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Seit dem 1. Januar 2011 sind die Bestimmungen der Schweize-
rischen ZPO und StPO zum Schutz des Anwaltsgeheimnisses in
Kraft. Es ist unklar, inwieweit diese Bestimmungen im Ubrigen
Verfahrensrecht des Bundes analog angewandt werden kénnen.
Zudem weisen die Bestimmungen von ZPO und StPO redaktio-
nelle Mdngel auf. Mit dem Revisionsvorschlag des Bundesrats
vom 26. Oktober 2011 besteht nun - nicht zuletzt dank dem
konsequenten Engagement des Schweizerischen Anwaltsver-
bands (SAV) - die Chance, einen einheitlichen und umfassenden
Schutz des Anwaltsgeheimnisses in sémtlichen Verfahrensgeset-
zen des Bundes zu verwirklichen und die redaktionellen Méangel
der ZPO und StPO zu beheben.

1. Gesetzliche Ausgangslage

1.1 Materielles Recht

Das Anwaltsgeheimnis ist materiellrechtlich im Strafgesetzbuch
(Art.321 StGB, «Verletzung des Berufsgeheimnisses») sowie
unter den Berufsregeln des Anwaltsgesetzes (Art. 13 BGFA, «Be-
rufsgeheimnis») geregelt.

Nach Art. 321 StGB werden Rechtsanwalte und Verteidiger so-
wie deren Hilfspersonen auf Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bestraft, wenn sie «ein Geheimnis offenba-
ren, das ihnen infolge ihres Berufes anvertraut worden ist oder das
sie in dessen Auslibung wahrgenommen haben» (Ziff. 1). Der Ta-
ter ist jedoch nicht strafbar, wenn er das Geheimnis aufgrund einer
Einwilligung des Berechtigten oder einer auf Gesuch des Taters er-
teilten schriftlichen Bewilligung der Aufsichtsbehdrde offenbart
hat (Ziff. 2). Vorbehalten bleiben zudem die eidgendssischen und
kantonalen Bestimmungen Gber die Zeugnispflicht und tber die
Auskunftspflicht gegeniiber einer Behérde (Ziff. 3).

Nach Art. 13 BGFA unterstehen Anwalte «dem Berufsgeheim-
nis dber alles, was ihnen infolge ihres Berufes von ihrer Klient-
schaft anvertraut worden ist». Die Entbindung vom Berufsgeheim-
nis verpflichtet sie dabei nicht zur Preisgabe von Anvertrautem
(Abs. 1). Die Anwalte haben zudem fiir die Wahrung des Berufsge-
heimnisses durch ihre Hilfspersonen zu sorgen (Abs. 2).

Uberdies wird aus den Verteidigungsrechten geméss Art. 31
Abs. 2 und Art. 32 Abs. 2 BV sowie Art. 6 Abs. 3 Bst. b und c EMRK
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der Schutz der im Rahmen eines laufenden Verfahrens ergangenen
Verteidigerkorrespondenz vor Beschlagnahme abgeleitet (vgl.
etwa Entscheid des Bundesstrafgerichts BE. 2009.21 vom 14, Ja-
nuar 2010, Erw. 4.2, m.w.H.).

1.2 Verfahrensrecht (vor ZPO und StPO)

Die materiellrechtliche Regelung des Anwaltsgeheimnisses in
Art. 321 StGB hat schon vor dem Erlass der eidgendssischen ZPO
und StPO ihren Niederschlag in verschiedenen Verfahrensgeset-
zen des Bundes gefunden.

Im Bereich des Zivilverfahrens wurde beispielsweise im Bun-
desgesetz iber den Bundeszivilprozess (BZP) von 1947 ein be-
schranktes Zeugnis- und Herausgabeverweigerungsrecht fiir An-
walte verankert. Danach haben die in Art.321 Ziff. 1 StGB
genannten Personen (und somit auch Anwalte) ein Zeugnisver-
weigerungsrecht Uber Tatsachen, die nach dieser Vorschrift unter
das Berufsgeheimnis fallen, sofern der Berechtigte nicht in die Of-
fenbarung des Geheimnisses eingewilligt hat (Art. 42 Bst. b BZP).
Sie sind zudem von der Pflicht Dritter zur Herausgabe von Urkun-
den befreit, wenn die Urkunden sich auf Tatsachen beziehen, tber
die sie als Zeugen gemdss Art. 42 BZP die Aussage verweigern
kénnten (Art. 51 Abs. 1 BZP). Dieses Zeugnis- und Herausgabever-
weigerungsrecht gilt sinngemdss auch in Verwaltungsverfahren
gemass VWVG (vgl. Art. 16 Abs. 2 und Art. 19 VwWVG).

Im Bereich des Strafverfahrens wurden im Bundesgesetz Uber
die Bundesstrafrechtspflege (BStP) von 1934, im Bundesgesetz
iber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) von 1974 sowie im Mili-
tarstrafprozess (MStP) von 1979 beschrankte Zeugnisverweige-
rungsrechte und Beschlagnahmeverbote zugunsten von Anwal-
ten statuiert. So bestimmt beispielsweise Art. 50 Abs.2 VStrR,
dass «Geheimnisse, die [...] Rechtsanwalten [...] und ihren be-
ruflichen Gehilfen in ihrem [...] Beruf anvertraut wurden» bei
einer Durchsuchung von Papieren «zu wahren» seien.

2. Praxis der eidgendssischen Gerichte

Das Bundesgericht und das Bundesstrafgericht haben den
Schutzbereich des Anwaltsgeheimnisses im Verfahrensrecht des
Bundes traditionell eng definiert.
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2.1 BGer 13.8.2004: Enges Verstandnis der
geschiitzten Verteidigerkorrespondenz

In einem Entscheid des Bundesgerichts vom 13. August 2004
(1P.133/2004) ging es um ein Strafverfahren gegen den Ge-
schaftsfihrer und Verwaltungsratsprasidenten einer Aktiengesell-
schaft wegen gewerbsmdssigen Betrugs und unrechtmdssiger
Verwendung von Vermdgenswerten. In diesem Verfahren waren
beim Angeklagten verschiedene Unterlagen beschlagnahmt wor-
den, darunter auch anwaltliche Korrespondenz zu einer allfalligen
zivilrechtlichen Haftung des Angeklagten aus gesellschaftsrechtli-
cher Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR. Das Bundesgericht
qualifizierte diese Korrespondenz nicht als geschiitzte Verteidi-
gerkorrespondenz und lehnte eine weite Auslegung dieses Be-
griffs ab: «Auch kann der Ansicht nicht gefolgt werden, als Ver-
teidigerkorrespondenz, gleichsam <auf Vorrab, seien alle im
Rahmen eines Zivilverfahrens bzw. vor Einleitung einer allfalligen
Strafuntersuchung erstellten Unterlagen zu betrachten, welche
«eines Tages» von strafprozessualer Bedeutung sein kénnten.»
(Erw. 3.2)

2.2 BGer 28.10.2008: Schutz grundsatzlich nur fiir
Unterlagen im Gewahrsam des Anwalts

In einem Entscheid des Bundesgerichts vom 28. Oktober 2008
(1B_101/2008) ging es um Unterlagen, die im Rahmen einer Un-
tersuchung der Wettbewerbskommission von deren Sekretariat
bei verschiedenen Speditionsunternehmen beschlagnahmt und
auf Einsprache der durchsuchten Unternehmen hin versiegelt
worden waren. Die betroffenen Unternehmen hatten unter ande-
rem geltend gemacht, das Anwaltsgeheimnis stehe einer Durch-
suchung dieser Unterlagen entgegen. Das Bundesgericht hielt
demgegeniiber fest, dass das Anwaltsgeheimnis grundsatzlich
nur fUr Unterlagen im Gewahrsam des Anwalts gelte und dass es
deshalb einer Entsiegelung und Durchsuchung der beschlag-
nahmten Unterlagen nicht entgegenstehe: «Nach der Rechtspre-
chung kann der Anwalt nur verpflichtet sein, Geheimnisse zu
wahren, die ihm vom Klienten anvertraut worden sind. Das An-
waltsgeheimnis erstreckt sich folglich nur auf Unterlagen und
Auskiinfte, dber die der Anwalt Gewahrsam erlangt hat oder die
ihm ohne seinen Willen abhanden gekommen sind. Das Anwalts-
geheimnis erstreckt sich dagegen nicht auf Unterlagen, die der
Klient in seinem Besitz behalten oder Dritten Ubergeben hat
(...). Das Anwaltsgeheimnis gilt ebenso wenig ftir die Korrespon-
denz des Anwalts mit dem Auftraggeber, soweit sie sich bei Letz-
terem befindet (...).» (Erw. 4.4.1).

Dieser Entscheid erging wohlgemerkt nach Abschluss des Ge-
setzgebungsprozesses zur Neuregelung des Anwaltsgeheimnisses
in der Schweizerischen StPO. Das Bundesgericht liess sich den-
noch nicht von der Neuregelung beeinflussen und unterliess
auch eine Aussage zur Rechtslage nach deren Inkrafttreten (Erw.
4.4.3).
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2.3 BStGer 14.1.2010: Anwaltsdokumente beim
Beschuldigten unterliegen der Beschlagnahme,
ausgenommen Verteidigerkorrespondenz

In einem Entscheid des Bundesstrafgerichts vom 14. Januar 2010
(BE.2009.21) ging es um Unterlagen, die vom Sekretariat der
Wetthewerbskommission im Rahmen einer Hausdurchsuchung
bei einem Bauunternehmen beschlagnahmt und auf dessen Ein-
sprache hin versiegelt worden waren. Das betroffene Unterneh-
men hatte seine Einsprache unter anderem damit begriindet,
dass Teile der versiegelten Akten unter das Anwaltsgeheimnis fie-
len. Das Bundesstrafgericht stellte sich jedoch wie das Bundesge-
richt auf den Standpunkt, dass von Anwalten erstellte Doku-
mente, die sich beim Beschuldigten befdnden, grundsatzlich der
Beschlagnahme unterldgen. Eine Ausnahme machte es einzig fiir
die Korrespondenz zwischen dem Beschuldigten und seinem Ver-
teidiger im Rahmen eines laufenden Strafverfahrens (Erw. 4.2).

Eine Vorwirkung der Neuregelung in der Schweizerischen
StPO lehnte das Bundesstrafgericht wie das Bundesgericht aus-
driicklich ab, ebenso eine entsprechende Auslegung von Art. 50
Abs. 2 VStrR (Erw. 4.2).

2.4 BStGer 27.3.2012: Festhalten an der bisherigen
Praxis trotz Neuregelung in der StPO

In einem aktuellen Entscheid des Bundesstrafgerichts vom
27.Marz 2012 (BE. 2011.6) ging es um Unterlagen, die von der
Eidgendssischen Steuerverwaltung im Rahmen einer Hausdurch-
suchung bei einem Unternehmen beschlagnahmt und auf dessen
Einsprache hin versiegelt worden waren. Das beschuldigte Unter-
nehmen machte geltend, dass es sich bei einem der beschlag-
nahmten Dokumente um ein Anwaltsschreiben handle, das dem
Anwaltsgeheimnis unterliege und das deshalb nicht beschlag-
nahmt werden diirfe. Das Bundesstrafgericht hielt jedoch an sei-
ner bisherigen Praxis fest und fiihrte aus, dass sich der Klient
eines Anwalts — abgesehen vom Sonderfall der Verteidigerkorre-
spondenz im Rahmen eines laufenden Strafverfahrens — nicht auf
das Anwaltsgeheimnis berufen kénne, um sich der Beschlag-
nahme von Korrespondenz mit seinem Anwalt zu widersetzen
(Erw. 4.2.1.1).

Das Gericht lehnte es ausdriicklich ab, die Neuregelung der
Schweizerischen StPO im Verwaltungsstrafverfahren des Bundes
analog anzuwenden. Es wies darauf hin, dass der Bundesrat
zwar am 26. Oktober 2011 eine Anpassung des VStrR an die
StPO vorgeschlagen habe, dass diese Anderung jedoch noch
nicht angewandt werden dirfe, weil dies einer unzuldssigen Vor-
wirkung gleichkdme (Erw. 4.2.1.2).

3. Neuregelungen in ZPO und StPO

3.1 Zivilprozessordnung

Die seit dem 1. Januar 2011 in Kraft stehende Schweizerische Zi-
vilprozessordnung (ZPO) sieht fir Anwélte ein Mitwirkungs-
verweigerungsrecht vor, soweit sich diese wegen Verletzung
eines Geheimnisses nach Art. 321 StGB strafbar machen wiirden
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(Art. 163 Abs. 1 Bst. b und Art. 166 Abs. 1 Bst. b ZPO). Diese Re-
gelung entspricht im Wesentlichen dem herkdmmlichen Zeugnis-
verweigerungsrecht der Anwalte in den bisherigen Verfahrensge-
setzen des Bundes.

Dariiber hinaus gewéhrt indes die ZPO «Parteien und Dritten»
ein Herausgabeverweigerungsrecht fiir «anwaltliche Korrespon-
denz, soweit sie die berufsmdssige Vertretung einer Partei oder
einer Drittperson betrifft» (Art. 160 Abs. 1 Bst.b ZP0O). Damit
wird Anwaltskorrespondenz neu unabhéngig vom Lageort bzw.
Gewahrsamsinhaber (Anwalt/Klient/Dritte) vor Editionsbegehren
geschiitzt.

3.2 Strafprozessordnung

Die seit dem 1.Januar 2011 in Kraft stehende Schweizerische
Strafprozessordnung (StPO) sieht fiir Anwélte ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht vor. Danach kénnen Anwalte das Zeugnis Uber Ge-
heimnisse verweigern, die ihnen aufgrund ihres Berufes anvertraut
worden sind oder die sie in dessen Auslibung wahrgenommen
haben (Art. 171 Abs. 1 StPQ). Diese Regelung entspricht im We-
sentlichen dem herkémmlichen Zeugnisverweigerungsrecht der
Anwalte in den bisherigen Verfahrensgesetzen des Bundes.

Weiter sieht die StPO ein Beschlagnahmeverbot fiir «Unterla-
gen aus dem Verkehr der beschuldigten Person mit ihrer Verteidi-
gung» vor (Art. 264 Abs. 1 Bst.a StPO). Damit wird im Wesent-
lichen der Schutz der Verteidigerkorrespondenz im Sinne der
bisherigen Praxis kodifiziert. Dar(iber hinaus statuiert die StPO in-
des neu ein allgemeines Beschlagnahmeverbot fiir «Gegenstande,
namentlich Aufzeichnungen und Korrespondenzen, die aus dem
Verkehr zwischen der beschuldigten Person und Personen stam-
men, die nach den Artikeln 170173 das Zeugnis verweigern kon-
nen und die im gleichen Sachzusammenhang nicht selber beschul-
digt sind» (Art. 264 Abs. 1 Bst. ¢ StPO). Damit werden Unterlagen
aus dem Verkehr des Beschuldigten mit Anwalten neu unabhangig
vom Lageort bzw. Gewahrsamsinhaber (Anwalt/Klient/Dritte) vor
Beschlagnahme geschiitzt.

3.3 (Scheinbare) Divergenzen zwischen Zivil- und
Strafprozessordnung

Die Bestimmungen der ZPO und der StPO zum Schutz des An-
waltsgeheimnisses unterscheiden sich in zweierlei Hinsicht.

Zum einen scheint der Kreis der von der gesetzlichen Regelung
erfassten Unterlagen beim Herausgabeverweigerungsrecht der
ZPO enger gefasst zu sein als beim Beschlagnahmeverbot der
StPO («Korrespondenz» gegentiber «Gegenstande, namentlich
Aufzeichnungen und Korrespondenzen»). Dies ist jedoch ein Trug-
schluss, da die Bestimmungen der ZPO und der StPO unabhdngig
voneinander ausgearbeitet wurden und deshalb aus redaktionel-
len Divergenzen nichts abgeleitet werden kann. Der Bundesrat
hat in seiner Botschaft zum Revisionsvorschlag vom 26. Oktober
2011 dementsprechend klargestellt, dass der Begriff der «Korres-
pondenz» gemass ZPO schon de lege lata weit zu verstehen ist
und alle Unterlagen aus dem Verkehr mit Anwdlten umfasst (vgl.
BBI2011, S.8187; so auch AmtIBull StR 2012, S. 224, Votum Sey-
doux-Christe).
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Zum anderen scheint der Kreis der erfassten Anwaltsbeziehun-
gen in ZPO und StPO unterschiedlich definiert zu sein. Wahrend
sich das Herausgabeverweigerungsrecht der ZPO auf Unterlagen
aus dem Verkehr von Anwalten mit irgendwelchen Personen er-
streckt, ist das Beschlagnahmeverbot der StPO seinem Wortlaut
nach auf Unterlagen aus dem Verkehr von Anwaélten mit der be-
schuldigten Person beschrankt. Dem Wortlaut nach bezieht sich
das Beschlagnahmeverbot der StPO somit nicht auf Unterlagen
aus dem Verkehr von Anwalten mit Personen, die im konkreten
Strafverfahren nicht beschuldigt sind (wie z.B. einem Unterneh-
men, bei dem die beschuldigte Person angestellt ist).

Dieser Wortlaut diirfte jedoch Sinn und Zweck der Regelung
nicht korrekt wiedergeben. Es kann namlich mit guten Grinden
argumentiert werden, dass nach dem Sinn und Zweck dieser Re-
gelung auch Unterlagen aus dem Verkehr von Anwélten mit nicht
beschuldigten Dritten vor der Beschlagnahme in einem Strafver-
fahren geschiitzt sein sollten. So hielt der Bundesrat in seiner
Botschaft zum Revisionsvorschlag vom 26. Oktober 2011 fest,
dass die engere Fassung der StPO gegeniber der ZPO eine «ge-
setzgeberische Inkongruenz» darstelle und «nicht aus sachlichen
Grlinden beabsichtigt» gewesen sei (BBl 2011, S.8188). In der
dazugehdrigen Medienmitteilung vom 26. Oktober 2011 flihrte
der Bundesrat aus, dass Anwaltskorrespondenz nach der gelten-
den StPO (und ZPO) auch dann nicht beschlagnahmt werden
dirfe, wenn sie sich in den Handen der Klienten oder Dritter be-
finde. Entsprechende Aussagen finden sich auch in der Begriin-
dung der Motion 09.3362 der nationalratlichen Kommission fiir
Rechtsfragen (auf welcher der Revisionsvorschlag vom 26. Okto-
ber 2011 basiert) sowie in der parlamentarischen Beratung der
StPO (vgl. AmtIBull StR 2006, S. 1031, Votum Schwaller) und
des Revisionsvorschlags vom 26. Oktober 2011 (vgl. AmtlBull
StR 2012, S.221, Votum Seydoux-Christe). Schliesslich geht
auch die Wetthewerbskommission in ihrem (lberarbeiteten)
Merkblatt zur Vorgehensweise bei Hausdurchsuchungen vom
6. April 2011 davon aus, dass gemadss Art. 264 StPO «die An-
waltskorrespondenz von der Beschlagnahme ausgenommen»
sei, ohne dabei zwischen Korrespondenz mit dem Beschuldigten
und Korrespondenz mit Dritten zu differenzieren.

4. Situation im Verwaltungsverfahren

Beim Erlass der Bestimmungen von ZPO und StPO zum Schutz
des Anwaltsgeheimnisses wurde es vom Gesetzgeber unterlas-
sen, auch die Bestimmungen in den iibrigen Verfahrensgesetzen
des Bundes (insbesondere BZP, VwVG und VStrR) entsprechend
anzupassen.

Die Frage erscheint berechtigt, ob eine solche Anpassung
iberhaupt zwingend erforderlich ware, da die Bestimmungen
von ZPO und StPO schon de lege lata im gesamten Verfahrens-
recht des Bundes analog angewandt werden kénnten. In der par-
lamentarischen Beratung der ZPO wurde dementsprechend fest-
gehalten, dass sich der darin vorgesehene umfassende Schutz
des Anwaltsgeheimnisses schon aus dem Gebot eines fairen Ver-
fahrens und des Handelns nach Treu und Glauben ergebe und da-
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her auch ohne entsprechende Regelung gelten wiirde (vgl. Amtl-
Bull StR 2007, S.515, Voten Bonh6te und Blocher). Auch die
Wettbewerbskommission geht in ihrem (berarbeiteten) Merk-
blatt zur Vorgehensweise bei Hausdurchsuchungen vom 6. April
2011 davon aus, dass der Schutz des Anwaltsgeheimnisses ge-
madss Art. 264 StPO in den von ihr geflihrten Verwaltungs(straf)-
verfahren analog anwendbar ist.

Andere Behérden verschliessen sich jedoch nach wie vor einer
analogen Anwendung von Art. 264 StPO in den von ihnen ge-
fuhrten Verwaltungs(straf)verfahren. Das Bundesstrafgericht hat
diese Haltung bis anhin gestlitzt — trotz des Eingestandnisses,
dass der Wortlaut des geltenden Art. 50 Abs. 2 VStrR («Bei der
Durchsuchung sind [...] Geheimnisse [...] zu wahren.») durchaus
einer Auslegung im Sinne von Art. 264 StPO zuganglich ware
(vgl. dazu insbesondere die vorne unter Ziff. 2.3 und 2.4 erlduter-
ten Entscheide vom 14. Januar 2010 und vom 27. Marz 2012).

Die Rechtslage beziiglich des Schutzes des Anwaltsgeheimnis-
ses in den Verwaltungs(straf)verfahren des Bundes ist deshalb
zumindest unklar. Dies hat der SAV frihzeitig erkannt und auf
eine Anpassung der Verfahrensgesetze des Bundes hingewirkt.

Die nationalratliche Kommission fir Rechtsfragen hat demge-
mass mit einer Motion vom 23. April 2009 (Motion 09.3362) zu
Recht beantragt, die Bestimmungen zum Umfang des anwaltlichen
Berufsgeheimnisses seien in den Verfahrensgesetzen des Bundes
sachlich gleich wie in der ZPO bzw. StPO zu regeln. Diese Motion
wurde auf Antrag des Bundesrats von beiden Raten angenommen.

5. Revisionsvorschlag des Bundesrats vom
26. Oktober 2011

Aufgrund der Motion 09.3362 der nationalratlichen Kommission
fir Rechtsfragen hat der Bundesrat einen Vorschlag fiir eine Ge-
setzesrevision ausgearbeitet, den er am 26. Oktober 2011 samt
dazugehariger Botschaft publizierte («Bundesgesetz iiber die An-
passung von verfahrensrechtlichen Bestimmungen zum anwaltli-
chen Berufsgeheimnis»; BBI 2011, S.8181ff. [Botschaft] bzw.
S. 8191 ff. [Entwurf]). Der Bundesrat mochte damit einerseits die
(scheinbaren) Divergenzen zwischen ZPO und StPO ausraumen
(vgl. zur diesbezlglichen Problematik Ziff. 3.3 vorne sowie BBI
2011, S. 8183 1.) und andererseits die (ibrigen Verfahrensgesetze
des Bundes an die Regelung von ZPO und StPO anpassen (vgl. zur
diesbezlglichen Problematik Ziff. 4 vorne).

Der Revisionsvorschlag des Bundesrats sieht fir die Verfah-
rensgesetze des Bundes ein vereinheitlichtes Herausgabeverwei-
gerungsrecht (in Zivil- und Verwaltungsverfahren) bzw. Beschlag-
nahmeverbot (in Straf- und Verwaltungsstrafverfahren) vor. Er
orientiert sich dabei an den folgenden Zielsetzungen (vgl. BBI
2011, S.8184 und S. 81881.):

e Schutz von Gegenstanden und Unterlagen aus dem Verkehr
einer Person mit einem Anwalt gemass Anwaltsgesetz;

e Schutz der Gegenstande und Unterlagen unabhéngig vom La-
geort bzw. Gewahrsamsinhaber (Anwalt/Klient/Dritte);

e Schutz nur von Gegenstanden und Unterlagen, die der Anwalt,

Klient oder Dritte im Rahmen eines berufsspezifischen anwalt-
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lichen Mandats erstellt hat (Prozessfiihrung und Rechtsbera-
tung, nicht jedoch berufsfremde Aktivitaten wie Vermdgens-
verwaltung, Verwaltungsratsmandate, Geschaftsfiihrung oder
Sekretariat eines Berufsverbands, Méakelei, Mediation oder In-
kassomandate);

e Schutz nicht nur von Korrespondenz i.e.S. (Briefe und E-
Mails), sondern auch von eigenen Aufzeichnungen, rechtli-
chen Abkldrungen im Vorfeld eines Verfahrens, Besprechungs-
notizen, Strategiepapieren, Vertrags- oder Vergleichsentwiir-
fen, etc.;

e kein Schutz von Gegenstanden und Unterlagen, wenn der An-
walt im gleichen Sachzusammenhang selber beschuldigt ist (in
Straf- und Verwaltungsstrafverfahren).

Im Bereich des Zivil- und Verwaltungsverfahrens schlagt der Bun-

desrat konkret vor:

e in der ZPO die Umschreibung des Herausgabeverweigerungs-
rechts redaktionell zu verbessern;

e im BZP eine Regelung analog der ZPO vorzusehen;

e im VwVG ebenfalls eine Regelung analog der ZPO vorzusehen
(mit eigenstandiger Regelung des Herausgabeverweigerungs-
rechts der Parteien bzw. Verweisung auf das BZP beziglich
des Herausgabeverweigerungsrechts Dritter);

e im KG die Verweisung auf das VwVG hinsichtlich des Aus-
kunftsverweigerungsrechts anzupassen; und

e im PatGG das Mitwirkungsverweigerungsrecht in Verfahren
vor dem Bundespatentgericht betreffend den Bestand eines
Patents auf Unterlagen aus dem Verkehr mit Patentanwalten
zu erstrecken.

Im Bereich des Straf- und Verwaltungsstrafverfahrens schldgt der

Bundesrat konkret vor:

e in der StPO die Umschreibung des Beschlagnahmeverbots re-
daktionell zu verbessern und dieses ausdriicklich auf Unterla-
gen aus dem Verkehr von Anwalten mit Nichtbeschuldigten zu
erstrecken;

e im VStrR eine Regelung analog der StPO vorzusehen (die auf-
grund des bestehenden Verweises im KG auch auf kartell-
rechtliche Verfahren anwendbar ware); und

e im MStP ebenfalls eine Regelung analog der StPO vorzusehen.

6. Ausblick

Der Revisionsvorschlag des Bundesrats vom 26. Oktober 2011
wurde vom Standerat am 14. Mérz 2012 ohne Anderung einstim-
mig angenommen. Voraussichtlich wird der Revisionsvorschlag in
der Sommersession 2012 vom Nationalrat behandelt werden. So-
fern der Nationalrat der vorgeschlagenen Revision in der Som-
mersession 2012 ebenfalls zustimmt, konnte der Bundesrat die
Revision beispielsweise auf den 1. Januar 2013 in Kraft setzen.

Mit der Umsetzung des bundesratlichen Revisionsvorschlags
vom 26. Oktober 2011 wiirde beziiglich des Schutzes des An-
waltsgeheimnisses im Verfahrensrecht des Bundes grundsatzlich
Klarheit und Rechtssicherheit geschaffen.
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Auch der bundesratliche Revisionsvorschlag lasst jedoch ein-
zelne Fragen offen bzw. ungeregelt. Dies gilt erstens etwa fiir die
Frage, in welchem Umfang Unterlagen aus der préventiven
Rechtsberatung ohne Zusammenhang mit einem laufenden oder
drohenden Verfahren vom Schutzbereich des Anwaltsgeheimnis-
ses erfasst sind. Zweitens regelt der Vorschlag nicht, inwieweit
Unterlagen, fir die unter Berufung auf das Anwaltsgeheimnis
die Siegelung verlangt wird, von den Behérden bei der Beschlag-
nahme im Sinne einer Triage gesichtet und geprift werden diir-
fen.

Die erste dieser offenen Fragen ist in der standeratlichen Bera-
tung des Revisionsvorschlags praktisch bereits geklart worden.
Standerat Janiak hatte dort — unter Bezugnahme auf eine Stelle
in der bundesratlichen Botschaft — die Frage aufgeworfen, ob es
mit dem Revisionsvorschlag bei der jetzigen Praxis bleibe, wo-
nach in den Schutzbereich des Anwaltsgeheimnisses nicht nur
Unterlagen aus dem Vorfeld eines Verfahrens fielen, sondern
samtliche Unterlagen, die ein Anwalt in Ausibung seiner Tétig-
keit bei einem konkreten Mandat produziere (vgl. AmtiBull StR
2012, S.2211). Bundesratin Sommaruga bestétigte dies mit den
folgenden Worten: «Sie haben gefragt, ob die Ausfihrungen in
der Botschaft eine Einschrankung gegeniiber der heutigen Praxis
bedeuten wiirden. Nein, dem ist nicht so. [...] Ich muss allerdings
auch sagen, dass ein gewisser Zusammenhang mit dem Vertre-
tungsmonopol der Anwalte bestehen muss; das kann aber relativ
locker gesehen werden.» (AmtIBull StR 2012, S. 222).

Bei der zweiten offenen Frage geht es um die Abwagung zwi-
schen dem Zweck der Regelung —dem Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses — und der verfahrensrechtlichen Notwendigkeit, geschitzte
Dokumente auszusondern, andere jedoch beschlagnahmen zu
kénnen. Dabei muss davon ausgegangen werden, dass jede (auch
nur teilweise) inhaltliche Sichtung und Priifung von Unterlagen, fir
die der Schutz des Anwaltsgeheimnisses angerufen wird, durch
eine Behdrde dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Neuregelung
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widersprdche, da dann geschitzte Informationen in die betref-
fende Untersuchung einfliessen und fiir deren Zwecke verwendet
werden konnten. Andererseits besteht die verfahrensrechtliche
Notwendigkeit, geschiitzte und nicht geschiitzte Dokumente zu
trennen. Fir letzteren Zweck sollte es genlgen, eine formelle
Uberpriifung des Erstellers, Absenders bzw. Adressaten (sowie no-
tigenfalls des Titels) eines solchen Dokuments vorzunehmen, um
abzuklaren, ob der fir den Schutz des Dokuments vorausgesetzte
Zusammenhang mit einem anwaltlichen Mandat besteht. Die ge-
madss Bundesgericht erlaubte «kurze Sichtung und summarische
Priifung» (vgl. BGE 106 1V 413, S. 423 Erw. 7b) ware unter der ge-
setzlichen Neuregelung in diesem Sinne zu interpretieren. Weiter
gebietet es der Schutz der Verteidigungsrechte, dass jede Sichtung
und Priifung von Unterlagen nur in Anwesenheit des Betroffenen
oder seines Rechtsvertreters erfolgen darf, um zu vermeiden, dass
der Schutz des Anwaltsgeheimnisses unterlaufen wird. Das Inter-
esse der untersuchenden Verwaltungsbehérde an der Verhinde-
rung missbrauchlicher Berufung auf das Anwaltsgeheimnis wird
durch die Méglichkeit der Siegelung gewahrt (vgl. Art. 50 Abs. 3
VStrR). Sind sich Betroffene und Behdrde (iber die Schutzwiirdig-
keit von Dokumenten nicht einig, werden diese gesiegelt und
das Gericht entscheidet, ob die Beschlagnahme zuldssig ist. Dies
mag zwar aufwéndig sein (was das Bundesgericht im Entscheid
1B_595/2011 vom 21. Marz 2012 zum Anlass nahm, sich entge-
gen dem klaren Wortlaut des Gesetzes fiir unzustandig zu erkla-
ren). Trotzdem gebieten der Schutz des Anwaltsgeheimnisses und
die Wahrung der Verteidigungsrechte der Betroffenen diese Vorge-
hensweise.

Es bleibt zu hoffen, dass die parlamentarische Beratung des
bundesratlichen Revisionsvorschlags vom 26. Oktober 2011 auch
weiterhin so ziigig vorankommt wie bis anhin, so dass der ange-
strebte einheitliche und umfassende Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses im Verfahrensrecht des Bundes schon bald zur Realitat
wird.
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