist das Anwaltsgeheimnis auch berufsrechtlich (Art. 13 BGFA) sowie verwaltungs- und zivil- bzw.
zivilprozessrechtlich implementiert.

217 SIEBEN, 7 ff.; MABILLARD, 209.

218 BSK StPO-VEST/HORBER, Art. 171 N. 8a; vgl. Art. 7 £. und 20 ff. BGFA.

219 BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N. 4-6.
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Titigkeit im Monopolbereich? angesiedelt ist oder eine Eintragung im kantonalen Anwaltsregister
vorliegt.22t Hingegen ist umstritten, ob auch Unternehmensanwilte erfasst sind.222 Den objektiven
Tatbestand von Art. 321 StGB erfiillt, wer einer unbefugten Drittperson ein geschiitztes Geheimnis
offenbart. Unter den Geheimnisbegriff fillt jede Tatsache, die nur ein beschrinkter Personenkreis
kennt und an deren Geheimhaltung ein erkennbares berechtigtes Interesse besteht.22* Subjektiv ist

mind. Eventualvorsatz vorausgesetzt.22* Art. 321 StGB ist ein Antragsdelikt.225

2. Strafprozessrecht

Das Anwaltsgeheimnis wurde illusorisch, wire ihm nicht auch prozessrechtliche Geltung

verschafft. Es berechtigt hier zur Zeugnisverweigerung und dient als Zwangsmassnahmehindernis.
a.  Amwaltsgebeimnis als Recht ur Zeugnisverweigerung

Im Allgemeinen ist es zwar so, dass die Arbeitsprodukte interner Untersuchungen in schriftlicher
Form vorliegen und damit durch Erlangung des entsprechenden physischen Berichts oder des
jeweiligen Datentrigers Eingang in die Strafakten finden. Nachdem aber in der Lehre — angesichts
der unten darzustellenden Rechtsprechung — teils diskutiert wird, ob die entsprechenden
Erzeugnisse nicht mehr (vollumfinglich) schriftlich festgehalten werden sollen,22¢ kann es nicht
schaden, auch einen kurzen Blick auf das anwaltliche Recht zur Zeugnisverweigerung zu werfen:
Art. 171 Abs. 1 StPO sieht vor, dass Rechtsanwilte das Zeugnis Giber Geheimnisse verweigern
konnen, die sie infolge Berufsausiibung erfahren haben.22” Mit Blick auf Art. 321 StGB ist Giber den
Wortlaut hinaus von einer diesbeztiglichen Verpflichtung des Anwalts auszugehen.228 Aufgrund des
in Art. 171 Abs. 4 StPO vorbehaltenen BGFA sind Anwilte selbst bei einer Entbindung durch die

zustindige Behorde oder einer Einwilligung des Geheimnisherrn berechtigt, nicht auszusagen.?

220 D.h. in einem Verfahren, in dem nur Rechtsanwilte zur Vertretung zugelassen sind, z.B. Strafverteidiger
aufgrund von Art. 127 Abs. 5 StPO.

221 Vorausgesetzt ist, dass eine Zulassung am Ozt vorliegt, wo die Titigkeit ausgeiibt wird, soweit das Mandat am
entsprechenden Ort aufgetragen wurde (vgl. HEIMGARTNER, 233).

222 STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 321 N. 2. Ablehnend DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 588;
TRECHSEL/VEST, Praxiskomm., Art. 321 N. 5; vgl. dazu die kontradiktotischen Aufsitze von PFEIFER,
Anwaltstevue 9/2006 und NIGGLI, Anwaltstevue 8/2006; Frage offen gelassen in BGer 1B_101/2008 E. 4.2.

225 Siehe anstelle vieler FELLMANN, N. 542 ff. Der Geheimnisbegriff ist dabei weit zu verstehen (BGFA Komm-
NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 85). Dazu gehort i.d.R. schon detr Umstand, dass tiberhaupt ein Mandat besteht.

224 Zum Ganzen OFK StGB-ISENRING, Art. 321 N. 10 ff.; BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N. 14 ff.

225> Nach FELLMANN, N. 540 f., bedeutet dies, dass der Schutz des Geheimnisherrn Uber dem 6ffentlichen
Interesse steht; g.M. CORBOZ, secret, 80; anders BGE 87 IV 108 E. 2a S. 108: «[...] il fatto che il delitto in
questione sia perseguito solo a querela di parte non dimostra la prevalenza dell’interesse privato protetto su
quella pubblico, [...] i due interessi coincidonon.

226 Siehe etwa HUBER, 81, demzufolge es allenfalls eine zu priifende Alternative darstellen konnte, die
Untersuchungsergebnisse nur noch in gekiirzter schriftlicher Form festzuhalten. S.a. FRITSCHE, Kooperieren,
383 f., der zufolge eine Vernichtung von internen Untersuchungsberichten aber nicht zu empfehlen ist.

227 Dabei gilt dies fiir alle von Art. 321 StGB betroffenen Personen (SCHMID, N. 893, Fn. 263).

228 RIKLIN, Art. 321 N. 2; vgl. SPITZ, N. 37.

229 Art. 171 Abs. 4 StPO 1.V.m. 13 Abs. 1 Satz 2 BGFA. Vgl. anstelle vieler StPO-Komm.-DONATSCH, Art. 171
N. 51 ff,; s.a. BGer 4A_15/2009 E. 3.2; kritisch SCHMID, N. 896.
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Das Anwaltsgeheimnis wird damit zum «absolute[n] Zeugnisverweigerungsrecht».2 Dies ist
deshalb bedeutsam, weil damit der sachliche Geltungsbereich zum entscheidenden Kriterium im

Hinblick darauf wird, ob interne Untersuchungsberichte Eingang in die Strafakten finden kénnen.
b, Anwaltsgebeimmis als Zwangsmassnahmehindernis

Art. 264 Abs. 1 StPO definiert die Grenzen der Beschlagnahme und der Durchsuchung.?st Das
Anwaltsgeheimnis findet darin dreifache Erwidhnung: Der Beschlagnahme entzogen sind zunichst
Unterlagen aus dem Verkehr der beschuldigren Person mit ihrer Verteidigung (lit. a). Gleiches gilt fiir
Gegenstinde und Unterlagen aus dem Verkehr der beschuldigten Person mit nach Art. 170-173 StPO
zur Zeugnisverweigerung berechtigten Personen (lit. ¢), wobei hier das Anwaltsgeheimnis kraft
Art. 171 StPO Anwendung findet. Schliesslich nimmt das Gesetz die Gegenstinde/Untetlagen aus
dem Verkehr einer anderen (ergo nicht der beschuldigten) Person mit ihrem Anwalt von der
Beschlagnahme aus (lit. d).222 Art. 46 Abs. 3 VStrR sieht ebenfalls vor, dass Gegenstinde und
Unterlagen einer Person aus dem Verkehr mit ihrem Anwalt der Beschlagnahme entzogen sind. Ist
eine Bank selbst nicht beschuldigt, muss sie sich der Beschlagnahme somit gestuitzt auf Art. 264
Abs. 11it. d StPO entgegensetzen. Zu beachten ist dabei, dass lit. d, gleich wie Art. 46 Abs. 3 VStrR,
gemiss explizitem Wortlaut nur dann den Schutz des Anwaltsgeheimnisses gewihrt, wenn der
entsprechende Anwalt gem. BGFA zur Vertretung vor schweizerischen Gerichten zugelassen ist.
Will sich eine Bank also der Beschlagnahme von Unterlagen entgegensetzen, die in einem
Strafverfahren gegen leitende Personen der Bank beschlagnahmt werden, kann sie dies daher
unabhingig vom noch zu diskutierenden Geltungsbereich des Anwaltsgeheimnisses nur, wenn die
Unterlagen aus dem Verkehr mit einem solchen Anwalt stammen.?3 Das ist insbes. bei
grenziberschreitenden Untersuchungen nicht unerheblich. Geschiitzt ist die Korrespondenz sowie
«eigene  Aufzeichnungen, rechtliche Abklirungen im  Vorfeld eines Verfahrens,
Besprechungsnotizen, Strategiepapiere, Vertrags- oder Vergleichsentwiirfe und dergleicheny,
sofern sie im Zusammenhang mit einer berufsspezifischen Titigkeit erstellt wurden.?3 Irrelevant
ist, ob sich die Unterlagen in der Kanzlei oder im Gewahrsam des Klienten oder Dritten

befinden.?s Auch spielt keine Rolle, wann sie geschaffen worden sind.2%

230 BGFA-Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 92.

231 Fir die Durchsuchung vgl. Art. 246 StPO; s.a. oben, § 3 II1. B.

232 Diese Ausdehnung wurde erst mit der am 1. Mai 2013 in Kraft getretenen Revision von Art. 264 Abs. 1 StPO
aufgenommen. Vor diesem Zeitpunkt konnte sich ein Unternehmen in einem Verfahren gegen einen
beschuldigten Mitarbeiter daher von vornherein nicht auf das Anwaltsgeheimnis berufen (vgl. dazu HUBER, 68,
mit Verweis auf BGer 1B_103/2012 E. 3.1).

233 Vgl. ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 70. Kritisch HUBER, 68. Liegt ein Verteidigungsmandat vor, zeitigt diese
Unterscheidung keine Auswirkungen, weil gem. Art. 127 Abs. 5 StPO ohnehin nur «BGFA-Anwilte» zur
Verteidigung zugelassen sind.

234 Botschaft Berufsgeheimnis, 8184.

235 Art. 264 Abs. 1 StPO. Anders noch BGE 117 1a 341 E. 6¢ S. 350 f.; BGer 1P.133/2004 E. 3.2 f. und 4.2 f.

236 At, 264 Abs. 1 StPO.
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§ 5 Sachlicher Geltungsbereich des Anwaltsgeheimnisses

Die im Titel angesprochenen Abgrenzungsprobleme beschlagen die Frage nach dem sachlichen
Geltungsbereich des Anwaltsgeheimnisses. Wie bereits angetont und nachfolgend zu vertiefen ist,
wird Letzterem ndmlich keine absolute Geltung zuerkannt. Wihrend dessen fundamentale
Bedeutung unbestritten ist, existieren gleichzeitig «<hoherrangige Interessen an der Transparenz der
Sach- und Rechtslage», die eine sachgerechte Begrenzung des Schutzbereichs erfordern.” Keine
Deckungsgleichheit besteht dabei insbes. mit dem persénlichen Geltungsbereich. Auch in Bezug
auf Arbeitserzeugnisse von amwaltlich durchgefihrten (bank-)internen Untersuchungen gilt daher,
dass diese nur soweit dem strafprozessualen Zugriff entzogen sind, als sachliche Geltungsbereich
des Anwaltsgeheimnisses eroffnet ist.¢ Ob und wann dies der Fall ist, ist Gegenstand der
nachfolgenden Analyse. Im Folgenden werden dazu zuerst die Grundsitze zum sachlichen
Schutzbereich erértert. Darauf folgt eine Betrachtung der Abgrenzungskriterien und —regeln, ehe

auf weitere spezifische Einschrinkungen des sachlichen Schutzbereichs eingegangen wird.?9

I. Grundsatz

Bereits der Wortlaut von Art. 321 Ziff. 1 StGB resp. Art. 13 Abs. 1 BGFA bringt zum Ausdruck,
dass dem Schutz des Anwaltsgeheimnisses nur untersteht, was dem Anwalt «nfolge» seines Berufs
anvertraut worden ist, bzw. was er «in dessen Ausitbung wabrgenommen»* hat.2*! Es bedarf folglich
einer speziellen Verbindung, eines Kausalzusammenhangs,?2 «entre la qualité d’avocat et le fait de

prendre connaissance d’un secret».2$3 Zu prizisieren gilt nun, was dies im Finzelnen bedeutet.

Nach der Konzeption des schweizerischen Rechts rechtfertigt sich der Schutz des
Anwaltsgeheimnisses nur dort, wo Gegenstand des Mandats eine sog. berufsspezifische
Anwaltstitigkeit ist. Alle Tatigkeiten ausserhalb dieses Bereichs sind vom Anwaltsgeheimnis nicht

erfasst — dessen Schutzwirkung steht und fillt mit besagter Qualifikation. Bis hierhin entspricht

237 Anstelle vieler SCHLUEP, N. 50.

238 Kein Problem stellt die Qualifikation besagter Untersuchungsergebnisse als Geheimnis dar, dieses Erfordernis
ist klar erfullt.

239 Wenn nachfolgend abgekiirzt vom «Schutzbereich» die Rede ist, so ist damit der sachliche Schutzbereich
gemeint, soweit keine anderslautende Anmerkung erfolgt.

240 Diese Wendung («in dessen Austibung wahrgenommeny) ist zwar nur in Art. 321 Ziff. 1 StGB enthalten, was
aber nicht bedeutet, dass sie dattiber hinaus nicht gelten soll (vgl. BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13
N. 97; BGE 971831 E. 4 S. 838).

241 Diesem Gedanken trug bereits das frithere Tessiner Strafgesetzbuch in Art. 358 Rechnung. Dieses unterstellte
dem Titerkreis «[c]hiunque avendo notizia per ragione del suo stato, ufficio o professione di un segreto» (zit. bei
ZURCHER, 231 f,; kursive Hervorhebung hinzugefiigt durch den Verfasser).

242 BRECHBUHL/HAUSER/HOFER, 42; BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N. 16; s.a. MAURER/GROSS,
Commentaire Romand, Art. 13 N. 141.

243 CORBOZ, secret, 80.

244 Lehre und Rechtsprechung bezeichnen die entsprechenden Aktivititen auch als «normale», «spezifische
berufliche» (franz. ’activité professionelle spécifique», vgl. etwa BGer 2C_461/2014 E. 4.1), «eigentliche»,
«klassische» oder «genuine» Anwaltstitigkeit bzw. «anwaltstypische» Titigkeit (Ubersicht angelehnt an
WOHLERS/LYNN, 15, Fn. 74 und BGFA-Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 117 £.). Die Begtiffe werden
vorliegend synonym verwendet.
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dies der konstanten bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie der absolut h.L.2% Zur
berufsspezifischen Titigkeit gehort zunichst einmal die Vertretung und Verteidigung von Klienten
in Verwaltungs- und Gerichtsverfahren (Rechtsdurchsetzung).2¢¢ Weiter umfasst sind die
Rechtsberatung (sowohl mit als auch ohne Vertretung gegentiber Dritten)” und das Ausarbeiten
juristischer Urkunden und Dokumente.* Auch das Aushandeln und der Abschluss von
Rechtsgeschiften gelten als berufsspezifisch.2# Eine Beschrinkung in Bezug auf die forensische
Titigkeit existiert nicht.2® Vorausgesetzt ist selbstverstindlich immer das Vorliegen eines
Mandatsverhaltnisses.>st Die Titigkeit muss zudem im Zeitpunkt des Anvertrauens eine

berufsspezifische anwaltliche gewesen sein.»2

Dem Schutzbereich des Anwaltsgeheimnisses entzogen sind umgekehrt Gegenstinde und
Unterlagen, die einer nzht berufsspezifischen anwaltlichen Titigkeit entstammen. Entsprechende
Titigkeiten werden regelmissig auch unter dem Begriff der (akgessorischen)s  anwaltlichen

«Geschdftstatigkeity zusammengefasst.* Dieser zuzuordnen sind etwa die Vermogensverwaltung,2s

245 BGE 1431V 462 E. 2.2 S. 467; 135 111 410 E. 3.3 S. 413 £,; 132 11 103 E. 2.1 S. 105; 120 Ib 112 E. 4 S. 118 £,
117 1a 341 E. 3a/cc S. 349 £,; 11512 197 E. 3d/aa S. 199; 114 111 105 E.. 3a S. 107; 112 Ib 606 E. b S. 608; BGer
2C_461/2014 E. 4.1; BStGer RR.2015.39 E. 6.3.2; SCHLUEP, N. 52 und 60; FELLMANN, N. 548; BGFA
Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 114 {f.; CORBOZ, sectet, 86 ff.; CHAPPUIS, questions, 57; SCHWARZ, 111 £
BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 264 N. 26 f; HEIMGARTNER, 234; SPRENGER, 45;
DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 592; OFK StGB-ISENRING, Art. 321 N. 9; DE CAPITANL N. 14;
FRITSCHE, Handbuch, 325; LIEBER, 224; GROTH/FERRARI-VISCA, 498; ERNI, N. 17 und 61;
RAEDLER/CHAPPUIS, 301; THORMANN, 118; BRUNNER/HENN/KRIESI, 25; HUBER, 68; PETITPIERRE in
Gallmann/Gersbach, 745; MOOSER, N. 246; HAUSER, 213; EHRENZELLER/MULLER, 265; SCHILLER, 326 ff.
und 3306, allerdings kritisch mit Blick auf die Kriterien, die zur Qualifikation einer T4tigkeit als berufsspezifisch
angewendet werden; a.M. wohl DREYER, 489 und 494 f., der pauschal simtliche anwaltlichen Titigkeiten dem
Berufsgeheimnis unterstellen méchte.

246 Vgl. FELLMANN, 549; SCHILLER, N. 338; FRITSCHE, Kooperieren, 384; Botschaft Berufsgeheimnis, 8184; BGE
124 111 363 E. I1.2b S. 366 m.H.

27 BGE 124 IIT 363 E. I1.2b. Diese umfasst auch die Ausarbeitung von Rechtsgutachten und Beurteilungen
(vgl. SCHILLER, N. 338).

248 BGE 135 111 410 E. 3.3 S. 413 f.; BGer 2C_461/2014 E. 4.1; FELLMANN, N. 549; SCHILLER, N. 338. Zu den
juristischen Dokumenten zihlen gem. FRITSCHE, Kooperieren, 384, nebst Rechtsschriften und Vertrigen auch
Memoranda und Gutachten.

249 BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 121.

250 7K StPO-HEIMGARTNER, Art. 264 N. 16¢; SCHILLER, N. 322 und 415.

251 SCHILLER, N. 446.

252 BGE 112 1Ib 606 E. ¢ S. 608; BGer 1A.182/2001 E. 6.3.

253 Wie das Bundesgericht in BGE 132 II 103 E. 2.1 anmerkt, kann der Ausdruck «akzessorisch» irrefithrend
wirken, da ein Anwalt durchaus einen betrichtlichen Teil seiner Zeit mit nicht berufsspezifischen Titigkeiten
verbringen kann, weshalb die entsprechenden Titigkeiten nicht immer «akzessorisch» im eigentlichen Sinne
des Wortes sind. Hier sind mit akzessorischen Titigkeiten jene gemeint, die nicht berufsspezifisch sind.

254 Die in Lehre und Rechtsprechung verwendeten Begrifflichkeiten sind auch hier uneinheitlich. Gebriuchlich
sind etwa Bezeichnungen wie «wirtschaftliche», «nicht berufsspezifische», «uneigentliche», «atypische,
«periphere» oder auch «berufsfremde» Anwaltstitigkeit (Ubersicht angelehnt an BGFA-Komm.-
NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 118). In franz. Utteilen taucht regelmissig auch die Bezeichnung «activité
commerciale» auf, sodann auch «l’activité accessoire» (siche fur beides etwa BGE 143 IV 462 E. 2.2). Die
Begriffe werden vorliegend synonym verwendet.

25 BGE 112 1b 606 E. d S. 609; MABILLARD, 213.
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das reine Forderungsinkasso,?s¢ Treuhand- oder Revisionsmandate,” Verwaltungsratsmandate,?s
die Tatigkeit als Geschaftsfithrer,2® die Betitigung als Finanzintermedidr?® oder die

Unternehmensberatung?26!.262

II. Abgrenzungskriterium und Abgrenzungsregeln

Keine Schwierigkeiten bestehen, solange die unter obiger Ziff. I kasuistisch aufgefithrten
Mandatstypen in «reiner» Form auftreten. So ist bspw. klar, dass das Anwaltsgeheimnis volle
Geltung entfalten muss, wenn es um die prozessuale Durchsetzung einer Forderung geht.
Umgekehrt leuchtet ein, dass der Schutz des Anwaltsgeheimnisses entfallen muss, wenn ein Anwalt
bloss Vermogen verwaltet, ohne dass das Mandat juristische Komponenten aufweist. Es fragt sich

aber, was gilt, wenn sich die Titigkeit eines Anwalts im Einzelfall nicht eindeutig zuordnen ldsst.263

A. Wann ist eine Tatigkeit «berufsspezifisch»?

Mit der angesprochenen Problematik verbunden ist zunichst die vieldiskutierte Vorfrage, was
tberhaupt als Kriterium fir die Einteilung gilt, resp. gelten soll. Die Ansichten dartber, welche
Titigkeiten im FEinzelnen unter den Begriff «berufsspezifisch» zu subsumieren sind, divergieren
nimlich, und eine formelhafte Definition sucht man vergeblich. Das Bundesgericht geht gemass
konstanter Praxis anhand der Frage vor, ob objektiv die «kaufminnisch-operativen» oder aber die
berufs- bzw. anwaltsspezifischen Elemente der Titigkeit tberwiegen.2¢¢ Nicht mehr
berufsspezifisch sind anwaltliche Titigkeiten nach Bundesgericht, wenn sie «normalerweise von
Vermogensverwaltern, Treuhandbiiros oder Banken wahrgenommen werden».25 Nach DE

CAPITANI fehlt es dann am «certain rapport avec sa profession, rapport qui peut étre fort ténuy».26

256 BGE 120 Ib 112 E. 4 S. 118 f£; differenzierend BGer 1P.32/2005, vgl. dazu FORSTER MARC, 531;
kritisch SCHILLER, N. 338.

257 HEIMGARTNER, 236; BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 122.

258 BGE 11512197 E. 3d/bb S. 199; 114 111 105 E. 3a S. 107; 101 Ib 245 E. 2c. S. 248; BGer 1A.182/2001 E. 6.3.
Siehe dazu auch unten, § 5 II. B.

25 PIQUEREZ, 668 Fn. 45.

260 BGE 143 IV 462 E. E. 2.2 S. 467; 132 11 103 E. 2.1 und 2.2 S. 105 f. Die Titigkeit des Anwalts als
Finanzintermediir fallt daher unter die Melde- und Anschlusspflicht des GwG (vgl. Art. 9 Abs. 1 und 14 Abs.
3 GwG). Vgl. auch MAURER/GROSS, Commentaire Romand, Art. 13 N. 163.

261 FRITSCHE, Handbuch, 325. Gemiss 124 111 363 E. I1.2b ist dabei auch der M&A-Bereich umfasst.

262 Zum Ganzen vgl. auch BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 122 £;; HEIMGARTNER, 235; s.a. Botschaft
Berufsgeheimnis, 8184.

265 Die nachfolgend thematisierte Abgrenzung zwischen berufsspezifischer und akzessorischer Anwaltstitigkeit ist
auch Thema im Hinblick auf die beabsichtigten Revisionsbestrebungen im GwG, wobei sich diese aufgrund
der Unterstellung gewisser Beratertitigkeiten unter das GwG im betroffenen Bereich relativieren kénnte (siche
dazu die Kritik bei BLOCH/GUTLING, 568 ff.).

264 Vgl. BGE 135111597 E. 3.3 S. 601; 132 11 103 E. 2.1 £. S. 105 £.; 124 TII 363 E. I1.2b S. 366 und und 2d S. 368;
120 Ib 112 E. 4 S. 119; 117 1a 341 E. 6a/bb S. 349 f.; BGer 1B_85/2016 E. 4.2; siche dazu etwa CORBOZ,
secret, 87; MABILLARD, 213.

206 BGE 112 Ib 606 E. ¢ S. 608; BGer 1A.182/2001 E. 6.3; BStGer BE.2008.9 E. 4.1; vgl. SCHLUEP, N. 59;
GIANNINI, 241; THORMANN, 118; s.a. LUTZ, 487; GEHRER, 787, differenzierend KUSTER, 908 f.

266 DE CAPITANI, N. 13; unter Bezugnahme auf die bundesgetichtliche Formulierung in BGE 117 Ia 341 E. 6a/bb
S. 349.
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Die Angemessenheit dieser Abgrenzungspraxis ist nicht kritiklos geblieben. Die erste
Beanstandung bezieht sich auf die Verwendung des Begriffs «kaufminnischy, erweist sich letztlich
aber als rein terminologischer Natur. Zum einen wurde dem Anwaltsgeheimnis —entgegen der
Befiirchtungen7” — der Schutz soweit ersichtlich noch nie aberkannt, weil eine berufsspezifische
Anwaltstitigkeit kommerzieller?s® Natur war. Zum anderen ist klar, dass auch nicht-kaufminnische
Titigkeiten nicht automatisch anwaltlich sind.2¢® Wahrend es zutrifft, dass der Begriff
«kaufminnisch» suboptimal ist, darf er dennoch nicht dahingehend aufgefasst werden, dass er den
Geheimnisschutz vom nicht-kommerziellen Charakter einer anwaltlichen Titigkeit abhingig
machen wiirde. Der Begriff umreisst vielmehr den nicht berufsspezifischen Bereich.2* Dies, indem
er deskriptiy Tdtigkeiten zusammenfasst, die traditionellerweise nicht anwaltstypisch sind, deren
«kaufminnischer» Charakter aber eben namentlich dergestalt zum Vorschein tritt, als sie

«normalerweise von Vermogensverwaltern, Treuhidndern oder Banken» ausgetibt werden.2”!

Unabhingig vom Begrifflichen wird die bundesgerichtliche Abgrenzung mit dem Hinweis kritisiert,
Orientierungspunkt miussten «die Grinde fir die Statuierung des Berufsgeheimnisses fir den
Anwalt seiny. Diese seien «Vertrauenswiirdigkeit und Unabhingigkeit».22 Dem ist mit SCHILLER
zu widersprechen. Wie der Autor zutreffend anfihrt, sind «andere Dienstleister nicht grundsitzlich
weniger vertrauenswiirdig als Anwilte, und die Unabhingigkeit ist in der Ausgestaltung des BGFA
kein Instrument, um den Zugang zum Recht sicherzustellen».2”> SCHILLER zufolge ist die
Abgrenzung stattdessen anhand der Frage vorzunehmen, ob der Klient mit der Beauftragung des
Anwalts den soeben erwihnten «Zugang zum Recht» sucht.# Ein Grossteil der Lehre macht die
Geltung des Anwaltsgeheimnisses demgegeniiber vom Vorliegen einer typischen bzw. klassischen
Anwaltstitigkeit abhdngig und geht damit mit dem Bundesgericht einig.?’s Dies verdient auch nach
hier vertretener Auffassung der Zustimmung. Das SCHILLERsche Kriterium des Zugangs zum
Recht erscheint zwar prima vista vielversprechend, erweist sich aber bei nochmaligem Hinsehen

dennoch als problematisch. So weist SCHILLER z.B. mit Bezug auf die Schiedsrichtertitigkeit selbst

267 Vgl. PFEIFER, Bedeutung, 93 f.; BRECHBUHL/HAUSER/HOFER, 46.

268 Die Gleichsetzung mit <kommerziell» ist wohl dem Gebrauch der Bezeichnung «activité commerciale» in franz.
Urteilen geschuldet (vgl. etwa BGE 143 IV 462 E. 2.2), was die Diskussion zusitzlich verzerrt.

209 BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Att. 113 N. 119; vgl. MEYER-HAUSER, N. 245,

270 Vgl. BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Att. 113 N. 121 £, welche unter Bezugnahme auf die bundesgerichtliche
Zuordnung der verschiedenen anwaltlichen Aktivititen diese als «anwaltstypisch» oder aber «nicht
anwaltsspezifisch» bezeichnen; s.a. MAURER/GROSS, Commentaite Romand, Art. 13 N. 143 ff.

211 Vgl. BGE 112 1b 606 E. c. S. 608.

272 BRECHBUHL/HAUSER/HOFER, 46; g. M. PFEIFER, Bedeutung, 93.

273 SCHILLER, N. 335.

274 SCHILLER, N. 336; so wohl auch BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 126.

275 Vgl. SCHWARZ, 111 f. («Kernbereich»); SPRENGER, 196; FELLMANN, N. 548 f.; MEYER-HAUSER, N. 243 und
245; MAURER/GROSS, Commentaire Romand, Art. 13 N. 140 ff.; BSK StPO-VEST/HORBER, Art. 171 N. 3;
BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 321 N. 6; OFK StGB-ISENRING, Art. 321 N. 9; TRECHSEL/VEST,
Praxiskomm., Art. 321 N. 21; ZK StPO-DONATSCH, Art. 171 N. 2 f. und 12 f.; HEIMGARTNER, 234; BGFA
Komm.-STAEHELIN/OETIKER, Art. 4 N. 5.
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darauf hin, dass die Parteien im Schiedsverfahren den Zugang zum Recht suchen,?’¢ kommt aber
dennoch zum Ergebnis, die Tatigkeit sei #icht berufsspezifisch.2”” Verfiahrt man somit strikt anhand
des Kriteriums des Zugangs zum Recht, lauft man Gefahr, Titigkeiten dem Anwaltsgeheimnis zu
unterstellen, fir welche dieser Schutz mit Blick auf die Funktion des Anwalts nicht gedacht war.27
Stellt man stattdessen die Frage, ob die Schiedsrichtertitigkeit anwaltstypisch ist, erhellt rasch, dass
dies nicht der Fall ist, da es sich um eine richterdhnliche Tatigkeit handelt.2” Die Abgrenzung
danach, ob eine Titigkeit anwaltstypisch bzw. berufsspezifisch ist oder stattdessen die nicht-
anwaltlichen, resp. kaufminnischen Elemente tberwiegen, trigt auch der oben aufgefiihrten
ideellen Rechtfertigung des Anwaltsgeheimnisses am ehesten Rechnung. Das Berufsgeheimnis ist

nimlich auf die eigentliche Anwaltstitigkeit zugeschnitten.2s0

B. Zusammentreffen von berufsspezifischen und akzessorischen Titigkeiten

Liegt nun eine Titigkeit vor, die fir sich gesehen der akzessorischen anwaltlichen
Geschiftstatigkeit zuzuordnen wire und damit isoliert betrachtet nicht dem Anwaltsgeheimnis
unterstiinde, gelangt Letzteres weiterhin zur Anwendung, wenn die Titigkeit mit einer
berufsspezifischen anwaltlichen Titigkeit «in einem unmittelbarem Zusammenhang steh[t]», und
sich deshalb von ihr «nicht sachgerecht trennen» ldsst! Das ergibt sich durch eine
«gesamtheitliche» Betrachtung des jeweiligen Mandats.22 Anders verhilt es sich indes, wenn
berufsspezifische ~ Anwaltstitigkeit —und  akzessorische anwaltliche  Geschaftstitigkeit
nebeneinanderstehen bzw. sich schneiden, fiir sich gesehen aber eine selbstindige Stellung
einnehmen. In solchen Fillen hat es das Bundesgericht in der Vergangenheit wiederholt abgelehnt,
im Sinne einer «Gesamtschau» alle aus den Titigkeiten hervorgehenden Unterlagen pauschal dem
Anwaltsgeheimnis zu unterstellen. Diese differenzierte Betrachtung geht auf ein Urteil aus dem
Jahr 1975 zurtick, in dem es um Auskunftspflicht eines Anwalts unter dem damaligen BewB ging,
der einziger Verwaltungsrat einer AG war, deren Aktionire er gleichzeitig als Anwalt beriet. Das
Bundesgericht verwarf das Argument des Beschwerdefiihrers, wonach er aufgrund der
Auskunftspflicht sein Anwaltsgeheimnis gegeniiber den Aktioniren verletzen wiirde, weshalb er
nicht auskunftspflichtig sei. Stattdessen hielt das Bundesgericht fest, der Anwalt wiirde unter dem
BewB nicht in seiner FEigenschaft als Anwalt, sondern als Verwaltungsrat befragt. Die

Personalunion kénne daher nicht zur Folge haben, dass damit die Auskunftspflicht aufgehoben

276 Auch besteht zwischen Parteien und Schiedsrichter ein Mandatsverhiltnis (vgl. STACHER, N. 169).

277 SCHILLER, N. 348.

278 Vgl. zu diesem Kriterium BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 115.

219 Vgl. MEYER-HOFER, N. 243 und 245.

280 Vgl. SCHWARZ, 111 f.; FELLMANN, N. 551; MEYER-HAUSER, N. 243.

281 BGer 1P.32/2005 E. 3.4 (bezuglich Untetlagen betreffend eine im Zusammenhang mit anwaltlichen
Vergleichsverhandlungen stehende Finanztransaktion); vgl. auch BGE 112 Ib 606 E. b S. 608, mit weiteren
Beispielen; SCHLUEP, N. 60; s.a. FELLMANN, N. 550; SPRENGER, 46.

282 Vgl. SCHILLER, N. 345; BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 125; WOHLERS/LYNN, 16.
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wiurde.2 Diese Rechtsprechung wurde in der Folge mehrfach mit dem zusitzlichen Hinweis
bestitigt, in solchen Fillen kénne sich das Anwaltsgeheimnis auf die akzessorische anwaltliche
Geschiftstitigkeit «jedenfalls nicht in einem umfassenden Sinn erstrecken».2¢ Wie das
Bundesgericht regelmissig festhilt, ist die Entscheidung, welche Unterlagen dem
Anwaltsgeheimnis unterstehen, jedoch immer anhand der konkreten Umstinde des Einzelfalls

vorzunehmen und einer schematischen Regelung unzuginglich.25
ITI. Weitere Eingrenzungen des Schutzbereichs

A. Keine Ausdehnung auf das Grundlagenmaterial bei internen Untersuchungen

Nirgends ernsthaft in Frage gestellt wird, dass das Anwaltsgeheimnis nicht dem Zugriff auf das
Grundlagenmaterial entgegensteht, auf dem eine interne Untersuchung basiert (sog. «pre-existing
documentsy).28¢ Soweit das Grundlagenmaterial frithere anwaltliche Arbeitsprodukte umfasst, ist

allerdings nach den unten zu machenden Differenzierungen vorzugehen. 2

B. Rechtsmissbrauch und Anwalt als Beschuldigter

Von selbst versteht sich, dass das Anwaltsgeheimnis auch dort nicht angerufen werden kann, wo
dies rechtsmissbrauchlich ist. Namentlich stosst das Anwaltsgeheimnis dort an Grenzen, wo

Deliktserlés oder deliktische Gegenstinde in der Anwaltskanzlei deponiert werden.2ss

Art. 264 Abs. 1 lit. ¢ StPO entzieht der primir beschuldigten Person ausserdem die Méglichkeit,
sich auf das Anwaltsgeheimnis zu berufen, wenn der betroffene Anwalt im gleichen
Sachzusammenhang selber beschuldigt ist. Durch lit. ¢ wird demnach ein Gleichlauf der im
Verfahren gegen den Anwalt und gegen die Klientschaft verwendeten Beweismittel erreicht. Art.
264 Abs. 1 lit. d hidlt sodann fest, dass das Anwaltsgeheimnis in diesem Fall auch den nicht
beschuldigten Personen nicht als Mittel gegen die Beschlagnahme bzw. Durchsuchung zur Verfiigung
steht.2 In diesen Konstellationen vermag das Anwaltsgeheimnis selbstverstindlich auch nicht als
Entsiegelungshindernis durchzudringen. In jedem Fall hat die Untersuchungsbehérde jedoch

darzutun, inwieweit der Anwalt selbst in die strafbaren Handlungen involviert war und inwiefern

283 BGE 101 Ib 245 E. 2 S. 246 ff.

284 Vel. BGE 11512197 E. 3d/bb S. 199; 114 111 105 E. 32 S. 107; 112 1b 606 E. b S. 608 m.H.; BGer 1A.182/2001
E. 6.3; s.a. KRNETA, 12.

285 Vel. BGE 114 111 105 E. 32; 112 Ib 606 E. ¢; BGer 6B_200/2018 und 6B_210/2018 E. 2.3.

286 ZULAUF et al, 175; FRITSCHE, Handbuch, 326 f.; DIES., Koopetieten, 384; FRITSCHE/STUDER, 171;
WOHLERS/LYNN, 21; WOHLERS, 509; CSOPORT/GEHRIG, N. 63; BGer 1B_453/2018 E. 6.2; s.a. BGer
1B_85/2016, wo auch die Beschwerdefiihrerinnen anfihrten, das Anwaltsgeheimnis erstrecke sich nicht auf
das vorbestehende Grundlagenmaterial (vgl. die in E. 6.7 wiedergegebene Argumentation). Siehe im
Allgemeinen BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 264 N. 27.

27 Vgl. § 7-8.

288 BGE 117 1a 341 E. 6 a/cc S. 349 f; BGer 1P.32/2005 E. 3.2.

289 Zum Ganzen anstelle vieler BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 264 N 34 f.
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die betreffenden Dokumente mit Blick auf die Untersuchung bedeutsam sind.2" Bei internen
Untersuchungen zu einem spezifischen Vorfall wird es indes selten vorkommen, dass die externe
Anwaltskanzlei als (mit-)beschuldigte Person in Frage kommt. Dies, weil die fraglichen Banken im
Bestreben darum, die Unabhingigkeit der Untersuchung zu maximieren, in aller Regel gut daran
tun, eine Anwaltskanzlei zu beauftragen, die mit dem vorbestehenden Sachverhalt im Vorfeld der

Untersuchung nichts zu tun hatte.?!

§ 6 Uberblick zur (Bundes-)Gerichtspraxis

Die gemachten Ausfihrungen zur Abgrenzung zwischen berufsspezifischer anwaltlicher und
akzessorischer Geschiftstatigkeit sind in jiingerer Zeit in den Fokus der juristischen Lehre gertickt.
Dies, weil das Bundesgericht den Betroffenen in einer Serie von Urteilen den Schutz des
Anwaltsgeheimnisses versagt hat, als diese sich der Durchsuchung von Arbeitserzeugnissen aus
bankinternen Untersuchungen zur Wehr setzten. Bevor die einzelnen Aspekte der
bundesgerichtlichen Praxis und die damit verbundenen Streitpunkte einzeln herausgegriffen und

einer vertieften Analyse unterzogen werden, folgt ein Uberblick zur einschligigen Gerichtspraxis.

I. Riistungsgeschifte mit griechischen Regierungsvertretern

Erster Schauplatz des Disputs ist das im September 2016 ergangene Urteil BGer 1B_85/2016.
Gegenstand des zugrundeliegenden Strafverfahrens war der Vorwurf gegeniiber einem
Kundenberater der betroffenen Bank A. in Zirich, er habe zwischen 1999 und 2011 Konten
verwaltet, tber welche Bestechungsgelder an griechische Regierungsvertreter mit Blick auf
staatliche Ristungsgeschifte transferiert worden seien. Im Zuge der Untersuchungen forderte die
Bundesanwaltschaft die Bank zur Edition verschiedener Arbeitsprodukte (Sitzungsprotokoll,
Auswertungsbericht, Aktennotizen tber Mitarbeiterbefragungen) der bei ihr durch eine Ziircher
bzw. eine Londoner Anwaltskanzlei durchgefithrten internen Untersuchungen auf, worauf die
Zurcher Kanzlei im eigenen sowie im Namen der Bank wie auch der Londoner Kanzlei die
Siegelung verlangte. Nach teilweiser Gutheissung des Entsiegelungsgesuchs durch das
Zwangsmassnahmengericht Bern gelangten die Bank und die beiden Anwaltskanzleien mit
Beschwerde ans Bundesgericht und beantragten die Aufhebung dieses Entscheids.?2 Dabei
stitzten sie sich auf das Anwaltsgeheimnis und argumentierten, die bankinterne Untersuchung sei
im Hinblick auf die Schaffung einer «fundierten sachverhaltlichen Grundlage» zur «Evaluation der
potentiellen strafrechtlichen und regulatorischen Risiken [...] sowie weiterer rechtlich-strategischer

Beratung und vorsorglicher Instruktion» erfolgt. Die Untersuchungsergebnisse hitten im Falle

20 BGE 13011 193 E. 2.3 S. 196, E. 4.2 S. 197 m.H.
21 Vgl. die Schilderung des Falls Siemens AG bei MUHLEMANN, Befragungen, 7.
292 BGer 1B_85/2016 Sachverhalt, lit. A—F.
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einer Strafuntersuchung gegen die Bank der Formulierung einer Verteidigungsstrategie gedient. Die
Zurcher Kanzlei habe den Auftrag gehabt, «to review confidentially the quality of their diligence
on this particular client», und die Bank zu ihrer «eventual exposure» rechtlich zu beraten, aber sie

habe keine «Legal- und Compliance-Funktionen» wahrgenommen.23

Das Bundesgericht sah sich hiervon nicht tiberzeugt. Stattdessen fiihrte es Folgendes an: Die
akzessorische Geschiftstatigkeit eines Anwalts als Finanzintermedidr falle unter die im GwG
vorgesehene Melde- und Anschlusspflicht.2# Bei «Misch- bzw. Globalmandaten, bei denen sich
anwaltsspezifische Dienstleistungen und akzessorische Geschiftstitigkeit iiberschneiden, sei eine
integrale Berufung auf das Anwaltsgeheimnis daher nicht moglich.2s Die zu beurteilende
«Controlling- und Untersuchungstitigkeit (inklusive Dokumenten-Transaktionsanalysen und
Mitarbeiterbefragungen)» gehe «iiber eine vom Anwaltsgeheimnis geschiitzte Rechtsberatung
deutlich hinaus». Folglich bestehe kein integraler Schutz der Unterlagen durch das
Anwaltsgeheimnis.??¢ Zu diesem Schluss kam das Bundesgericht insbes. vor dem Hintergrund der
Gesetzgebung und Praxis im Bereich der Geldwischerei.27 Das Bundesgericht ging dabei von einer
Delegation der bankeigenen «gesetzlichen Compliance- und Controlling-Aufgaben» und der damit
verbundenen Dokumentierungspflicht an die Anwaltskanzleien aus. So habe die Zircher
Anwaltskanzlei selbst eingerdumt, sie habe ihren Auftrag dahingehend interpretiert, «die
Einhaltung der regulatorischen Sorgfaltspflichten seitens der Bank» mit Bezug zu den griechischen
PEP zu iiberpriifen.2s Das Bundesgericht folgerte, dass eine Bank sich in dieser Konstellation nicht
beziiglich simtlicher Unterlagen pauschal auf das Anwaltsgeheimnis berufen kénne, da andernfalls

die GwG-Bestimmungen unterlaufen wiirden.2?

II. ASE-Betrugsfall, Erster Akt

Ihren Fortgang findet die Diskussion im Fall um die Basler Kantonalbank und deren Rolle im
Betrugsfall der Fricktaler Investmentfirma ASE.’% Im Beschluss der Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts vom 4. September 2017 ging es — analog BGer 1B_85/2016 — um den von
einer  externen  Anwaltskanzlei  gefertigten, internen  Untersuchungsbericht  zu
geldwischereibezogenen Fragestellungen betreffend interne Vorginge der Bank im Rahmen ihrer
Geschiftsbeziehung zur ASE. Auf Editionsverfigung des EFD hin reichte die Bank die verlangten

Unterlagen (Zwischenbericht und Abschlussbericht samt Beilagen) mit passwortgeschiitztem

293 BGer 1B_85/2016 (Argumentation wiedergegeben in E. 6.7).

294 BGer 1B_85/2016 E. 4.2, mit Verweis auf BGE 132 11 103 E. 2.2 S. 105 f. sowie Art. 9 Abs. 1 und 14 Abs. 3
GwG.

295 BGer 1B_85/2016 E. 4.2.

296 BGer 1B_85/2016 E. 7.2.

297 BGer 1B_85/2016 E. 6.1 bis 6.4.

298 BGer 1B_85/2016 E. 7.6.

299 BGer 1B_85/2016 E. 6.6.

300" Siehe LUZERNER ZEITUNG vom 15. Oktober 2017; s.a. Website FINM.A, Informationen ASE.
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Datentriger ein und erhob Einsprache gegen die Durchsuchung® Im Entsiegelungsverfahren
argumentierte die Bank, es handle sich bei den Unterlagen um «klassische Anwaltsprodukte».32 Die
Beschwerdekammer stiitzte diese Ansicht. Sie erwog, dass es sich bei der Uberpriifung der
Compliance und der Empfehlungsabgabe mit Blick auf die Mingelbehebung hinsichtlich der
bankenrechtlichen Vorschriften eindeutig um anwaltliche Rechtsberatung handle, welche vom
Anwaltsgeheimnis geschtitzt sei. Dasselbe musse auch fir die Sachverhaltsfeststellung gelten, bilde
diese «doch [...] Grundlage fir dessen anschliessende rechtliche Beurteilungy.303 Anders als in BGer
1B_85/2016 gehe es im zu beurteilenden Fall nicht darum, dass die Anwaltskanzlei ein
«geldwischereigesetzlich vorgeschriebene[s] Compliance-Controlling» durchgefithrt hitte.3¢ Im zu
beurteilenden Fall stehe daher keine Umgehung der GwG-Bestimmungen zur Diskussion.

Gestiitzt darauf wies die Beschwerdekammer das Entsiegelungsgesuch des EFD ab.

Auf Beschwerde des EFD hin hob das Bundesgericht den soeben zitierten Entscheid auf und wies
die Sache an die Beschwerdekammer zuriick. Im Wesentlichen stellte das Bundesgericht erneut

klar

vorgeschriebenen Controlling und Auditing (betreffend die von Banken einzuhaltenden

, es sel «zwischen anwaltlicher Rechtsberatung und dem geldwischereigesetzlich
Compliance-Vorschriften bei Finanzgeschiften) [...] zu unterscheiden». Sodann fiihrte es wie
bereits im oben diskutierten Entscheid aus, die akzessorische Geschiftstitigkeit eines Anwalts als
Finanzintermedidr falle unter die Melde- und Anschlusspflicht des GwG. Bei problematischen
«Mischmandaten» sei eine Berufung auf das Anwaltsgeheimnis nicht integral moglich. Das zu
beurteilende Mandat sei ein solches «Mischmandat». Es enthalte «neben rechtsberatenden Anteilen
deutliche Merkmale eines nicht anwaltsspezifischen bankenrechtlichen Controlling und Auditing
der von der Bank einzuhaltenden Compliance-Vorschriften im Bereich Geldwischereiabwehi».306
Wie bereits in BGer 1B_85/2016 verneinte es die Moglichkeit einer integralen Berufung auf das
Anwaltsgeheimnis aufgrund dieser Qualifikation.?” Dem Argument der Beschwerdefiihrerinnen,
anwaltliche Sachverhaltsermittlungen und Rechtsberatung wiirden bei solchen bankinternen
Untersuchungen zwangsldufig zusammengehoéren, hielt das Bundesgericht entgegen, dass es nicht
nachvollziehbar sei, «weshalb Anwilte nur zu Lebenssachverhalten Rechtsberatung leisten kénnen
sollten, die sie zuvor als Privatermittler selber festgestellt haben».’ «Dariiber hinausy, so das

Bundesgericht, drohe eine Umgehung der geldwischereigesetzlichen Pflicht zur Dokumentation,

301 BStGer BE.2017.2, Sachverhalt, lit. A-D und E. 4.2.

302 BStGer BE.2017.2 (Argumentation wiedergegeben in E. 6.2).

303 BStGer BE.2017.2 E. 6.51.V.m. 6.3.

304 BStGer BE.2017.2 E. 6.5, mit Verweis auf BGer 1B_85/2016 E. 6.6 und 7.7.
305 BStGer BE.2017.2 E. 6.5.

306 BGer 1B_433/2017 E. 4.16.

307 BGer 1B_433/2017 E. 4.13.

308 BGer 1B_433/2017 E. 4.18.
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weil die Bank offenbar keine geeignete GwG-Dokumentation erhiltlich gemacht hatte.3 Im Sinne

dieser Erwagungen wies das Bundesgericht den Entscheid zur Neubeurteilung zurtick.

ITII. ASE-Betrugsfall, Zweiter Akt

Nach Zuruckweisung durch das Bundesgericht hiess die Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts das Entsiegelungsgesuch gut. Unter Verweis auf das bundesgerichtliche Urteil
hielt es fest, dass die Sachverhaltsdarstellung betreffende Aktenstiicke nicht unter das
Anwaltsgeheimnis fallen wiirden. Dasselbe misse aufgrund des zurtickweisenden Urteils auch in
Bezug auf die anwaltlichen Feststellungen betreffend «die Einhaltung der massgeblichen
bankenrechtlichen Vorgaben (Aufsichtsrecht, Standesregeln, interne Weisungen etc.) im
Zusammenhang mit der Geschiftstitigkeit» der Bank und der Investmentfirma und ihrer Kunden
gelten. Auch die Teile der Unterlagen zu den empfohlenen Massnahmen zur Behebung der
entsprechenden «bankregulatorische[n] Mingel» seien folglich nicht geschiitzt.30 Insgesamt kam
die Beschwerdekammer betreffend beide verfahrensgegenstindlichen Berichte samt Beilagen zum
Schluss, diese wiirden keine vom Anwaltsgeheimnis geschiitzten Informationen enthalten.

Interessant sind vor allem folgende Feststellungen der Beschwerdekammer:3!

* Die Darstellung der Geschiftsbezichungen der Bank mit den externen Vermdégensverwaltern inkl.
Schilderung der Organe der Bank, deren Aufgaben sowie der Wirdigung der internen Weisung
betreffend besagte Vermogensverwalter beziiglich Geldwischerei-Bekimpfung seien nicht geschiitzt;

* Die Darstellung des Sachverhalts beziiglich der spezifisch im Fokus stehenden Beziehung der Bank zur
fraglichen Vermdégensverwaltungsfirma qualifiziere als bankenspezifische Controlling- bzw. Auditing-
Aufgabe und sei damit ebenfalls nicht geschiitzt;

*  Auch die Protokolle zur Befragung von Mitarbeitern seien nicht geschiitzt;

* Die (vorldufige) Wiirdigung betreffend die Kredit-, Rechts- und Reputationsrisiken wie auch die darauf
gestiitzten Empfehlungen beziiglich des weiteren Untersuchungsgegenstandes qualifizierten ebenfalls

als gesetzliche Controlling- und Auditing-Aufgaben der Bank und seien demnach auch nicht geschiitzt.

Gegen diesen Entscheid der Beschwerdekammer gelangte die Bank wieder mit Beschwerde ans
Bundesgericht. Auf die neuerliche Ruge, die Arbeitsprodukte wiirden pauschal dem
Anwaltsgeheimnis unterstehen, trat das Bundesgericht dabei nicht ein.3'2 Die Bank brachte sodann
vor, die Beschwerdekammer habe es unterlassen, die Berichte nach vom Anwaltsgeheimnis
geschiitzten Teilen zu durchsuchen und diese auszuscheiden.’3 Das Bundesgericht konterte, den
Inhaber der gesiegelten Unterlagen treffe die Obliegenheit, die geltend gemachten

Geheimhaltungsinteressen ausreichend zu substanziieren. Letztere seien «wenigstens kurz zu

309 BGer 1B_433/2017 E. 4.18, mit Verweis auf E. 4.4-4.11.

310 BStGer BE.2018.3 E. 9.4.

311 BStGer BE.2018.3 E. 9.5.1-9.5.2.

312 BGer 1B_453/2018 E. 6.2.

3 BGer 1B_453/2018 (Argumentation wiedetgegeben in E. 6).
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umschreiben und glaubhaft zu machen». Bei umfangreichen Unterlagen oder elektronischen
Dateien seien die dem Geheimnisschutz unterliegenden Teile zu benennen, wobei diese dabei noch
nicht inhaltlich offenzulegen seien3'* Mangels ausreichender Substanziierung habe die
Beschwerdekammer die Unterlagen «einer stichprobeweisen Prifung zu unterziehen» durfen.’!s

Damit wies das Bundesgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat.

§ 7 Primires Abgrenzungsproblem: Qualifikation anwaltlicher Sachverhaltsermittlungen

Der dargestellten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist in der Lehre Kritik erwachsen. Es folgt
die Auseinandersetzung mit den einzelnen umstrittenen Punkten, unter Bezugnahme auf das bisher

Dargelegte. Die Analyse erstreckt sich dabei tiber zwei Kapitel.

An vorderster Front der Gegenargumente figuriert der sogleich zu diskutierende Einwand, das
Bundesgericht habe zu Unrecht die anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen nicht der
berufsspezifischen Anwaltstitigkeit zugeordnet. Diese Streitfrage ldsst sich in zwei Teilfragen
separieren: Erstens, welche S#elung Sachverhaltsermittlungen znnerhalb  des  Gesamtmandats
einnehmen. Zweitens, ob bankinterne Sachverhaltsermittlungen zu geldwischereirelevanten
bankinternen Vorgingen fiir sich betrachtet als berufsspezifische Titigkeit qualifizieren, oder ob sie
unter die akzessorische Geschiftstitigkeit zu subsumieren sind. Letzteres ist unabhingig der ersten

Frage dort relevant, wo ein Mandat #xr darin besteht, dass der Sachverhalt ermittelt werden soll.316

I. Stellung der Sachverhaltsermittlungen innerhalb des Gesamtmandats

Als Erstes zu adressieren ist die Frage nach der Stellung von Sachverhaltsermittlungen im Rahmen
(bank-)interner Untersuchungen innerhalb des Gesamtmandats. Zu diesem Zweck wird zuerst

kurz die bundesgerichtliche Position dargelegt, sodann jene der Lehre. Darauf folgt die Diskussion.

A. Bundesgericht und Lehre

Das Bundesgericht spricht im diskutierten Zusammenhang wie angetént von «Misch-» bzw.
«Globalmandaten». Es meint damit die im Rahmen der internen Untersuchung durchgefiihrten
Sachverhaltsermittlungen  samt informellen Mitarbeiterbefragungen sowie die damit
zusammenhingende Rechtsberatung. Bei solchen «Mischmandaten» wiirden sich berufsspezifische

Anwaltstitigkeit und akzessorische Geschiftstitigkeit «iiberschneiden». Eine umfassende bzw.

314 BGer 1B_453/2018 E. 6.1.

315 BGer 1B_453/2018 E. 6.3. Zur Substanziierungspflicht im Allgemeinen vgl. oben, § 3 IIL. B. S.a. auch das
konnexe, dieselbe Bank betreffende Urteil BGer 1B_437/2018 E. 2.4.

316 Vgl. zu dieser Moglichkeit THORMANN, 119 f.
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pauschale Berufung auf das Anwaltgeheimnis sei dabei nicht moglich. Vielmehr sei der Entscheid,

in Bezug auf welche Unterlagen dies zuzulassen ist, dem Einzelfall entsprechend zu treffen.3”
Der Lehre lassen sich diesbeziiglich verschiedene Voten entnehmen:

GROTH/FERRARI-VISCA argumentieren wie folgt: Dem diskutierten Entscheid? zufolge habe das
Bundesgericht die Rechtsberatung nzcht vom Anwaltsgeheimnis ausgenommen. Fir diese Letztere
sei es nun aber «unabdingbar, dass die dafiir relevanten Fakten dem Anwalt durch den Klienten
zuginglich gemacht wiirden, was eine Unterstellung dieser Tatsachen unter den geschiitzten
Geheimbereich  bedinge. Es sei anerkannt, so die Autoren, dass anwaltliche
Sachverhaltsabklirungen dem Anwaltsgeheimnis unterstiinden, was sich aus der Botschaft zum
BGFA ergebe. Diese halte fest, dass «sidmtliche der Anwiltin oder dem Anwalt anvertrauten
Tatsachen und Dokumente, die einen gewissen Bezug zur Ausiibung des Anwaltsberufs habeny,
geschiitzt seien. Auch das Bundesgericht habe andernorts bereits entschieden, das
Anwaltsgeheimnis schiitze Tatsachen vom Zugriff Dritter, die dem Anwalt anvertraut oder von
diesem wahrgenommen worden seien — so etwa bei einem schriftlichen Gestindnis. Basierend
darauf wollen die Autoren auch im untersuchten Bereich die sachverhaltsbezogenen

Informationen dem Anwaltsgeheimnis unterstellt wissen.3!?

Eine dhnliche Auffassung vertreten CSOPORT/GEHRIG. Dartiber hinaus monieren sie, eine
«solierte Betrachtung einzelner Elemente der Anwaltstitigkeit» sei abzulehnen. Vielmehr sei diese
«gesamtheitlich» anzukniipfen, was dazu fihre, dass die sachverhaltlichen Abkldrungen mit Blick

auf die darauf basierende Rechtsberatung geschuitzt sein miissten.320

Auch FPRITSCHE ist der Ansicht, anwaltliche Sachverhaltsabklirungen seien «klar» der
berufsspezifischen Anwaltstitigkeit zuzuordnen. Sie macht diese Einordnung aber an — unten zu
diskutierenden — inhaltlichen Eigenschaften der Sachverhaltsermittlungen fest.32! Auf diese Weise
argumentieren auch andere Autoren.?2 Damit wird implizit anerkannt bzw. zumindest nicht
ausgeschlossen, dass die anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen gesondert vom den

beratungsbezogenen Teilen des Gesamtmandats auf ihre Berufsspezifitit zu prifen sind.

THORMANN zufolge ist bei gemischten Mandanten nicht das Mandat als Ganzes zu qualifizieren,

sondern vielmehr die «einzelnen (Teil-) Aufgaben» auf ihre Berufsspezifitit zu untersuchen.3

317 Vel. BGer 1B_85/2016 E. 4.2; 1B_433/2017 E. 4.3, 4.13 und 4.16; BGer 1B_453/2018 E. 2.1-2.2.

318 BGer 1B_85/2016.

319 Zum Ganzen GROTH/FERRARI-VISCA, 501 f., mit Verweis auf mit Verweis auf Botschaft BGFA, 6055 sowie
BGE 117 Ia 341 («Gestindnis»). Weiter verweisen die Autoren auf BGE 115 Ia 197 E. 3c.

320 CSOPORT/GEHRIG, N. 115 f., u.a. mit Verweis auf BGer 1P.32/2005. Die Autoren verweisen sodann ebenfalls
auf Botschaft BGFA, 6055, ferner auf BGE 117 Ia 341 und 97 1 831 E. 4 S. 838.

21 Zum Ganzen FRITSCHE, Handbuch, 325 f.; vgl. unten, § 7 II B.

322 Vgl. WOHLERS/LYNN, 19 f.; LANZLINGER, 124; POTOCIC, 281 £. (bzgl. Deutschland). Vgl. unten, § 7 II B.

323 Zum Ganzen THORMANN, 119 f.
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B. Diskussion

Die in Lehre und Rechtsprechung aufgefiihrten Ansitze lassen sich anhand folgender «Kategorien»
systematisieren, die dann sogleich einzeln zu priifen sind:
(1) Die im Rahmen von Sachverhaltsermittlungen zusammengetragenen Tatsachen gelten als

«anvertrauty im Hinblick auf das mit der internen Untersuchung zusammenhingende

Rechtsberatungsmandat;32*

2 Sachverhaltsermittlungen sind Teil eines gesamtheitlich zu betrachtenden Gesamtmandats, der

«nternen Untersuchungy;3?>

3) Sachverhaltsermittlungen sind selbstindiger Teil eines «Mischmandats», bestehend aus

Ermittlungs-/Untersuchungs- sowie Beratungselementen.326

1. Zusammengetragene Tatsachen als «anvertraute» Tatsachen?

Diese erste, von GROTH/FERRARI-VISCA vertretene Position uberzeugt nach hier vertretener
Ansicht nicht. Als «anvertraut» bzw. «wahrgenommen» im Sinne der botschaftlichen Wendung
resp. der zitierten Praxis ldsst sich zum einen das der Untersuchung zugrundeliegende,
vorbestehende Grundlagenmaterial bezeichnen, also die «pre-existing documentsy. Diese sind aber
— wie gesehen — eben gerade nicht vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt.??” In einem Ende 2018
ergangenen Entscheid hielt das Bundesgericht in vergleichbarem Zusammenhang fest, der Zugriff
der Strafverfolgungsbehérden auf relevante Beweismittel kénne nicht schon dadurch abgewendet
werden, dass die entsprechende Person «diese mit einem Anwalt bespricht oder von ihm mit
Anmerkungen> versehen» lasse.?8 Darin ist auch der Unterschied zum von GROTH/FERRARI-
VISCA angefthrten «Gestindnis»-Entscheid zu sehen.’” Ein schriftliches Gestindnis wird mit
Willen der betreffenden Person mit Blick auf das anwaltliche Mandat erst geschaffen, und lisst sich

deshalb nicht mit vorbestehenden Bankdokumenten vergleichen 33

Als anvertraut bzw. wahrgenommen im erwihnten Sinne liessen sich daneben zwar grds. die
Aussagen von Mitarbeitern in den anwaltlichen Befragungen zu den relevanten Gegebenheiten
bezeichnen. Hier fillt aber Folgendes in Betracht: Im von GROTH/FERRARI-VISCA zitierten BGE
115 Ia 197 entschied das Bundesgericht zwar im Falle eines VRs, der zugleich Anwalt der

entsprechenden Gesellschaft war, dass jene Tatsachen vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt seien,

324 Vgl. die oben, § 7 I. A., dargestellte Lehrmeinung von GROTH/FERRARI-VISCA.

325 Vgl. die oben, § 7 I. A., dargestellte Lehrmeinung von CSOPORT/GEHRIG.

326 Vgl. die oben, § 7 1. A., dargestellte bundesgerichtliche Rechtsprechung und die dort erwdhnten Lehrmeinungen
von THORMANN, FRITSCHE/STUDER; WOHLERS/LYNN, LANZLINGER, POTOCIC.

327 Vgl. dazu oben, § 5 IIL. A.

328 BGer 1B_196/2018 E. 1.5.

329 Vgl. BGE 117 Ia 341; siche oben, § 7 I. A.

30 Vgl. BSK StPO-BOMMER/GOLDSCHMID, Art. 264 N. 27, wonach Voraussetzung ist, dass die Untetlage
«Materialisierung der Kommunikation darstellt, die innerhalb des geschiitzten Vertrauensverhiltnisses zu jenem
Zweck gefiihrt wurde, um dessentwillen das Verhiltnis besteht».
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welche zur Ermoglichung der Mandatsausiibung anvertraut worden seien. Dies galt jedoch nicht
fir die in der Funktion als VR wahrgenommenen Tatsachen, obschon sich ja letztlich auch diese
als mit Bezug auf das Beratungsmandat anvertraut bzw. wahrgenommen bezeichnen lassen.’3! Zu
erwihnen ist dabei, dass es in diesem Urteil — anders als noch im oben zitierten BGE 101 Ib 245
— nicht darum ging, dass der Anwalt infolge einer gesetzlich besonders statuierten Auskunftspflicht
aussagen musste. Vielmehr begrindete das Bundesgericht die Verweigerung des
Geheimnisschutzes mit der Doppelfunktion als VR und Anwalt.>2 Dies zeigt, dass der Grundsatz,
wonach zur Ermdglichung eines anwaltlichen Mandats Anvertrautes geschiitzt ist, nicht absolut
gilt. Insbes. bei komplexen Mandaten, wo berufsspezifische anwaltliche T4dtigkeit und (prasumtiv)
akzessorische anwaltliche Geschiftstitigkeit aufeinandertreffen, ist es nichts Neues, dass das
Bundesgericht eine differenzierte Betrachtung zur Anwendung bringt. Zwar liesse sich fragen, ob
der Bezug zwischen anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen und nachgelagerter Beratung im
vorliegenden Kontext je nach Umstidnden nicht ein naherer ist, als im erwihnten «VR-Entscheid».

Dies vermag m.E. aber nichts an der beschriebenen Logik zu dndern.

Die Arbeitsprodukte der Untersuchung selbst als «anvertraut» oder «wahrgenommen» zu
bezeichnen, will aus naheliegenden Griinden auch nicht passen. Auf diesen Ansatz kann somit

nach hier vertretener Ansicht nicht abgestellt werden, weshalb die iibrigen zu priifen sind.

2. Sachverhaltsermittlungen als Teil eines «gesamtheitlich» zu betrachtenden Gesamtmandats?

Dieser zweite Ansatz ist bei CSOPORT/GEHRIG anzutreffen, wobei die Autoren u.a. auf BGer
1P.32/2005 Bezug nehmen. Die Tragweite der dort zur Anwendung gebrachten gesamtheitlichen
Ankniipfung ist praxisgemiss jedoch beschrinkt, und nicht auf den vorliegenden Kontext
Ubertragbar. In jenem Entscheid sah das Bundesgericht deshalb von einer isolierten Betrachtung
ab, weil die verfahrensgegenstindlichen Unterlagen eine Finanztransaktion betrafen, die wnmittelbar
mit berufsspezifischen anwaltlichen Vergleichsverhandlungen in Verbindung stand. Es wurde
oben angemerkt, dass eine solche gesamtheitliche Ankntupfung dort zur Anwendung gelangt, wo
es um Titigkeiten geht, die «i Rahmen»® einer berufsspezifischen Titigkeit erbracht werden, sich
von dieser aber «nicht sachgerecht trennen»* lassen. Dies offenbart auch ein Blick auf die von

Lehre und Rechtsprechung angefiihrten Beispiele.?

Ein Ansatz, wonach auch bei (prisumtiv) nicht berufsspezifischen Tatigkeiten eine
«gesamtheitliche» Betrachtung herangezogen wiirde, um diese dem Anwaltsgeheimnis zu

unterstellen, ist der bundesgerichtlichen Praxis hingegen fremd. Dies m.E. zu Recht. Durch eine

31 BGE 115 1a 197 E. 3d/aa bzw. bb S. 199 ff,; s.a. oben, § 5 IL. B.

332 Vgl. BGE 115 Ia 197 E. 3d/cc S. 200.

333 SCHLUEP, N. 60.

334 BGer 1P.32/2005 E. 3.4.

35 BGE 112 1b 606 E. b S. 608; vgl. SCHLUEP, N. 60; s.a. FELLMANN, N. 550; SPRENGER, 46.Vgl. dazu oben, § 5
11. B.

&

&
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solche Gesamtschau wirde die Grenzziehung zwischen vom Anwaltsgeheimnis geschiitzten und
nicht geschiitzten Unterlagen erheblich erschwert. Letztlich wire es méglich, die Erzeugnisse jeder
erdenklichen Titigkeit durch das Anhingen eines Beratungsmandats dem Anwaltsgeheimnis zu
unterstellen. Auf die Spitze getrieben liesse sich auch die Dokumentation, die ein Anwalt im
Rahmen der Austibung seines VR-Mandats erstellt, als Sachverhaltserstellung im Hinblick auf ein

nachgelagertes Rechtsberatungsmandat bezeichnen, was zu stossenden Ergebnissen fithren wiirde.

Ungeachtet dessen ist eine gesamtheitliche Ankniipfung aber auch deshalb abzulehnen, weil damit
die besondere Natur der Sachverhaltsermittlungen im Rahmen interner Untersuchungen
ausgeblendet wiirde. Wie gesehen, dienen diese in erster Linie einem informativen Zweck, sprich
der Aufklirung des betroffenen Unternehmens dartiber, was sich in dessen Inneren abgespielt
hat.33% Mit Blick auf diesen Selbstzweck ist es, dhnlich wie beim VR-Mandat, nicht angemessen,
dem auf der Untersuchung aufbauenden Beratungsmandat eine Art Sogwirkung zuzuerkennen,

welche die gesamte Untersuchung pauschal dem Anwaltsgeheimnis unterstellt.

Aus diesen Grinden ist auch dieser zweite Ansatz nicht dienlich, um zu einer sachgerechten

Einordnung der anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen zu gelangen.

3. Sachverhaltsermittlungen als selbstindiger Teil eines «Mischmandats»?

Unter diese dritte Betrachtungsweise lassen sich verschiedene der aufgefithrten Lehrmeinungen
subsumieren. Explizit fir eine Analyse der jeweiligen Teilmandate spricht sich THORMANN aus —
und zwar ganz allgemein und nicht unter Bezugnahme auf den GwG- oder bankenrechtlichen
Kontext.?’ Eine separate Betrachtung der verschiedenen Teilmandate entspricht auch der in
obigen Entscheiden zum Ausdruck gebrachten Linie des Bundesgerichts.?* Dasselbe fithrt aus, bei
sog. «Mischmandaten» sei eine umfassende Berufung auf das Anwaltsgeheimnis nicht méglich. Es
begrindet dies damit, dass die akzessorische Geschiftstitigkeit eines Anwalts als
Finanzintermedidr unter die Melde- und Anschlusspflicht des GwG falle.?® Weiter verweist das
Bundesgericht auf die oben besprochenen Entscheide, in denen es sich zur Situation dusserte, in

der VR- und anwaltliches Mandat aufeinandertreffen.34

Die Feststellung des Bundesgerichts, wonach die geldwischereirechtliche Melde- und
Anschlusspflicht des als Finanzintermedidr titigen Anwalts dazu fihrt, dass in Bezug auf

«Mischmandate» eine differenzierte Betrachtung erforderlich ist, wird in der Lehre soweit

336 Vgl. oben, § 2 II. A.

37 Vgl. oben, § 7 1. A.

338 Vgl. oben, § 7 I. A.

339 Vgl. insbes. BGer 1B_453/2018 E. 2.1: «Da die akzessotische Geschiftstitigkeit ecines Anwaltes als
Finanzintermedidr unter die geldwischereigesetzliche Melde- und Anschlusspflicht fillt, [...]» (Kursive
Hervorhebung hinzugefiigt durch den Verfasser).

340 BGer 1B_85/2016 E. 4.2, 1B_433/2017 E. 4.3, beide u.a. mit Verweis auf BGE 11512197 E. 3d S. 199 f,; 114
III 105 E. 3a S. 107 £.; 112 Ib 606 E. b—c S. 607 f.; vgl. zu diesen Entscheiden oben, § 5 II. B.
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ersichtlich nirgends vertieft diskutiert. MLE. ist sie zustimmungsbediirftig. Das GwG sicht in Bezug
auf die Meldepflicht keine Privilegierung fiir Anwilte vor, soweit diese als Finanzintermediire titig
sind. Da die Titigkeit als Finanzintermedidr nicht berufsspezifisch anwaltlich ist, besteht insoweit
auch kein Geheimnisschutz.>*t Auch dem System des GwG ist demnach eine Abgrenzung zwischen
berufsspezifischer und akzessorischer Anwaltstitigkeit inhdrent. Soweit der Anwalt also Aufgaben
wahrnimmt, die (prasumtiv) in den Titigkeitsbereich von Finanzintermedidren fallen, muss eine

separate Betrachtung der einzelnen Teilmandate auch hier zulidssig sein.

Davon abgesehen ist die vorliegend zu beurteilende Konstellation, wie bereits angedeutet,
vergleichbar mit derjenigen, die den zitierten «VR-Entscheiden» zugrunde liegt.’*2 Hier wie da geht
es im Kern darum, eine Grenzzichung zwischen (prasumtiv) akzessorischen und
berufsspezifischen anwaltlichen Titigkeiten zu ermdglichen, um zu vermeiden, dass Unterlagen
bzw. Informationen dem Anwaltsgeheimnis unterstellt werden, «num weil sie ein Anwalt
vorgenommen hat.3* Wihrend ein solcher Schluss mit Blick auf den persin/ichen Geltungsbereich
des Anwaltsgeheimnisses grds. mdglich ist, wirde er beim sachlichen Geltungsbereich die
Unterscheidung von berufsspezifischer und akzessorischer Anwaltstitigkeit hinféllig werden
lassen, sobald zur akzessorischen Tatigkeit ein berufsspezifisches anwaltliches Mandat hinzutritt.
Die aus diesen Grinden notwendige Grenzziehung lassen die beiden oben diskutierten Ansitze3*
nicht zu. Diese dritte Betrachtungsweise scheint aber auch deshalb sachgerecht, weil sie der
Komplexitit der Sache am besten Rechnung trigt. Zum einen nehmen die anwaltlichen
Untersuchungen in Relation zum «Gesamtmandat» aufgrund des ihnen anhaftenden Aufwands
regelmissig einen betrichtlichen Anteil der total aufgewendeten Bemihungen in Anspruch. Zum
anderen geht es dabei kaum je nur um die Ermoglichung des Beratungsmandats; vielmehr sehen
sich die Banken wie gezeigt aufgrund verschiedener Rechtsvorschriften gezwungen, einen
geldwischereirelevanten Sachverhalt fundiert aufzuarbeiten, sodass dem Ermittlungsmandat eine

selbstindige Stellung zukommt.345

Nach dem Gesagten verdient der vorliegend vertretenen Ansicht nach dieser dritte Ansatz
Zustimmung. Anwaltliche Sachverhaltsermittlungen im Rahmen einer (bank-)internen
Untersuchung sind daher als selbstindiger Teil eines «Mischmandats» zu betrachten. Die
beschriebene Logik beansprucht dabei unabhingig vom GwG-Kontext Geltung. Damit ist aber

noch nichts Gber die Berufsspezifitit der anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen gesagt.

341 BGE 13211103 E. 2.2 S. 105 f,; vgl. Art. 9 Abs. 2 GwG.

342 Vgl. BGE 115 1a 197 E. 3d S. 199 f,; 114 III 105 E. 3a S. 107 £.; 112 Ib 606 E. b—c S. 607 f.
3 Vel. BGE 115 1a 197 E. 3d/cc S. 200 («Petsonalunion»).

344 Vgl. § 71IB. 1. und 2.

345 Vgl. oben, § 2 1I. C.
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II. Sachverhaltsermittlung als «berufsspezifische Titigkeit»?

Nachdem nun feststeht, dass Sachverhaltsermittlungen im Rahmen von internen Untersuchungen

separat auf ihre Berufsspezifitit zu prifen sind, ist nun dies vorzunehmen.

A. GwG-Dokumentationspflichten als Ausdruck der Akzessorietit?

Das Bundesgericht stiitzt sich in seiner oben dargestellten Rechtsprechung zur Begriindung der
fehlenden Berufsspezifitit der anwaltlichen Titigkeiten u.a. auf die geldwischereirechtlichen
Bestimmungen im GwG sowie der GwV-FINMA.

1. «Nétige» Dokumente 1.S.v. Art. 7 Abs. 2 GwG 1.V.m. 22 Abs. 2 GwV-FINMA
a.  Bundesgericht und 1 .ehre

In seiner Rechtsprechung nimmt das Bundesgericht Bezug auf Art. 7 Abs. 2 GwG und Art. 22
Abs. 2 GwV-FINMA34 und verneint in der Folge den Schutz der betreffenden Arbeitsprodukte
bankinterner Untersuchungen durch das Anwaltsgeheimnis. Wie im ersten Teil dargelegt, sehen
erwihnte Bestimmungen vor, dass die Banken den Strafverfolgungsbehorden deren
Dokumentation zuginglich machen mussen, wobei dazu gemiss Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA die
«notigen Dokumente» gehdren. Das Bundesgericht ist der Ansicht, bei «komplexen
Geldwischereiverdachtsfillen» kénnten «(neben den urspriinglichen Detailbelegen) [...] auch
bankinterne Untersuchungsberichte und die ihnen zugrunde liegenden strukturierten
Dokumentationen iiber umfangreiche Bankunterlagen und Compliance-Abliufe unter die tnétigen
Dokumente> (Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA) fallen».3* M.a.W. beschrinkt sich der strafprozessuale
Zugriff gemiss Bundesgericht «nicht in jedem Fall ausschliesslich auf die sogenannten «pre-existing
documents» bzw. die vorbestehenden Detailbelege».’ Zur Begriindung verweist das Bundesgericht
u.a. darauf, dass die GwG-Sorgfaltspflichten fortlaufend und nicht etwa darauf beschrinkt seien,

bei Aufnahme der Geschiftsbeziehungen Abklirungen vorzunehmen.

Verschiedene Lehrstimmen lehnen diese Argumentation ab. Von Seiten FRITSCHE/STUDER wird
vorgebracht, die gestutzt auf die Sorgfaltspflichten des GwG getitigten Abklirungen wiirden
«entweder zu einer Plausibilisierung der Geschiftsbeziehung respektive der Transaktion [...] oder
aber zu einer Meldung an die MROS» fithren, und es wiirde dem «System von Meldepflicht und —

recht zuwiderlaufen», wenn «gemiss GwG Abklirungen im Umfang einer typischen internen

346 Bzw. ehemals Art. 20 Abs. 2 aGwV-FINMA.

347 BGer 1B_433/2017 E. 4.5; vgl. BGer 1B_85/2016 E. 6.4 S. 215 ff.; zuvor bereits BGE 142 IV 207 E. 7.1.5 S.
211 und E. 7.2.2 S. 212 f.

348 BGer 1B_85/2016 E. 7.4.

349 Vgl. BGer 1B_85/2016 E. 7.5.
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Untersuchung noétig» wiren. Die bundesgerichtliche Interpretation entspreche «weder dem

urspringlichen Zweck noch dem Willen des Gesetzgebersy.30
b.  Diskussion

Der soeben zitierten Lehrmeinung ist grds.3s! beizupflichten. Dafiir spricht zum einen die
Botschaft. Diese dussert sich in Bezug auf Art. 7 GwG dahingehend, dass die «in den vorangehenden
Artikeln beschriebenen Pflichten |..] an Gehalt verlieren» wiirden, bestinde nicht eine Pflicht zur
Dokumentation.3s2 An der von FRITSCHE/STUDER zitierten Stelle heisst es ahnlich: «Zu diesen
Sorgfaltspflichten gehort, dass Geschiftspartner zu identifizieren sind und dass die
Finanzintermedidre abzukliren haben, wer wirtschaftlich an Vermogenswerten berechtigt ist, die
thnen vorgelegt werden. Diese Abklirungen und die danach im Auftrag des Kunden ansgefiibrien
Finanztransaktionen mussen die Finanzintermedidre dokumentieren».’? Klar ist, dass die zu
erstellenden Belege erméglichen sollen, dass sich die fachkundigen Dritten ein Bild iber die
Einhaltung der Sorgfaltspflichten machen kénnen.’* Die Botschaft impliziert jedoch, dass dies
gestutzt auf die dokumentierten «routinemassigen»®s Abklirungen zu passieren hat. Auch aus
Art. 39 GwV-FINMA, der die Dokumentationspflicht nach Art. 22 GwV-FINMA weiter

konkretisiert, ldsst sich nichts anderes ableiten.35

Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn man Art. 7 GwG und Art. 22 GwV-FINMA als Ganzes
analysiert, resp. eine systematisch-teleologische Auslegung heranzieht. Ausgangspunkt muss
allerdings der Wortlaut sein. Art. 7 Abs. 2 GwG verlangt, dass im Hinblick auf Auskunfts- resp.
Beschlagnahmebegehren der Strafbehérden «die» Belege aufbewahrt werden mussen. Mit «den»
Belegen kénnen nur die in Art. 7 Abs. 1 GwG genannten gemeint sein, denn von anderen Belegen

ist in Abs. 2 keine Rede.’ Insofern ist davon auszugehen, dass die in Art. 7 Abs. 2 GwG — und

350 FRITSCHE/STUDER, 170 f., mit Verweis auf Botschaft GwG, 1113; g M. FRITSCHE, Koopetieren, 381;
CSOPORT/GEHRIG, N. 127; HUBER, 77; GROTH/FERRARI-VISCA, 499 f., mit dem Hinweis, dass es nach
erfolgter Meldung gestitzt auf Art. 9 GwG bzw. Art. 305 StGB Aufgabe der Strafbehérden sei, den
Sachverhalt, allenfalls unter Einsatz von Zwangsmitteln, zu eruieren.

351 FRITSCHE/STUDER gehen noch weiter und fuhren an, weitergehende Abkliarungen konnten daher auch nicht
als «Auslagerung der Compliance- und Controllingfunktion» qualifiziert werden. Dem kann in derart
allgemeiner Weise nach hier vertretener Auffassung nicht gefolgt werden, vgl. dazu unten, § 7 II. B.

352 Botschaft GwG, 1128 (Kursive Hervorhebung hinzugefigt durch den Verfasser); dhnlich Erliduternder Bericht
GwG-Revision, 34: «Der Begriff ist aber nicht restriktiv auszulegen. Er umfasst die verschiedenen Unterlagen,
Angaben und Daten allgemein, die im Rahmen der Sorgfaltspflichten erfasst werden».

353 Botschaft GwG, 1113 (Kursive Hervorhebung hinzugefiigt durch den Verfasser).

354 Art. 7 Abs. 1 zweiter Teilsatz GwG.

3% Botschaft GwG, 1113.

356 Dieser verlangt, dass die Banken im Rahmen der Dokumentationspflicht «insbesondere» Auskunft dariiber
miissen erteilen kénnen, ob jemand Vertragspartei, Kontrollinhaber oder an bestimmten Vermdgenswerten
wirtschaftlich berechtigte Person ist (lit. a), ob diese Person ein Kassageschift getitigt hat, das der
Identifizierungspflicht unterliegt (lit. b), und ob diese Person eine dauernde Vollmacht tiber ein Konto oder
Depot besitzt (lit. c).

37 Vgl. TAUBE, 2006, welche in Bezug auf die in Art. 7 Abs. 2 GwG erwihnten Belege ebenfalls keine
Differenzierung gegeniiber den von Abs. 1 erfassten, dokumentationspflichtigen Tatsachen macht.
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demnach auch 22 Abs. 2 GwV-FINMAS3# — erwihnten Belege in der Substanz nicht tber das
hinausgehen kénnen, was fir die «fachkundigen Dritten» unter Art. 7 Abs. 1 GwG 1.V.m. 22 Abs. 1
GwV-FINMA bereitgestellt werden muss. Art. 22 Abs. 1 GwV-FINMA enthilt nun Indizien zum
Detailliertheitsgrad der verlangten Dokumentation, indem er festlegt, wer die «fachkundigen
Dritten» sind, denen die Dokumentation bei deren Beurteilung dienen soll. Er statuiert, dass die
Banken die Dokumentation so erstellen, organisieren und aufbewahren missen, dass u.a. auch von
der FINMA eingesetzte Untersuchungsbeauftragte nach Art. 36 FINMAG sich innert
angemessener Frist ein zuverlissiges Urteil iber die Einhaltung der GwG-Pflichten bilden kénnen.
Beim Untersuchungsbeauftragten handelt es sich um eine (nat. oder jur.) Person, welche die
FINMA zwecks Abklirung eines aufsichtsrechtlich relevanten Sachverhalts einsetzen kann.’s* Der
Untersuchungsbeauftragte erfiillt dabei im Wesentlichen den selben Zweck, der im Rahmen einer
durch die beaufsichtigte Bank selbst veranlassten internen Untersuchung angestrebt wird.> Es
besteht demnach — soweit hier relevant — Deckungsgleichheit zwischen dem Zweck der Einsetzung
eines Untersuchungsbeauftragten nach Art. 36 FINMAG und der Mandatierung eines privaten
Ermittlers durch die Bank selbst. Wird also von der Bank verlangt, dass sie ihre Dokumentation so
aufbereitet, dass basierend darauf der Untersuchungsbeauftragte nach Art. 36 FINMAG den
Sachverhalt erstellen kann, kann nicht gleichzeitig erwartet werden, dass die Belege bereits den

Detailliertheitsgrad einer internen Untersuchung erfiillen.

Damit fallen bankinterne Untersuchungsberichte zur GwG-Compliance nicht unter die
Dokumentationspflicht von Art. 7 Abs. 2 GwG 1.V.m. 22 Abs. 2 GwV-FINMA, und die
Herausgabe entsprechender Berichte wird in den genannten Artikeln nicht vorbehalten. Wie sich
noch zeigen wird, ist dies jedoch nur von dogmatischer Relevanz, weil der Schutz des

Anwaltsgeheimnisses aufgrund des tibrigen (gesetzlich) vorgegebenen Rahmens verneint wird.

2.  Unzureichende GwG-Dokumentation

Anders sieht es aus, wenn eine Bank ihrer GwG-Dokumentationspflicht nicht im erforderlichen
Umfang nachgekommen ist. Dass die Banken in einem gewissen Umfang, insbes. auch wenn sich
von erhohte Risiken abzeichnen, verpflichtet sind, geeignete Dokumente zu erstellen, welche den
Strafverfolgungsbehorden bei der Aufklirung entsprechender Sachverhalte dienlich sind, ist mit
Blick auf Art. 7 Abs. 2 GwG nicht zu bestreiten. Je nach Ansicht erstreckt die

Dokumentationspflicht sich entweder nur auf die Sorgfaltspflichterfillung nach den Art. 3—6 oder

358 Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA muss nimlich im Rahmen der Vorgaben des Gesetzes, also Art. 7 Abs. 2 GwG
bleiben, und kann diesen insofern nur &onkretisieren.

359 BSK FINMAG-MAURENBRECHER/TERLINDEN, Art. 36 N. 14; vgl. auch Website FINNM.A, Beanfiragte.
Eingehend zum Untersuchungsbeauftragten siche BERTSCHINGER, Untersuchungsbeauftragter, 29 ff.

360 Vgl. WOHLERS/LYNN, 20, wonach sich die Ermittlungstitigkeiten kaum voneinander unterscheiden. Vgl.
FRITSCHE, Handbuch, 314 f. und 317; FRITSCHE/STUDER, 173; STRASSER, Rolle der Banken, 22; s.a.
BGer 1B_85/2016 E. 6.5, m.H.
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aber auch die weitergehenden Pflichten der Art. 8—10 GwG.3! Fehlt diese Dokumentation nun,
bspw. indem der Strafverfolgungsbehérde mitgeteilt wird, es existiere kein «eigentliches
einheitliches GwG-Dossier» hinsichtlich eines fraglichen Kunden,*? besteht die Gefahr einer
Umgehung der Dokumentations- und Bereitstellungspflicht nach Art. 7 Abs. 2 GwG. Insoweit ist
dem Bundesgericht zuzustimmen, wenn es bei Fehlen einer geeigneten Dokumentation dem
Anwaltsgeheimnis gestiitzt auf die genannte Bestimmung nicht zum Durchbruch verhilft.63
Andernfalls wiirde den Banken ermdglicht, sich der Dokumentations- und Herausgabepflicht zu

entziehen, indem sie diese nicht selbst wahrnehmen, sondern an eine Anwaltskanzlei tibertragen.

Der in diesem Zusammenhang gedusserte Einwand, die Verletzung der Dokumentationspflicht sei
nur mit aufsichtsrechtlichen Konsequenzen zu verbindenj* vermag demgegeniiber nicht zu
tberzeugen. Zum einen leuchtet nicht ein, weshalb die fehlende Pflichterfillung nicht in allen
Regelungsbereichen die entsprechenden Konsequenzen nach sich ziehen soll, die sie beschligt.
Zum anderen steht es der Bank im Entsiegelungsverfahren ja offen, zu substanziieren, welche
Inhalte der Arbeitsprodukte der Untersuchung ihrer Ansicht nach die nicht bereitgestellte GwG-
Dokumentation ersetzen.’> Hinsichtlich der restlichen Inhalte liesse sich damit nach wie vor
diskutieren, ob diese dem Anwaltsgeheimnis unterliegen. Ein anderes Vorgehen wiirde zudem den
immanenten Zweck des GwG in unverhaltnismassiger Weise beeintrachtigen, welcher dahin geht,

Geldwischerei zu unterbinden und ihre strafrechtliche Verfolgung zu erleichtern.36

3. Zwischenfazit

Es lisst sich festhalten, dass die GwG-Dokumentationspflichten insoweit die Akzessorietit
anwaltlicher Sachverhaltsermittlungen zum Ausdruck bringen, als diese die Erfillung der GwG-
Sorgfaltspflichten der Banken zum Gegenstand haben. Dartiber hinaus ldsst sich aus Art. 7 Abs. 2
GwG 1.V.m. 22 Abs. 2 GwV-FINMA aber keine Aufgabe zur Durchfiihrung von Abklirungen mit
der Untersuchungstiefe einer bankinternen Untersuchung ableiten. Damit lassen die genannten
Bestimmungen — fiir sich betrachtet — nicht den Schluss zu, es handle sich bei den Ermittlungen

um eine akzessorische anwaltliche Geschiftstitigkeit.

361 Zu den verschiedenen diesbeziiglichen Meinungen vgl. oben, § 2 I. B. 2.

362 Siche das Vorbringen der Bank in dem BGer 1B_433/2017 zugrundeliegenden Sachverhalt (wiedergegeben in
E. 4.17).

363 Vel 1B_433/2017 E. 4.18; BGer 1B_85/2016 E. 6.6. Zustimmend auch CHAPPUIS, enquéte intetne, 43 £;
CSOPORT/GEHRIG, N. 110; FRITSCHE/STUDER, 170; HUBER, 76. Wohl a.M., jedoch ohne nihete Begriindung,
NOBEL, Entwicklungen, 15.

364 Vgl. GROTH/FERRARI-VISCA, 500.

365 Vgl. die oben, § 3 III. B., erwihnte bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Substanziierungspflicht.

366 Vgl. Art. 1 GwG; Botschaft GwG, 1129; siche ferner BERTSCHINGER, Quartalsbericht, 724.
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B. Ubriger (aufsichts-)rechtlicher Rahmen als Ausdruck der Akzessorietit?

1. Bundesgericht und Lehre

Das Bundesgericht verneint die Berufsspezifitit anwaltlicher Sachverhaltsermittlungen — iiber das
soeben Dargelegte hinaus — auch gestitzt auf den ubrigen aufsichtsrechtlichen Rahmen. Es
gelangte in BGer 1B_433/2017 insbes. zur Auffassung, die anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen
im Rahmen der bankinternen Untersuchung hitten letzten Endes die Funktion -eines
bankenrechtlichen Controlling resp. Auditing hinsichtlich der zu beachtenden Geldwischerei-
Compliance i.S.v. N. 81 des FINMA-RS 2017/1 gehabt. Dort heisst es wie erwihnt, dass zu den
Aufgaben der Compliance-Funktion der Banken u.a. auch «die zeitgerechte Berichterstattung an
die Geschiftsleitung und das Oberleitungsorgan tber schwerwiegende Verletzungen der
Compliance bzw. Sachverhalte von grosser Tragweite und Unterstiitzung der Geschiftsleitung bei
der Wahl der zu treffenden Anordnungen oder Massnahmen» gehort.’” Gemass Bundesgericht
kann eine Bank sich deshalb nicht integral auf das Anwaltsgeheimnis stiitzen, «falls [sie] ihre
eigenen gesetzlichen Compliance- und Controlling-Aufgaben sowie die damit verbundene Pflicht,
verdichtige Geschiftsabliufe sachgerecht zu dokumentieren, an Anwilte delegiert».’ Das
Bundesgericht hat demnach — so auch die Auffassung der Beschwerdekammer im
zurickgewiesenen Verfahren’® — ganz allgemein die Berufsspezifitit infolge des Compliance- resp.
Controlling-/Auditing-Charakters der anwaltlichen Titigkeit verneint.5 Mit Verweis auf BGer
1B_85/2016 bezeichnete das Bundesgericht denn in einem Folgeentscheid auch selbst die
«compliance bancaire» per se als der akzessorischen Geschiftstitigkeit zugehorig, ohne dabei den

Compliance-Begriff durch Verkntipfung mit den GwG-Bestimmungen einzuschrinken.s”

Was die Lehre betrifft, so ist in Bezug auf die «GwG-unabhingige» Qualifikation anwaltlicher
Sachverhaltsermittlungen ist zunichst die Ansicht von FRITSCHE zu erwihnen. Gemaiss der
Autorin  sind  entsprechende  Sachverhaltsabklirungen «klar» der  berufsspezifischen
Anwaltstitigkeit zuzuordnen. Gegenstand solcher Abklirungen sei nie nur das «mechanische
Zusammentragen von Fakten». Vielmehr seien juristische Fragestellungen bereits im
Untersuchungsstadium relevant, weil die richtigen Sachverhaltselemente erhoben werden miissten,
damit eine spitere Subsumtion Uberhaupt erst moglich werde. Dariiber hinaus seien die
untersuchenden Rechtsanwilte «von Anfang an mit einer breiten Palette von heiklen Rechtsfragen
konfrontiert, bspw. im Bereich des Datenschutz | und Arbeitsrechts», und es seien je nach

Konstellation geeignete flankierende Massnahmen zu ergreifen oder gesetzliche Offenlegungs- und

367 Vgl. zu dieser Bestimmung auch oben, § 2 II. C. 2.
368 BGer 1B_433/2016 E. 4.13.

369 Vgl. BStGer BE.2018.3 E. 9.4.

370 Vgl. HUBER, 76 f.

371 Vgl. BGE 143 IV 462 E. 2.2 S. 467.
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Informationspflichten zu erfullen. Im weiteren Verlauf seien Fragen hinsichtlich der

Rahmenbedingungen einer solchen Offenlegung relevant.3”

THORMANN befindet sich auf gleicher Linie mit dem Bundesgericht und vertritt die Ansicht, dass
Sachverhaltsermittlungen im Rahmen interner Untersuchungen (im Allgemeinen) nicht der
berufsspezifischen anwaltlichen Tadtigkeit angehéren. Der Autor verweist namentlich darauf, dass
diese «ohne weiteres von einer anderen — im entsprechenden Problembereich — fachkundigen
Person wie der unternehmenseigenen Compliance-Funktion oder einer Prifungsgesellschaft
durchgefiihrt werden» kénnten. Der Autor méchte in der Folge nur jenen Teil der Dokumente
dem Anwaltsgeheimnis unterstellen, welcher der weitergehenden Rechtsberatung zuzuordnen ist

— die Gibrigen Aufgaben hitten eben auch durch die Compliance-Abteilung erfolgen kénnen.37

Von Seiten CSOPORT/GEHRIG witd in diesem Zusammenhang argumentiert, dass die meisten
Kandidaten fir Untersuchungsbeauftragte nach Art. 36 FINMAG Anwilte bzw. Anwaltskanzleien
seien.’”* Damit einher geht der Einwand, anwaltliche Sachverhaltsermittlungen seien durchaus

anwaltstypisch.

2. Diskussion
a.  Qualifikation aufgrund des anfsichtsrechtlichen Rahmens

Es wurde im ersten Teil der Arbeit festgestellt, dass Hinweise zu mutmasslichen schwerwiegenden
Normverstdssen — anerkanntermassen — eine aufsichtsrechtliche Pflicht zur Durchfithrung einer
internen Untersuchung auslésen konnen. Dies zum einen mit Blick auf die Bestimmungen des
FINMAG, zum anderen unter Bezugnahme auf den erwihnten N. 81 des FINMA-RS 2017/1, aus
dem nebst dem Bundesgericht auch diverse Autoren eine Untersuchungspflicht ableiten.’” Zur
Bejahung einer (mittelbaren) Pflicht zur Durchfithrung einer bankinternen Untersuchung fiithrte
auch ein Blick auf die bankenrechtlichen Gewihrsbestimmungen.’s Dessen ungeachtet wurden
interne Untersuchungen aufgrund ihrer Funktion als eigentlicher Bestandteil der Compliance bzw.
der damit zusammenhingenden Controlling-/Auditing-Aufgaben, und als Teil eines effektiven
Compliance-Managements bezeichnet.”” Die Untersuchungstitigkeit fillt damit aus einem

funktionalen Blickwinkel klar in den Aufgabenbereich der Banken.

372 Zum Ganzen FRITSCHE, Handbuch, 325 f. (allgemein in Bezug auf interne Untersuchungen); DIES.,
Koopetieren, 384; G.M. und im Wesentlichen mit denselben Argumenten: WOHLERS/LYNN, 19 f£;
LANZLINGER, 124; POTOCIC, 281 f. (bzgl. Deutschland), der zufolge die Ausgestaltung der Ermittlungen
«implizit eine rechtliche Beratung des Unternehmens» darstellt.

373 Zum Ganzen THORMANN, 119 f.

374 Vgl. CSOPORT/GEHRIG, 20, Fn. 136, mit Verweis auf FINMA, Kandidatenliste.

375 Vgl. oben, § 21I. C. 2.

376 Vgl. oben, § 21I. C. 2.

377 Vgl. oben, § 2 II. B.

378 Zur funktionalen Betrachtungsweise vgl. BGFA Komm.-NATER/ZINDEL, Art. 13 N. 115; s.a. oben, § 5 IL. A.
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Wird nun der oben erwihnte Grundsatz berticksichtigt, dass Aufgaben, welche «normalerweise»
von Banken vorgenommen werden, der akzessorischen anwaltlichen Geschiftstatigkeit
zuzuordnen sind,?” wird es in der Tat schwierig, unter den erwihnten Rahmenbedingungen von
berufsspezifischer Anwaltstitigkeit zu sprechen. Was gesetzlich resp. aufsichtsrechtlich als
Compliance-Aufgabe der Banken definiert ist, kann nicht gleichzeitig anwaltstypisch sein. Vielmehr
tberwiegt bei entsprechenden Titigkeiten das kaufminnisch-operative Element, was sich einerseits
daran zeigt, dass interne Untersuchungen als «Fihrungsinstrument» der Unternehmensleitung
dienen,’ und andererseits daran, dass die Compliance Teil der Corporate Governance und damit
einer ordnungsgemissen Unternehmensleitung ist.38! Vor diesem Hintergrund beizupflichten ist
daher auch der bundesgerichtlichen Charakterisierung der anwaltlichen Untersuchungshandlungen
als delegierte Controlling-/Auditing- bzw. Compliance-Aufgabe der Banken. Dass diese Pflichten
nach vorliegend vertretener Ansicht nicht dem GwG selbst zu entnehmen sind, dndert hieran
nichts, da die Tétigkeiten nach der oben3? dargelegten Praxis aufgrund deren Inhalt zu beurteilen
sind. M.E. sind die soeben gezogenen Schlisse daher auch nicht davon abhingig, ob die FINMA
die betroffene Bank ausdricklich zur Abklirung von Hinweisen auf Regelverstosse auffordert oder
ein formliches Aufsichtsverfahren eroffnet hat.? Massgebend ist die Tatsache, dass der

Untersuchung so oder anders Compliance-Funktion zukommt.
b.  Einstufung als akzessorische Tdtigkeit unabbangig vom Aunfsichtsrecht

Der erste Teil dieser Arbeit fihrte zur Erkenntnis, dass Unternechmen auch ungeachtet des
aufsichtsrechtlichen Rahmens verpflichtet sein konnen, bei Hinweisen auf schwerwiegende
Regelverstosse eine interne Untersuchung in die Wege zu leiten. Namentlich ldsst sich eine solche
Pflicht aus dem Gesellschafts-, Arbeits- und dem Strafrecht ableiten. Dabei ist es jeweils die
Verwaltung bzw. die Unternehmensleitung, die in der Pflicht steht, die entsprechenden
Vorkehrungen zu treffen. Auch mit Blick darauf sind interne Untersuchungen, zumindest soweit
sie der Sachverhaltsermittlung dienen, dem Aufgabenbereich der entsprechenden Personen — in
ihrer Figenschaft als Organ der Gesellschaft — zuzuordnen.’* Dies ldsst die interne Untersuchung
erneut als kaufmannisch-operative Titigkeit erscheinen, zu deren Erfiillung die entsprechenden
externen Personen resp. Anwilte beigezogen werden. Zu Letzterem ist die Unternehmensleitung
— auch dies wurde bereits erwihnt — sofern notwendig auch verpflichtet.> Dass damit aber keine
Entledigung von der eigentlichen gesetzlichen Verpflichtung verbunden ist, bedarf keiner niheren

Ausfihrungen. Entsprechend gibe es m.E. gute Grinde, interne Untersuchungen auch ausserhalb

379 Vgl. oben, § 5 II. A.

380 Vgl. oben, § 2 II. A.

381 Vgl. oben, § 2 II. B.

382 Vgl. § 5T und 11

383 Vgl. Art. 30 FINMAG.
384 Vgl. oben, § 2 1I. C. 4.

> Vgl. oben, § 21I. C. 4. a.
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des aufsichtsrechtlichen Kontexts als nicht berufsspezifische Anwaltstitigkeit zu bezeichnen.3

Hier bleibt es indes abzuwarten, in welche Richtung die Rechtspraxis sich entwickeln wird.
o.  Gegenargumente ans praxisbezogener Perspektive

Aus einem praxisbezogenen Blickwinkel ist einzugestehen, dass, besonders bei komplexen und
grenzibergreifenden Sachverhalten, oftmals auch Anwaltskanzleien mit der Durchfihrung der
(bank-)internen Untersuchung beauftragt werden, was theoretisch fiir die Berufsspezifitit der

Titigkeit sprechen wiirde. Relativierend gilt es hier indes was folgt einzuwenden.

Erstens, dass wohl regelmissig ein wesentliches Argument fur die Beauftragung einer
Anwaltskanzlei sein wird, dass die Klientschaft damit rechnet, dass sie damit von der Geltung des
Anwaltsgeheimnisses profitiert.®” Bei der Frage nach der Berufsspezifitit wire es nun aber
zirkelschlissig, hierauf abzustellen. Dies hiesse, das Anwaltsgeheimnis (z.T.) damit zu begriinden,
dass von dessen Geltung ausgegangen wird. Zweitens tritt hinzu, dass der wichtigste Grund zur
Beauftragung externer Dienstleister bzw. Anwaltskanzleien deren Unabbingigkeit ist.3 Auch dies
ist allerdings kein Kriterium, das die Untersuchungen «anwaltsspezifischer» machen wiirde.?
Drittens ist ein weiterer Grund zur Beauftragung externer Anwaltskanzleien zwar
selbstverstindlich deren rechtliche Expertise. Es liegt aber nahe, dass diese primir im Hinblick
auf die weitergehende Rechtsberatung — die vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt ist — das
ausschlaggebende Alleinstellungsmerkmal der Anwaltskanzleien ist. Wie oben dargetan, sprechen
jedoch verschiedene Grinde dafiir, die entsprechenden Teilmandate getrennt auf ihre
Berufsspezifitit zu prifen.! Gerade fir den Ermittlungsteil der Untersuchung setzen
Anwaltskanzleien aber regelmassig Unterbeauftragte ein, etwa Detektiv- oder Beratungsfirmen.3?
Damit liegt auch bei Beriicksichtigung dieser Uberlegungen die Qualifikation der anwaltlichen

Sachverhaltsermittlungen als akzessorische anwaltliche Geschiftstitigkeit deutlich naher.

Dass es sich bei solchen Sachverhaltsermittlungen nicht um ein von rechtlichen Aspekten
losgel6stes Zusammentragen von Fakten handelt, wird damit nicht in Abrede gestellt. Es ist
durchaus so und soll keineswegs bestritten werden, dass sich bereits im Rahmen der Ermittlungen

komplexe Fragen stellen, die juristischen Sachverstand voraussetzen.? Dies wird jedoch angesichts

386 Im Ergebnis wohl gleicher Meinung THORMANN, 119 f.

37 PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, 269 («Anwilte werben geradezu damit, [...]»); vgl. auch die tabellarische Ubersicht
bei ROMERIO/BAZZANI/GROTH, 58. S.a. oben, § 2 II. D. 1.

388 Vgl. oben, § 21I. D. 1.

389 Vgl. SCHILLER, N. 335.

30 Vgl. oben, § 21I. D. 1.

M1 Vgl. oben, § 7 1. B.

32 THORMANN, 119; vgl. etwa den BGer 1B_85/2016 zugrundeliegenden Sachverhalt (E. 6.7).

33 In diesem Sinne das oben, § 7 II. B., wiedergegebene Argument von FRITSCHE, Handbuch, 384.

4 Vgl. zur vergleichbaren Situation des Untersuchungsbeauftragten gem. Art. 36 FINMAG EBK-
Beauftragtenbericht, 23, wonach «fiir die Definition des aufsichtsrechtlich relevanten Sachverhalts vorab auch
die dafiir erforderlichen rechtlichen Abklirungen» vorgenommen werden missen.
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des Umfangs des Ermittlungsmandats kaum dazu fihren, dass deshalb die berufsspezifischen
anwaltlichen Elemente der Ermittlungstitigkeit z#berwiegen wirden. Ausserdem erscheint das
Argument, die beiden Sphiren liessen sich nicht sachgerecht trennen, konstruiert. Dass dies

machbar ist, zeigt die erwihnte Praxis, wonach beauftragte Anwaltskanzleien bei der

Sachverhaltsermittlung regelmissig Nicht-Anwilte unterbeauftragen. Wire eine Trennung von
rechtlichen und Ermittlungsaspekten nicht mdéglich, liesse sich ein solches Vorgehen kaum
beobachten.®s In Bezug auf die Arbeitsprodukte ist es bspw. durchaus umsetzbar, dass die
Korrespondenz zur juristischen Beratung im Zusammenhang mit datenschutzrechtlichen Fragen
so erfolgt, dass diese nicht in die sachverhaltsbezogenen Teil der Dokumentation einfliesst. Und
selbst wenn sich bei den Arbeitsprodukten solche Elemente befinden sollten, stiinde es der Bank
offen, diese im Rahmen des Entsiegelungsverfahrens schwirzen zu lassen, indem sie substanziiert
vorbringt, welche Stellen in den Unterlagen davon betroffen sind.¢ Die Aussonderung bzw.
Schwirzung der entsprechenden vom Anwaltsgeheimnis geschtitzten Elemente ist auch gemiss
der aktuellsten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zuldssig. M.a.W. sind die rechtsberatenden

Elemente auch innerhalb des die Sachverhaltsermittlung umfassenden Teilmandats weiterhin

geschiitzt, soweit diesen nicht Compliance-Charakter zukommt.

Aufzuwerfen bleibt unter diesem Titel schliesslich die Frage, ob der skizzierte aufsichtsrechtliche
Rahmen nicht dazu flihrt, dass den Banken zumindest insoweit rechtliche Kenntnisse anzurechnen
sind, als es darum geht, zu wissen, was der aufzuarbeitende, rechtlich relevante Sachverhalt ist. Als
Compliance gilt nach FINMA-RS 2017/1, N. 7 schliesslich «die Einhaltung von gesetzlichen,
regulatorischen und internen Vorschriften». Das Argument, nur Anwilte wissten, welche

Sachverhaltselemente relevant seien, mutet mit Blick darauf auch etwas lebensfremd an.

C. Zwischenfazit

Nach dem Gesagten hilt die vom Bundesgericht vertretene Auffassung der in Bezug auf die
anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen erhobenen Kritik grésstenteils’?” stand. Nach vorliegend
vertretener Ansicht ist dies unabhingig davon der Fall, ob die Gefahr einer Umgehung der GwG-
Bestimmungen besteht oder nicht. Wie ausgefihrt, sind anwaltliche Sachverhaltsermittlungen im
Rahmen bankinterner Untersuchungen auch unabhingig jener Bestimmungen der akzessorischen

anwaltlichen Geschiftstitigkeit zuzuordnen, insbes. da sie Bestandteil der Compliance bzw. den

35 Siehe in diesem Zusammenhang auch MOOSMAYER, N. 321, wo aufgrund der sich stellenden Rechtsfragen die
«Zusammenarbeity mit externen Rechtsanwilten empfohlen wird. Auch der genannte Autor scheint demnach
davon auszugehen, dass eine Trennung der «Sphiren» moglich ist.

36 Siehe zur Substanziierungspflicht oben, § 3 III. B.

7 Siehe die unter § 7 II. A. 1. b. gedusserte, differenzierte Auffassung zu Art. 7 Abs. 2 GwG 1.V.m. 22 Abs. 2
GwV-FINMA.

3% Dem Bundesgericht vollumfinglich zustimmend LIEBER, 224; THORMANN, 119 f.; BESSENICH, ius.focus.
Zustimmend, soweit es um eine Umgehung der GwG-Bestimmungen geht CHAPPUIS, enquéte interne, 43 f.;
CSOPORT/GEHRIG, N. 110; FRITSCHE/STUDER, 170; wohl auch LANZLINGER/HUBER, 3. Abs.; A.M. wohl
NOBEL, Entwicklungen, 15.
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damit zusammenhingenden Controlling-/Auditing-Pflichten der Banken sind.3 Will man die
Berufsspezifitit allein am vom GwG vorgegebenen Rahmen messen, wird man sich immerhin der
Ansicht nicht verschliessen konnen, dass bei nicht (im verlangtem Masse) vorhandener
Dokumentation die anwaltlich erstellten Unterlagen zum Sachverhalt als Surrogat dienen miissen.
In diesem Fall geht es aber weniger um die Abgrenzung zwischen berufsspezifischer anwaltlicher
und akzessorischer Geschiftstitigkeit, als mehr darum, dass das Anwaltsgeheimnis ganz allgemein

nicht der Umgehung von gesetzlichen Bestimmungen dienen kann.

§ 8 Weitere Abgrenzungsprobleme

Ausgehend vom Gesagten bedirfen im Folgenden weitere Abgrenzungsprobleme einer vertieften
Betrachtung, die sich mit Blick auf die Rechtsprechung und die Diskussion in der Lehre ergeben.
Diese betreffen einerseits die Frage, ob und welche weiteren Titigkeiten im Rahmen von
bankinternen Untersuchungen zur Geldwischerei-Compliance der anwaltlichen Geschaftstitigkeit
zuzuordnen sind. Sodann sind weitere Einwinde der Lehre zu diskutieren, nimlich die Frage nach
der Anwaltsexklusivitit als Abgrenzungskriterium und jener nach dem Vorliegen eines
Verteidigungsmandats. Anschliessend wendet sich die Betrachtung den Mitarbeiterbefragungen zu,

che noch das Verhaltnis zum «remo tenetur»-Grundsatz aufgegriffen wird.

I. Compliance-Aufgaben ausserhalb der Sachverhaltsermittlung

Es wurde oben zum Fazit gelangt, dass anwaltliche Sachverhaltsermittlungen u.a. deshalb der
akzessorischen anwaltlichen Geschiftstitigkeit zuzuordnen sind, weil die Aufklirung
schwerwiegender Compliance-Verstosse in den aufsichtsrechtlich vorgegebenen Aufgabenbereich
der Banken bzw. deren Compliance-Funktion fillt. In seinem zweiten den «ASEx»-Fall betreffenden
Beschluss fithrte die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts gestiitzt darauf aus: «Da zu den
Compliance-Aufgaben auch die Uberpriifung der Einhaltung von rechtlichen Vorschriften sowie
die Erarbeitung von Massnahmen zuhanden der Geschiftsleitung umfasst (recte: gehort), dirften
vorliegend die bankinternen Untersuchungshandlungen der Anwaltskanzlei C. nur ausnahmsweise
unter das Anwaltsgeheimnis fallen, nimlich nur soweit diese als berufsspezifische Titigkeiten zu

qualifizieren sindy.40

Gegen diesen Schluss der Beschwerdekammer ist grds. nichts einzuwenden. Die Compliance-
Aufgaben der Banken beschrinken sich nicht auf die sachverhaltsmissige Eruierung der relevanten
Vorkommnisse. Solange die externe Anwaltskanzlei somit Aufgaben anstelle der internen

Compliance-Funktion erftllt, scheint es konsequent, auch tdber den Bereich der

399 In diesem Sinne wohl auch BGE 143 IV 462 E. 2.2. S. 467.
400 BStGer BE.2018.3 E. 9.4.
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Sachverhaltsermittlung hinaus von einer Delegation der jeweiligen Aufgaben an die
Anwaltskanzlei, und damit von akzessorischer Geschiftstitigkeit auszugehen. Gemiss FINMA-
RS 2017/1, N. 81 ist auch «Unterstiitzung der Geschiftsleitung bei der Wahl der zu treffenden
Anordnungen oder Massnahmen» Compliance-Aufgabe. Die Uberpriifung der Einhaltung der
jeweiligen Normen ist sodann ganz grds. Compliance-Aufgabe. Die nach FINMA-RS 2017/1
erforderliche Berichterstattung an die Geschiftsleitung und das Oberleitungsorgan tber
«Verletzungen der Compliance» setzen ja voraus, dass bereits eine Beurteilung der Handlungen auf
deren Normkonformitit des stattgefunden hat. Geschiitzt bleiben sollte aber die weitergehende
Rechtsberatung, welche zur Erfillung dieser Aufgaben eingeholt wird. Diese ist ndmlich auch in
Bezug auf Fragen der Geldwischerei-Compliance weiterhin berufsspezifisch und damit vom
Anwaltgeheimnis erfasst.#! Dies muss insbes. auch fir die anwaltliche Beratung beziiglich des
prozessualen Vorgehens gegeniiber Privatpersonen und Behérden, etwa in zivil- oder

strafrechtlicher Hinsicht, gelten.

II. Anwaltsexklusivitit als Voraussetzung der Berufsspezifitit?

Als weiteres Abgrenzungsproblem stellt sich die Frage nach der Bedeutung der in der Lehre so

bezeichneten «Anwaltsexklusivitity in Bezug auf die strittige Abgrenzung.

A. Bundesgericht und Lehre

Ausgangspunkt der Debatte ist u.a. folgende in BGer 1B_85/2016 anzutreffende Erwigung: «Die
Beschwerdefithrerinnen legen denn auch nicht nachvollziehbar dar, weshalb ein Grossteil der
Compliance-typischen internen Erhebungen und Dokumentationen in fachlicher Hinsicht nicht
auch von bankenrechtlich spezialisierten Revisions- und Wirtschaftspriifungsfirmen hitte
durchgefiihrt werden kénnen. Insbesondere bestreiten sie nicht, dass die Organe der Bank die
informellen Mitarbeiterbefragungen «elbst hitten durchfithren koénnenw. " In BGer 1B_433/2017
dusserte sich das Bundesgericht dhnlich. Es sei «nicht ersichtlich, weshalb fur komplexe interne
Untersuchungen und Audits dieser Art [...] notwendigerweise Anwaltskanzleien herangezogen
werden miussten und weder bankinterne Rechts- und Controlling-Abteilungen noch spezialisierte
externe Wirtschaftspriifungs-, Revisions- und Auditingunternehmen den massgeblichen

Sachverhalt ausreichend hitten abklaren konneny.40

Die in den zitierten Entscheiden gedusserte Haltung des Bundesgerichts ist bei verschiedenen
Vertretern der Lehre auf Kritik gestossen. Der Tenor dabei ist, so etwa bei SUTTER, dass die Frage,
ob eine durch einen Anwalt ausgetibte Tiatigkeit auch durch andere Berufsgruppen hitte ausgefithrt

werden konnen, kein geeignetes Abgrenzungskriterium sei. Konsequent angewandt wiirde dies, so

401 So wohl auch BGer 1B_85/2016 E. 6.1.
402 BGer 1B_85/2016 E. 7.2.
403 BGer 1B_433/2017 E. 4.16.
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der Autor, bspw. auch mit Blick auf das Redigieren von Arbeitsvertrigen oder das Erheben von
Baueinsprachen die Geltung des Anwaltsgeheimnisses in Frage stellen. Die Notwendigkeit des
anwaltlichen Beistands und damit die Frage nach der Anwaltsexklusivitit konnten somit nicht
massgebend sein.*4 Entlang derselben Linien argumentieren CSOPORT/GEHRIG, die dartiber
hinaus vorbringen, es sei beziiglich einer grossen Zahl juristischer Titigkeiten sehr wohl
ausschlaggebend, dass ein Anwalt sie wahrgenommen habe.#5 Auf Ablehnung stoésst die
bundesgerichtliche Haltung auch bei GROTH/FERRARI-VISCA. Anwaltsexklusiv seien nur
Titigkeiten innerhalb des Anwaltsmonopols; die gewerbsmaissige Vertretung durch Nicht-Anwilte
sei z.B. vor Bundesgericht ausserhalb von Zivil- und Strafverfahren erlaubt,*¢ und insbes. gebe es
kein «Rechtsberatungsmonopol».#” Das Anwaltsgeheimnis wiirde «marginalisiert», wenn seine
Geltung davon abhingig gemacht wiirde, ob «nurm Anwilte eine gewisse Titigkeit wahrnehmen
konnten. Der Schutz dirfe nicht deshalb entfallen, weil auch ein «Nicht-Anwalt» eine Titigkeit

wahrnehmen konne.40s

THORMANN scheint indes dhnliche Uberlegungen wie das Bundesgericht heranzuziehen, wenn er
beziiglich der Qualifikation von anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen vorbringt, die kdnne «ohne
weiteres von einer anderen [...] fachkundigen Person wie der unternehmenseigenen Compliance-

Funktion oder einer Prifungsgesellschaft durchgefithrt werdeny.4?

B. Diskussion

Die dargestellten Lehrmeinungen iiberzeugen insoweit, als es abzulehnen ist, die Anwaltsex&/usivitit
zur notwendigen Voraussetzung zu erheben, wenn es um die Berufsspezifitit anwaltlicher
Dienstleistungen geht. Aufgrund des personlichen Geltungsbereichs des Anwaltsgeheimnisses
kann der Geheimnisschutz durchaus davon abhingen, ob ein Anwalt eine Titigkeit

wahrgenommen hat.#0

Vorausgesetzt ist dabei aber wie gesehen zusatz/ich, dass eine berufsspezifische, also anwaltstypische
Titigkeit vorliegt. Im Hinblick darauf muss es nun aber zulissig sein, im Rahmen der Zuordnung
einer Tatigkeit danach zu fragen, ob und inwiefern diese auch durch andere Berufsgruppen bzw.
gar betroffene Unternehmen selbst durchgefiihrt werden. Es wirkt kiinstlich, solche Uberlegungen
kategorisch ausschliessen zu wollen, geht es doch um die Frage, ob die berufsspezifischen

anwaltlichen oder «kaufminnischen» Elemente der Titigkeit iberwiegen. Wihrend die erwihnte

404 SUTTER, 295.

405 CSOPORT/GEHRIG, N. 117 ff.

406 Vgl. Art. 40 Abs. 1 BGG.

407 Vgl. Art. 2 Abs. 1 BGFA.

408 GROTH/FERRARI-VISCA, 502. G.M. RAUBER/NATER, Opetationen, 243; WOHLERS/LYNN, 16 f.; WOHLERS,
508; HUBER, 69, 76 und 80; allgemein ablehnend ggii. einer Beschrinkung auf den anwaltsexklusiven Bereich
DE CAPITANI, N. 14; SCHILLER, N. 333.

409 THORMANN, 119.

410 Vgl. oben, § 4 II. B.
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Fragestellung nicht per se ausschlaggebend sein kann, lasst sich dadurch indizienweise eruieren, ob
eine Tatigkeit (eher) anwaltstypische Elemente enthilt oder nicht. Davon schien auch das
Bundesgericht auszugehen, als es in einem 1996 ergangenen dem akzessorischen Tatigkeitsbereich
jene Aktivititen zuordnete, «qui pourraient tout aussi bien étre exercées par des gérants de fortune,
des fiduciaires ou des banquiers».#!! Das Prinzip, wonach berufsspezifische Tatigkeiten geschutzt
sind, wenn sie durch einen Anwalt wahrgenommen worden sind,*2 bleibt dadurch unberiihrt. Dieses
beschligt den persinlichen Geltungsbereich, die Frage nach der alternativen Ausfihrung durch
andere Berufsgruppen den sachlichen. Damit eine Tatigkeit vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt ist,
mussen beide erfullt sein. Fihrt die Analyse des sachlichen Geltungsbereichs zum Schluss, dass
eine berufsspezifische anwaltliche Tadtigkeit vorliegt, bestimmt der personliche dartber, ob die
Titigkeit vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt ist. MLE. ist es somit vertretbar, sich bei der Frage nach
der Berufsspezifitit anwaltlicher T4dtigkeiten zu fragen, ob und inwiefern solche Titigkeiten auch
durch andere Berufsgruppen resp. die Unternehmen selbst erfolgen (konnen). Selbstverstindlich
darf die Schwelle dabei nicht so hoch angesetzt werden, dass verlangt wird, dass #zr Anwalte eine

bestimmte Titigkeit ausitben kénnen.

Es ist aber ohnehin fraglich, ob die bundesgerichtlichen Ausfihrungen wirklich so zu verstehen
sind, dass fir die Berufsspezifitit eine anwaltsexk/usive Tatigkeit vorausgesetzt wiirde. Gegen diese
Interpretation spricht, dass das Bundesgericht ausdriicklich in beiden oben zitierten Entscheiden
festhilt, die Rechtsberatung sei vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt.#* Da die Rechtsberatung keine
Monopoltitigkeit ist, erhellt hieraus, dass mit den zitierten Urteilen keine Reduktion des
Schutzbereichs auf anwaltsexklusive Titigkeiten einhergehen soll. Wie die betreffenden
bundesgerichtlichen Formulierungen letztlich wirklich zu verstehen sind, wird jedoch die

zukiinftige Praxis zeigen mussen.

Es lasst sich nach dem Gesagten festhalten, dass die Anwaltsexklusivitit nicht als notwendige
Voraussetzung fur Berufsspezifitit qualifiziert. Im Rahmen des sachlichen Geltungsbereichs, d.h.
bei der Frage nach der Berufsspezifitit, sollte aber danach gefragt werden durfen, inwiefern eine
Titigkeit durch andere Berufsgruppen resp. die Unternehmen selbst erfolgt und erfolgen kann,

wobei die Schwelle nicht zu hoch gesetzt werden sollte.
ITI. Vorliegen eines Verteidigungsmandats

A. Bundesgericht und Lehre

In BGer 1B_85/2016 platzierte das Bundesgericht mehrfach Hinweise dahingehend, dass es

womoglich anders geurteilt hitte, wiren die anwaltlich durchgefiihrten internen Untersuchungen

411 BGer 1P.64/1996 E. 2b.
412 Vgl. die oben wiedergegebene Lehrmeinung von CSOPORT/GEHRIG.
413 BGer 1B_85/2016 E. 6.1 und 7.3; 1B_433/2017 E. 4.13.
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im Rahmen eines Verteidigungsmandats erfolgt.#¢ «Heikel», so das Bundesgericht, sei die
Abgrenzung zwischen berufstypischer anwaltlicher und anwaltlicher Geschiftstitigkeit dort, wo
«die anwaltlichen Dienstleistungen ausserhalb eines Verteidigungsmandates tber die juristische
Rechtsberatung in Compliance-Fragen» hinausgingen.#s Weiter stellte das Gericht fest, es sei in der
Beschwerde nicht behauptet worden, «[dJass die Befragungen im Rahmen von
Verteidigungsmandaten erfolgt wiren», und die beschwerdefithrenden Anwaltskanzleien hitten
auch nicht vorgebracht, sie wirden eine beschuldigte Person verteidigen.#¢ «[M]angels
Verteidigungsmandaten» seien im beurteilten Fall keine «Verteidigungsgeheimnisse» bzw. «das
damit zusammenhingende besondere Vertrauensverhiltnis gegeniiber Beschuldigten» zu
wahren.#” Der Vollstindigkeit halber zu erwihnen ist, dass einzig in BGer 1B_85/2016

diesbezugliche Hinweise des Bundesgerichts anzutreffen sind.

Auch diesen bundesgerichtlichen Hinweisen ist in der Lehre Kritik erwachsen. Eine
anwaltstypische Titigkeit, so GROTH/FERRARI-VISCA, sei nicht vom Bestand eines
Verteidigungsmandats abhingig. Dies habe der Gesetzgeber mit Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO klar
zum Ausdruck gebracht — was aber entgegen dem Willen des Bundesgerichts erfolgt sei.#8 Art. 264
Abs. 1 lit. d StPO schiitze den Verkehr einer nicht-beschuldigten Person mit ihrem Anwalt,
weshalb es «dem manifestierten Willen des Gesetzgebers diametraly widerspreche, die Geltung des
Anwaltsgeheimnisses vom Vorliegen eines Verteidigungsmandats abhingig zu machen.4?
CsOPORT/GEHRIG schliessen sich dem an. Sie verweisen auf die botschaftliche Wendung, wonach
dem bundesgerichtlichen Einwand gegen die Einfuhrung von Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO
entgegengehalten wurde, es sei «nicht ersichtlich, wieso die anwaltliche Korrespondenz Dritter
oder Dritter, die potenziell Beschuldigte werden kénnten, weniger Schutz verdienen als Unterlagen
aus dem Verkehr der beschuldigten Person mit ihrer Verteidigungy.* Gegen eine Differenzierung
nach Vorliegen oder Fehlen eines Verteidigungsmandats sprechen sich auch diverse weitere

Lehrstimmen aus.4!

414 So auch das Verstindnis von HUBER, 76.

415 BGer 1B_85/2016 E. 6.1 (Kutsive Hervothebung hinzugefigt durch den Verfasser).

416 BGer 1B_85/2016 E. 7.1 (Kutsive Hervothebung hinzugefiigt durch den Verfasser).

417 BGer 1B_85/2016 E. 7.4, mit Verweis auf Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO.

418 Siche Botschaft Berufsgeheimnis, 8188. Das Bundesgericht hatte sich im Rahmen der Anpassung der
verfahrensrechtlichen Bestimmungen zum anwaltlichen Berufsgeheimnis dagegen ausgesprochen, mittels
Art. 264 Abs. 1 lit. d StPO das Anwaltsgeheimnis ohne nihere Priffung in Entsprechung zur ZPO zu verankern,
weil im strafprozessualen Straf «berechtigte staatliche Interessen an der Wahrheitsfindung zu beachten sind».

419 GROTH/FERRARI-VISCA, 503.

420 CSOPORT/GEHRIG, N. 111-113, mit Verweis auf Botschaft Berufsgeheimnis, 8188.

421 GRAF, Siegelung, 564; FRITSCHE, Koopetieten, 385; FRITSCHE/STUDER, 177 f; RAUBER/NATER,
Operationen, 242 f., DIES., Umfassender Schutz, 17; HUBER, 69 («zu formalistischy).
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B. Diskussion

Aus der Botschaft geht diesbeziiglich hervor, dass Ziel der seit 1. Januar 2013 in Kraft stechenden
gesetzgeberischen Anpassungen eine Verstirkung des Schutzes des Anwaltsgeheimnisses war.
Hingegen ergeben sich, wie die Lehre richtig anfthrt, keine Anhaltspunkte dahingehend, dass der
Gesetzgeber eine Privilegierung der von Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO gegentiber den von Art. 264
Abs. 1 lit. d StPO erfassten Unterlagen beabsichtigt hat.#2 Wie GRAF zutreffend bemerkt, geht
«[d]as Beschlagnahmeverbot von Verteidigerunterlagen [...] nicht weiter als dasjenige von

Dokumenten aus anderen Mandaten, und szice versa».#23 Daraus ergibt sich was folgt:

Vorauszuschicken ist, dass die gestutzt auf die Ergebnisse der internen Untersuchung gefiihrte
Verteidigerkorrespondeng klar unter Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO fillt und demnach im Rahmen der

gerichtlich vorzunehmenden Triage auszusondern resp. nicht zu entsiegeln ist.

Was die sachverhaltsbezogenen Feststellungen angeht, so ist eine differenzierte Handhabung des
Anwaltsgeheimnisses abhingig vom Vorliegen eines Verteidigungsmandats abzulehnen. Der
Schutzbereich muss mit Blick auf die gesetzgeberische Absicht derselbe sein. Die im Rahmen einer
internen Untersuchung gemachten sachverhaltlichen Feststellungen kénnen damit aufgrund des
oben erreichten Ergebnisses auch dann nicht vom Anwaltsgeheimnis erfasst sein, wenn ein
Verteidigungsmandat gegeben ist. Da ein solches Mandat die betreffenden Abklirungen inhaltlich
nicht verindert, besteht auch kein Raum, diese der berufsspezifischen Anwaltstitigkeit
zuzuordnen. Wie oben festgestellt sind die Banken aufsichtsrechtlich in der Pflicht, einen
geldwischereirelevanten Sachverhalt intern aufzuarbeiten, wobei dies in den Aufgabenbereich der
Compliance bzw. des damit verbundenen Controlling und Auditing fallt.# Dies gilt unabhingig
vom Vorliegen eines gegen die Bank selbst gerichteten Strafverfahrens. Wollte man bei Vorliegen
eines Verteidigermandats die Entsiegelung der durch Anwilte erstellten internen
Sachverhaltsermittlungen nicht zulassen, misste dies daher wegen der gesetzgeberisch
angestrebten Kongruenz zwischen Art. 264 Abs. 1 lit. a und lit. d StPO auch ohne

Verteidigungsmandat gelten.

IV. Mitarbeiterbefragungen

Eine gebriuchliche Form der Ermittlung bei internen Untersuchungen stellt die Befragung von
Mitarbeitern dar.*» Es bedarf nachfolgend der Klirung, ob die gemachten Differenzierungen auch

hier sachgerecht sind. Dies auch mit Blick darauf, dass es das Bundesgericht im

422 Botschaft Berufsgeheimnis, 8188.

425 GRAF, Siegelung, 564.

424 Ahnlich GRAF, Siegelung, 564: «Auch im Rahmen eines Verteidigermandats bestiinde die vom Bundesgericht
umschriebene Gefahr, dass die GwG-Bestimmungen durch den Beizug von Rechtsanwilten unterlaufen

wirden».
425 Vgl. oben, § 2 II. D. 2.; vgl. auch GRAF, Verwertbarkeit, 39.
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«Riustungsgeschifte»-Urteil offenliess, «ob eine anwaltliche Befragung von Mitarbeitenden einer
Bank zu geldwischereiverdichtigen Geschiftsvorgingen in begrindeten Fillen [...] der
Rechtsberatung und damit der anwaltsspezifischen Berufstitigkeit zugerechnet werden kénntey.+26
Zuerst gilt es im Folgenden darzulegen, welche Besonderheiten Mitarbeiterbefragungen

auszeichnen. Auf dieser Basis wird sodann adressiert, ob weitere Abgrenzungen erforderlich sind.+”

A. Besonderheiten

Herauszugreifen ist hier erstens die Frage danach, inwieweit Mitarbeiter im Rahmen der
Befragungen arbeitsvertraglich verpflichtet sind, auszusagen, insbes., wenn sie sich dadurch evtl.
selbst belasten. Dies ist umstritten. Konkret besteht Uneinigkeit tber die Tragweite der
Treuepflicht*® in Kombination mit der Rechenschafts- und Herausgabepflicht*® des
Arbeitnehmers und dem Weisungsrecht* des Arbeitgebers. Wihrend die einen Kommentatoren
eine uneingeschrinkte Aussagepflicht (i.V.m. einer nachgelagerten Verwertbarkeitspriifung im
Strafverfahren) befiirworten,”! wird andernorts fiir eine Einschrinkung der Aussagepflicht bei

drohender Selbstbelastung*? resp. bei berechtigtem Eigeninteresse*3 votiert.

Ausgehend davon wird zweitens relevant, ob die von Mitarbeitern gemachten selbstbelastenden
Aussagen in einem Strafverfahren gegen den Mitarbeiter verwertbar sind oder ob der «wemzo tenetur»-
Grundsatz dem entgegensteht. Verschiedene Autoren fordern eine je nach Umstinden eine
Unverwertbarkeit der Befragungsergebnisse.#** Das Bundesgericht erachtete den «uemo tenetur»-
Grundsatz in zwei Urteilen betreffend die Herausgabe von Arbeitserzeugnissen aus internen
Untersuchungen nicht als Entsiegelungshindernis, weil die informellen internen anwaltlichen
Befragungen nicht mit einer Strafdrohung oder anderweitigem behérdlichem Zwang verbunden
waren.* Das Bundesstrafgericht hielt in einem 2010 ergangenen Entscheid, allerdings ohne nihere
Begriindung, fest, die bei einer internen Untersuchung gemachten Aussagen eines Mitarbeiters

seien unverwertbar, wenn diese im Strafverfahren nicht wiederholt worden seien.#¢ Eine

426 BGer 1B_85/2016 E. 7.7.

47 Fine erschépfende Besprechung sehr facettenreichen Thematik ist hier aus Platzgriinden nicht moglich. Fir
eine eingehende Behandlung der rechtlichen Fragen um Mitarbeiterbefragungen bei internen Untersuchungen
wird auf die 2018 erschienene Dissertation von MUHLEMANN (Befragungen) verwiesen.

428 Vgl. Art. 321a Abs. 1 OR. Siche anstelle vieler BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Att. 321a N. 12, betreffend
die Pflicht zur wahrheitsgetreuen Auskunft iber das Arbeitsverhiltnis betreffende Umstinde.

429 Vgl. Art. 321b Abs. 2 OR.

430 Vgl. Art. 321d OR.

431 LANZLINGER, 117 und 122; GRAF, Verwertbarkeit, 40 und 44.

432 P1ETH, Wirtschaftsstrafrecht, 267; MUHLEMANN, Befragungen, 96 und 112; wohl auch LIVSCHITZ, 372.

433 FRITSCHE, Handbuch, 194; GODENZI, Beweisbeschaffung, 58 ff.; DIES., Korruptionsaufklirung, 181 f.

434 LANZLINGER, 124 f.; GRAF, Verwertbarkeit, 44; ZK StPO-LIEBER, Art. 113 N. 3, soweit personliche oder
wirtschaftliche Nachteile angedroht wurden; PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, der ein Verwertungsverbot aber als
subsididre Alternative gegeniiber einem Verweigerungsrecht ansieht; s.a. DERS., Strafprozessrecht, 196;
a.M. THORMANN, 111, der ein Verwertungsverbot ablehnt.

435 BGE 142 IV 207 E. 8 S. 213 ff,, insbes. E. 8.18.2 S. 222; BGer 1B_85/2016 E. 7.9. Kritisch dazu
MUHLEMANN, Befragungen, 167; s.a. GRAF, Verwertbarkeit, 43.

436 BStGer SK.2010.7 E. 3.1. Siehe dazu FRITSCHE, Handbuch, 181.

60



Vorwirkung des Selbstbelastungsprivilegs in dem Sinne, dass die in privatrechtlich durchgefiihrten
Befragungen gemachten Aussagen in einem Strafverfahren unverwertbar wiren, lisst sich bislang
aber weder der bundesgerichtlichen noch der Rechtsprechung des EGMR entnehmen.#” Aus der
Bundesgerichtspraxis geht ausserdem hervor, dass im Hinblick auf private Mitarbeiterbefragungen
im Rahmen von internen Untersuchungen keine Beachtung strafprozessualer Formvorschriften

verlangt wird.+

B. Konsequenz in Bezug auf die Geltung des Anwaltsgeheimnisses

Die aufgezeigten Aspekte zeitigen nach hier vertretener Ansicht keine unmittelbaren Folgen fir
die Abgrenzung zwischen berufsspezifischer anwaltlicher Tétigkeit und akzessorischer anwaltlicher
Geschiftstitigkeit. Die dargelegten Besonderheiten von Mitarbeiterbefragungen beschlagen zum
einen die Frage nach der Tragweite der arbeitsrechtlichen Pflicht von Mitarbeitern zum Tatigen
von selbstbelastenden Aussagen. Zum anderen betreffen sie die Verwertbarkeitsfrage und der
verfahrenstechnischen Ausgestaltung der Befragungen. Zwar liesse sich grds. diskutieren, inwieweit
letztere beiden Gesichtspunkte in ihrer Wechselwirkung die Anforderungen in Sachen rechtliche
Expertise der befragenden Personen beeinflussen, sodass zur Befragung der Beizug von Anwilten
cher erforderlich wiirde.#* Zum einen scheint die soeben zitierte bundesgerichtliche
Rechtsprechung aber nicht in diese Richtung zu tendieren. Zum anderen wiirde sich dadurch aber
auch nichts am Compliance-spezifischen Charakter der Befragungen dndern, weshalb zumindest
die sachverhaltsbezogenen Ergebnisse der Befragungen mit Blick auf das bisher Gesagte nach wie
vor nicht dem Anwaltsgeheimnis unterstehen kénnten. Zuriickkommend auf die einleitenden
Bemerkungen zu diesem Teilkapitel bedeutet dies nach hier vertretener Ansicht: Anwaltliche
Mitarbeiterbefragungen zu geldwischereiverdichtigen Vorfillen koénnten nur dann der
Rechtsberatung zugeordnet und damit dem Anwaltsgeheimnis unterstellt werden, wenn diese
ausserhalb eines Compliance-spezifischen Untersuchungsmandats zur Aufarbeitung eines

bestimmten (geldwischereibezogenen) Sachverhalts erfolgen.

V. Verhiltnis zum «nemo tenetur»-Grundsatz

Die Frage nach der Geltung des Anwaltsgeheimnisses im Zusammenhang mit internen
Untersuchungen weist enge Beztige mit der Frage nach jener des «nemo tenetur»-Grundsatzes auf.

Diesem zufolge missen Beschuldigte sich nicht selbst belasten, und sie diirfen die Mitwirkung im

#7 Gemiss EGMR Chambaz gg. Schweiz, N. 43, lisst sich eine solche Vorwirkung zwar bei ausreichendem
Konnex zwischen Verwaltungs- und Strafverfahren bereits fiir Ersteres ableiten. Allerdings besteht keine
Rechtsprechung, wonach dies auch zwischen Privaten gelten wiirde. Auch das Bundesgericht geht nicht von
einer Geltung zwischen Privaten aus (vgl. BGE 131 IV 36 E. 3.3.1 S. 43).

438 BGE 142 IV 207 E. 8.18.2 S. 222.

439 So liesse sich bspw. bei hohen Anforderungen an die verfahrenstechnische Konformitit mit den Vorschriften
der StPO cher argumentieren, dass die befragenden Personen weitgehende rechtliche Kenntnisse benétigen.
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Strafverfahren verweigern.*0 Wobei dies nicht bedeutet, dass Beschuldigte sich gesetzlich
vorgesechenen Zwangsmassnahmen nicht unterziechen miussten.#! In der Literatur wird rege
diskutiert, inwieweit dieser Grundsatz im Strafverfahren auch in Bezug auf Unternehmen zur
Anwendung kommen soll, die aufgrund aufsichtsrechtlicher Dokumentations- und
Auskunftspflichten Informationen gegeniiber den Behoérden bereitstellen miussen.*2 Gemass
Bundesgericht bedarf das Selbstbelastungsprivileg bei jur. Personen einer differenzierten
Handhabung. Insbes. kénne es nicht dazu dienen, die Herausgabe von Unterlagen zu vereiteln,
deren Erstellung bzw. Bereitstellung mittels verwaltungsrechtlicher Gesetzesvorschriften statuiert

ist und die damit bereits vor der Ausiibung strafprozessualen Zwangs vorliegen.#>

Es ist nun — uw.a. — auch den aufsichtsrechtlichen Dokumentations- resp. Auskunftspflichten
geschuldet, dass anwaltliche Sachverhaltsermittlungen im Rahmen interner Untersuchungen als
nicht berufsspezifisch qualifiziert wurden.## Die aufsichtsrechtlich verankerten Pflichten finden
damit ihr Spiegelbild in der Handhabung des Anwaltsgeheimnisses. Festzuhalten bleibt trotz oder
gerade wegen dieser Uberschneidungen, dass die Diskussionen um die Geltung des «zemo tenetnr»-
Prinzips bzw. des Anwaltsgeheimnisses getrennt zu fihren sind. Das Anwaltsgeheimnis kann
insbes. nicht dem Zweck dienen, die — durchaus diskussionsbediirftige — restriktive Geltung des
Selbstbelastungsprivilegs zu kompensieren. ML.E. ist Letzteres aber um einiges mehr von
Wertungsfragen abhingig und damit hinsichtlich der Ausgestaltung des Spannungsfelds zwischen
Aufsicht- und Strafrecht in der Praxis flexibler als die Frage nach der Berufsspezifitit anwaltlicher

Titigkeiten.

§9 Zusammenfassende Schlussbetrachtung und Ausblick
Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Banken miissen unter dem Regime des schweizerischen Geldwischereidispositivs nebst
verschiedenen — auch sie betreffenden — Straftatbestinden diverse Sorgfaltspflichten beachten,
welche das GwG 1.V.m. der GwV-FINMA vorgibt. Zu den Sorgfaltspflichten der Banken gehort

auch die Dokumentationspflicht, welche vorsieht, dass die Banken den zustidndigen Fachpersonen

440 Art. 113 Abs. 1 Sitze 1 und 2 StPO; vgl. anstelle vieler ZK StPO-LIEBER, Art. 113 N. 2 f.

441 Art, 113 Abs. 1 Satz 3 StPO.

42 Vgl. dazu etwa die Beitrige von MACULA, Selbstbelastung, 30 ff.; GLESS, 723 ff.; MUHLEMANN, Fairness,
468 ff.; MEIER, 244 ff. Grundsitzlich zum «nemo-tenetum-Grundsatz bei jur. Personen: DONATSCH, Nemo-
tenetur, 863 ff.; FELLMANN/VETTERLI, 43 ff.

43 BGE 1421V 207 E. 8.3.3 S. 215 und 8.18.3 S. 222 £,; 140 1I 384 E. 3.3.4 S. 393.Vgl. auch BStGer SK.2017.22
E. 5.8.2.8, wonach Art. 29 FINMAG «Ausdruck des gesetzgeberischen Willens, dass Erkenntnisse aus
Verwaltungsverfahren mit Konnex zum Verwaltungsstrafverfahren in dieses einzubeziehen sind», sei. Dem
bundesgerichtlichen ~ Ansatz  beipflichtend MACULA, Selbstbelastung, 49 und 53, wu.a. mit
zustimmungsbedurftigem Hinweis darauf, dass bei jur. Personen der «Willensaspekt» in relativierter Form
daherkommt. S.a. ARZT, 457 ff., der die Selbstbelastungsfreiheit bei jur. Personen generell ablehnt.

44 Vgl. oben, § 7 II.
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sowie den Strafverfolgungsbehorden gewisse Unterlagen zur Verfiigung stellen miissen. Besteht
nun der Verdacht, dass es im Inneren der Bank zu einer geldwischereirechtlich relevanten
Handlung gekommen ist, kann sich die Durchfiihrung einer internen Untersuchung aufdringen.
Dabei handelt es sich um «private Sonderermittlungen», deren Zweck in erster Linie die
Aufarbeitung des relevanten Sachverhalts ist. Dieser wird im zweiten Schritt rechtlich gewtrdigt,
wobei im Kontext des GwG die Beurteilung der Qualitit der Beachtung der Sorgfaltspflichten
durch die Bank eine zentrale Rolle einnimmt. Dartiber hinaus dienen die Untersuchungsergebnisse
u.a. als Ausgangspunkt fiir zu ergreifende Massnahmen verschiedener und die Rechtsberatung
betreffend das Vorgehen im Hinblick auf hidngige oder sich abzeichnende Prozesse. Interne
Untersuchungen sind nach einem Grossteil der Lehre als Bestandteil der Compliance zu
qualifizieren, was auch der vorliegend vertretenen Ansicht entspricht. Dartiber hinaus hat die
Analyse der Literatur zur Erkenntnis gefithrt, dass Unternehmen im Allgemeinen — und Banken
als der Aufsicht der FINMA unterstellte Institute im Speziellen — regelmassig verpflichtet sind, bei
Hinweisen auf schwere Regelverstosse eine interne Untersuchung in die Wege zu leiten. Dabei liegt
die Verantwortung fir die Initiierung der Untersuchung in aller Regel bei der
Unternehmensleitung. Was die Durchfihrung betrifft, so gilt als entscheidendes Kriterium fiir die
Mandatierung externer Dienstleister die Gewihrleistung der Unabhingigkeit der Untersuchung.
Fir die Beauftragung externer Anwilte spricht daneben auch deren rechtliche Expertise. Die
einschligige Literatur fuhrt ausserdem das Anwaltsgeheimnis als Kriterium auf. Die Ergebnisse der
Untersuchung munden letztlich — zumindest bislang — in einen schriftlichen Untersuchungsbericht.
Die Erlangung desselben samt Beilagen ist fir die Strafverfolgungsbehérden von grossem
Interesse. Um die entsprechenden Unterlagen zu erlangen, besteht zum einen die Mdoglichkeit,
diesen im Rahmen der behoérdlichen Zusammenarbeit von der FINMA zu erhalten. Alternativ
muss dieser durch die strafprozessualen Mittel erlangt werden.*s Die Bank wie auch die betreffende
Anwaltskanzlei haben dabei in jedem Fall die Moglichkeit, sich der Durchsuchung und
Beschlagnahme der Unterlagen entgegenzusetzen. Prozessual betrachtet ist dabei immer auch eine
Berufung auf das Anwaltsgeheimnis eine Option. Dabei obliegt es den betroffenen Parteien,
substanziiert vorzubringen, welche Teile der Unterlagen ihrer Ansicht nach dem Anwaltsgeheimnis
unterstehen.# In Bezug auf das Anwaltsgeheimnis hat die Arbeit gezeigt, dass dieses
anerkanntermassen als zentrales Prinzip einer dem Rechtsstaat geniigenden Justiz gilt und seine
Berechtigung u.a. darin griindet, dass es den Klienten ermdglicht werden soll, sich ihrem Anwalt
ohne Vorbehalte anvertrauen zu kénnen. Strafprozessual kann bzw. muss der Anwalt gestitzt
darauf das Zeugnis verweigern, und das Anwaltsgeheimnis steht der strafprozessualen

Durchsuchung sowie der Beschlagnahme von Unterlagen entgegen. Da dies nicht nur fur

445 Zum Ganzen § 2.
46 Zum Ganzen § 3.
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Beschuldigte gilt, konnen Banken sich auch gegen Zwangsmassnahmen zur Wehr setzen, die im

Verfahren gegen einen beschuldigten Mitarbeiter vorgenommen werden.+7

Die Geltung des Anwaltsgeheimnisses ist nebst dem personlichen auch vom sachlichen
Geltungsbereich abhingig. Der Geheimnisschutz steht und fillt dabei mit der Antwort auf die
Frage, ob die anwaltliche Titigkeit eine berufsspezifische anwaltliche war oder der akzessorischen
anwaltlichen «Geschiftstitigkeit» zuzuordnen ist. Dabei erfolgt die Zuordnung einer Titigkeit
gemiss konstanter Bundesgerichtspraxis anhand der Frage, ob objektiv die berufsspezifischen
anwaltlichen oder die «kaufminnisch-operativen» Elemente tberwiegen. Der Begriff
«kaufminnischy ist dabei in einem weiten Sinne aufzufassen. Er bezweckt keine Beschrinkung des
Berufsgeheimnisses auf nicht-kommerzielle Titigkeiten. Treffen berufsspezifische anwaltliche
Titigkeit und anwaltliche Geschiftstitigkeit aufeinander, kommt eine einheitliche Betrachtung
dann (und nur dann) zur Anwendung, wenn Letztere unmittelbar mit einer berufsspezifischen
Titigkeit zusammenhingen, in deren Rahmen sie erbracht wird. Der Schutz des
Anwaltsgeheimnisses entfillt auch unabhingig davon in gewissen Konstellationen, insbes. erstreckt
er sich bei internen Untersuchungen nicht auf das Grundlagenmaterial.#8 Das Bundesgericht halt
an diesen Grundsitzen auch im Hinblick auf bankinterne Untersuchungen zur Geldwischerei-
Compliance fest. Da Anwilte in Bezug auf deren Titigkeit als Finanzintermedidr der Melde- und
Anschlusspflicht des GwG unterstehen, ist es ihnen gem. Bundesgericht verwehrt, sich bei
«Mischmandaten», also Mandaten, bei denen sich berufsspezifische und akzessorische
Anwaltstitigkeit Gberschneiden, integral auf das Anwaltsgeheimnis zu berufen. Soweit die
Anwaltskanzlei Aufgaben wahrnimmt, die der bankeigenen geldwischereirechtlichen Compliance
bzw. dem damit zusammenhingenden Controlling/Auditing zuzuordnen sind, geht das
weshalb  der
Geheimnisschutz entfillt. Das Bundesgericht stutzt sich zur Begrindung vor allem auf die

geldwischereigesetzliche Dokumentationspflicht sowie auf FINMA-RS 2017 /1.4

Bundesgericht von akzessorischer anwaltlicher Geschiftstitigkeit —aus

b

Die Analyse dieser Rechtsprechung unter Bezugnahme auf die einschligigen Ausserungen in der
Lehre hat Folgendes ergeben: In Bezug auf anwaltliche Sachverhaltsermittlungen ist zu
differenzieren zwischen zwei Fragen. Erstens, welche Stellung diese innerhalb des Gesamtmandats
einnehmen. Die Auseinandersetzung mit dieser Frage hat zum Ergebnis gefiihrt, dass einzig eine
differenzierte Betrachtung der einzelnen anwaltlichen Teilmandate dem Zweck gerecht wird, eine
sachgerechte Grenzziehung zwischen akzessorischer und berufsspezifischer Anwaltstitigkeit zu
erreichen. Eine solch differenzierte Analyse der einzelnen Teilmandate trigt auch der Komplexitit

der Sache am besten Rechnung. Die vor diesem Hintergrund vorgenommene Qualifikation

447 Zum Ganzen § 4.
448 Zum Ganzen § 5.
449 Zum Ganzen § 6.
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anwaltlicher Sachverhaltsermittlungen im Rahmen von bankinternen Untersuchungen zur
Geldwischerei-Compliance fihrte zum Schluss, dass diese der akzessorischen anwaltlichen
Geschiftstitigkeit zuzuordnen sind. Dabei tiberzeugt die bundesgerichtliche Begriindung aber nur
teilweise. Nicht geteilt wurde die Ansicht, wonach die Untersuchungserzeugnisse «notige
Dokumente» i.S.v. Art. 7 Abs. 2 GwG 1.V.m. 22 Abs. 2 GwV-FINMA sind. Das GwG ist indessen
immer dann Ausdruck der «Akzessorietit» der anwaltlichen Dienstleistungen, wenn die Bank tber
gar kemme bzw. keine genigende GwG-Dokumentation hinsichtlich einer spezifischen
Geschiftsbeziehung verfigt. Die Untersuchungsergebnisse miissen dann als Surrogat dienen. Die
Sachverhaltsermittlungen im Rahmen interner Untersuchungen besitzen nach vorliegend
vertretener Ansicht aber unabhingig vom GwG-spezifischen Rahmen Compliance-Charakter.
Dieser ergibt sich, wie der erste Teil der Arbeit gezeigt hat, aus den aufsichtsrechtlichen
Bestimmungen des FINMAG, des FINMA-RS 2017/1, des Bankenrechts sowie ganz allgemein
aus der Tatsache, dass entsprechende Untersuchungen Bestandteil der Compliance resp. Element
eines effektiven Compliance-Managements sind. Vor diesem Hintergrund ist der Qualifikation der
anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen im erwihnten Kontext als akzessorische anwaltliche
Geschiftstitigkeit zuzustimmen. Nach vorliegend vertretener Ansicht gibt es aber selbst tiber den
aufsichts- bzw. bankenrechtlichen Rahmen hinaus gute Grinde, die fir eine Zuordnung der
anwaltlichen Sachverhaltsermittlungen im Rahmen von internen Untersuchungen zum Bereich der
akzessorischen anwaltlichen Geschiftstitigkeit sprechen.+* Wie ndmlich der erste Teil der Arbeit
gezeigt hat, qualifizieren interne Untersuchungen w.a. als «Fihrungsinstrument» der

Unternehmensleitung. 4!

Es wurde ausgehend vom Gesagten weiter zum Fazit gelangt, dass auch weitere Compliance-
Aufgaben der anwaltlichen Geschiftstitigkeit zuzuordnen sind. Die in der Lehre gedusserte
Haltung, die Anwaltsexklusivitit sei keine Voraussetzung der Geltung des Anwaltsgeheimnisses,
wird geteilt. Zuldssig sein muss es aber, im Rahmen der Einordnung einer Titigkeit danach zu
fragen, ob und wie regelmassig diese auch durch andere Dienstleister bzw. sogar die Unternehmen
selbst erftllt wird. Daraus lassen sich Indizien ziehen, ob die anwaltsspezifischen Elemente einer
Titigkeit uberwiegen. Auseinanderzuhalten sind hier sachlicher und persoénlicher Geltungsbereich.
Die Kritik in der Lehre, wonach die Geltung des Anwaltsgeheimnisses nicht vom Vorliegen eines
Verteidigungsmandats abhingig gemacht werden kann, erscheint berechtigt. Nach hier vertretener
Ansicht wiirde auch ein Verteidigungsmandat nichts an der inhaltsbezogenen Qualifikation der
analysierten anwaltlichen Tatigkeiten im Rahmen von internen Untersuchungen dndern. In Bezug
auf Mitarbeiterbefragungen hat die Priifung der damit einhergehenden Besonderheiten ergeben,

dass diese nichts an der gemachten Einordnung dndern. Die Beleuchtung des Verhiltnisses zum

40 Auch HUBER, 80, geht davon aus, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung auf andere Bereiche
durchschlagen kénnte.
1 Zum Ganzen § 7.

65



«nemo tenetur»-Grundsatz hat schliesslich gezeigt, dass dieser enge Beztige mit der hier behandelten
Thematik aufweist, die Diskussion aber nichtsdestotrotz — soweit moglich — getrennt zu fithren ist.
Der «nemo teneturr-Grundsatz erscheint insgesamt wertungsabhangiger zu sein, weshalb er sich mit
Blick auf die Handhabung des Spannungsfelds zwischen Aufsicht- und Strafverfahren als das

flexiblere Instrument erweist, um die gewiinschten Ergebnisse zu erzielen.*s

Das letzte Wort hinsichtlich der behandelten Thematik ist sicherlich noch nicht gesprochen. Es
bleibt insbes. abzuwarten, wie die Gerichte vorgehen werden, wenn eine Bank gestitzt auf die
dargestellte Rechtsprechung im Einzelnen substanziiert vorbringt, welche Unterlagen sie als vom
Anwaltsgeheimnis erfasst erachtet und darauf basierend eine differenzierte Aussonderung von
geschiitzten Unterlagen erfolgen muss. Dabei wird vor allem interessant sein, wo die Grenze
zwischen Rechtsberatung und Compliance- bzw. Controlling-Aufgaben gesetzt wird. Aus
wissenschaftlicher Sicht zu hoffen ist schliesslich, dass das Bundesgericht sich tber den

Geldwaschereibereich hinaus mit der Thematik wird befassen mussen.

452 Zum Ganzen § 8.

66



Eigenstindigkeitserklirung

Ich erklire hiermit,

® dass ich die vorliegende Arbeit selbstindig, ohne fremde Hilfe und ohne Verwendung
anderer als der angegebenen Hilfsmittel verfasst habe;

= dass ich simtliche verwendeten Quellen erwahnt und gemaiss gingigen wissenschaftlichen
Zitierregeln korrekt zitiert habe;

® dass ich simtliche immateriellen Rechte an von mir allfillig verwendeten Materialien wie
Bilder oder Grafiken erworben habe oder dass diese Materialien von mir selbst erstellt
wurden;

= dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines
Leistungsnachweises einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht
ausdriicklich mit dem Referenten /der Referentin im Voraus vereinbart wurde und in der
Arbeit ausgewiesen wird,;

= dass ich ohne schriftliche Zustimmung der Universitit keine Kopien dieser Arbeit an
Dritte aushindigen oder ver6ffentlichen werde, wenn ein direkter Bezug zur Universitit
St.Gallen oder ihrer Dozierenden hergestellt werden kann;

® dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate tiberpriift werden
kann und ich hiermit der Universitit St.Gallen laut Prifungsordnung das Urheberrecht
soweit einrdume, wie es fiir die Verwaltungshandlungen notwendig ist;

= dass ich mir bewusst bin, dass die Universitit einen Verstoss gegen diese
Eigenstindigkeitserklirung sowie insbesondere die Inanspruchnahme eines Ghostwriter-
Service verfolgt und dass daraus disziplinarische wie auch strafrechtliche Folgen
resultieren konnen, welche zum Ausschluss von der Universitit resp. zur
Titelaberkennung fithren kénnen.

Datum und Unterschrift

Mit Einreichung der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludentem Handeln zu, die
Eigenstindigkeitserklirung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und,
dass sie der Wahrheit entspricht.

67



