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Michael Pfeifer*

Gilt das Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB

auch fiir Unternehmensijuristen?

Der Wunsch als Vater des Gedankens oder Realistik der Auslegung?

Stichworte: Berufsgeheimnis, Berufsgeheimnis von Unternehmensjuristen, freie Anwalte

Im Text von Art. 321 StGB' findet sich kein Hinweis, wonach das
Berufsgeheimnis nur unternehmensexterne, unabhéngige, selb-
standig titige Rechtsanwilte? erfasst. Herrschende Lehre® und
(soweit zu dieser Frage vorhanden) bundesgerichtliche Recht-
sprechung4 stimmen aber darin tiberein, dass Art. 321 StGB sich
nicht auf Unternehmensjuristen® bezieht.

Kritische Stimmen, die forderten, dass es auch Unterneh-
mensjuristen moglich sein misse, den Schutz des in Art. 321
StGB geregelten Berufsgeheimnisses anzurufen, wurden insbe-
sondere aus dem Kreis der Unternehmensjuristen selbst laut.
Werner e Capitani® und Hersert Wormann’ aber auch WaLter
Strasser® seien stellvertretend genannt.” Im Vordergrund steht
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fir Gesellschaftsrecht und Privatrecht an den Universitdten St. Gallen und
Basel; Partner/Vischer, Rechtsanwalte und Notare, Basel, Ziirich.

1 Auf die Besprechung von Art. 13 BGFA im Zusammenhang mit der Frage-
stellung dieses Beitrages wird verzichtet. Art. 13 BGFA bezieht sich unbe-
strittenermassen nicht auf Unternehmensjuristen. Hans Narter, in: Fell-
mann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zlrich 2005, Art. 2 N 4.

2 Werner pe Capitani, Anwaltsgeheimnis und Unternehmensjurist, Schriften-
reihe: Das Anwaltsgeheimnis, Bd. 5, Ziirich 1999, stellte fest, fiir die (im
Gegensatz zum Unternehmensjuristen) «anderen anwaltlich tatigen Per-
sonen» habe sich kein einheitlicher Begriff herausgebildet. Er bezeichnet
sie im Interesse der Lesharkeit als freien Anwalt/Anwéltin. Dieser Termino-
logie folgt auch der beiliegende Beitrag. In der englischsprachigen Termi-
nologie hat sich der Begriff «outside-counsel» eingebirgert.

3 Steran TreckstL, Schweizerisches Strafgesetzbuch (Kurzkommentar), Zirich
1997, Art. 331 N5 i. f.: Keine Rechtsanwalte sind die «Rechtskonsulen-
ten»; MicHaeL Preier, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz,
Ziirich 2005, Art. 13 N 17, N 23, N 89, N 93, mit weiteren Verweisen.

4 In den neuesten, allerdings zum Eintrag im Anwaltsregister und damit zur
Frage der Unabhéngigkeit ergangenen Bundesgerichtsentscheiden (siehe
z.B. BGE 130 11 87 ff.) wird immer der «freie Anwalt», auch wenn er «im
Rahmen komplexer (Unternehmens-)Strukturen tatig» (S. 93) ist, «den An-
walten, die bei Unternehmen angestellt sind» (S. 94) gegentibergestellt.

5 AlsUnternehmensjurist wird der Inhaber eines Anwaltspatents bezeichnet,
der in einem Unternehmen arbeitsvertraglich angestellt ist.

6 Werner be Capitant (FN 2).

7 Hersert WoHLMANN, zitiert in: Michael Pfeifer, Der Rechtsanwalt in der heu-
tigen Gesellschaft, ZSR 1996 11, S. 253 ff, S. 318, FN 393.

8  Water Strasser, General Counsel der Ziircher Kantonalbank, setzt sich in
Diskussionen und auf Podien immer wieder vehement fir das Berufsge-
heimnis der Unternehmensjuristen ein.

9 Auch Anpreas Furrer, Die Reichweite des Anwaltsgeheimnisses im Zivilpro-
zess — Pladoyer flr eine schweizerisches attorney client privilege, in: AJP
2002, S.900, RZ 33, gehort zu den Kritikern einer «Eingrenzung des
Schutzbereichs des Anwaltsgeheimnisses auf (freie) Anwalte.» Fiir diese
Eingrenzung erkennt er nur (doch immerhin) dogmatische Griinde. Das
liegt wohl daran, dass auch er nicht untersucht, was genau das geltende
Anwaltsgeheimnis schiitzt, sondern den Blick nur auf den Anwalt als Per-
son richtet. Konsequent fordert Andreas Furrer aber dann eine Ausdeh-
nung des Schutzes durch Art. 321 StGB Uber eine gesetzliche Regelung im
Rahmen der neuen Bundeszivilprozessordnung.
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das Bedirfnis von Unternehmensjuristen nach einem Schutz
durch das Berufsgeheimnis gemdss Art.321 StGB. Unterneh-
mensjuristen sind wie freie Anwalte Juristen mit Anwaltspatent.
Zum grossen Teil arbeiteten sie zu Beginn ihrer Karriere als freie
Anwaélte oder als bei freien Anwalten angestellte Anwilte', und
flhlen sich durch den Verlust des Schutzes durch das Berufsge-
heimnis diskriminiert.

In letzter Zeit melden sich auch die Unternehmen und deren
Verbande zu Wort. Sie fordern, damit Unternehmen vertrauliche
Informationen nicht an freie Anwalte «auslagern» mussen, be-
durften auch Unternehmensjuristen des Schutzes durch das Be-
rufsgeheimnis nach Art. 321 StGB. Diese Forderung erhob in der
Schweiz die Industrie-Holding in ihrem Jahresbericht 2004/
2005."" In Frankreich erhob Justizminister Dominique Perben zu-
gunsten der franzdsischen Unternehmen die gleiche Forderung
und setzte eine Kommission ein zwecks Erarbeitung eines Vor-
schlags zur Einfihrung des Berufsgeheimnisses fiir Unterneh-
mensjuristen. Die Worte, mit denen Dominique Perben seine Ini-
tiative begleitete, sind ungleich dramatischer, verfolgen aber das
gleiche Ziel wie der Versuch der Industrie-Holding. Das Zitat ein-
er Ansprache von Dominique Perben und die Ausflihrungen der
Industrie-Holding seien wortlich wiedergegeben:

Dominique Perben: «The need for French company heads to

rely on corporate lawyers’ opinions covered by full legal con-

fidentiality privilege. It is high time our company heads were
able to have their French organisations benefit from experts
capable of giving enlightened, comprehensive opinions; pro-
fessionals who are both competent and have independence
of mind as is already the case, but without having to run the

10  Bei freien Anwalten angestellte Anwdlte und Anwaltinnen erfillen nach
Art. 8 Abs. 1 Bst. d BGFA die personlichen Voraussetzungen fiir den Ein-
trag im Anwaltsregister und unterstehen dann den Berufsregeln des
BGFA. Damit gilt fiir sie auch Art. 13 BGFA «Berufsgeheimnis». Nach
herrschender Lehre unterstehen sie auch dem strafrechtlichen Berufsge-
heimnis des Art. 321 StGB (bei Ernst HarTer, Schweizerisches Strafrecht,
Berlin 1943, Besonderer Teil, Zweite Halfte, S. 855, wird nicht ganz klar,
ob er den «Mitarbeiter eines Rechtsanwalts» als selbstandigen Tater oder
als Hilfsperson sieht). Die Rechtsprechung behandelt sie gleich wie die
freien Anwalte (BGE 130 I 99: «Nie problematisiert wurde in der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung, soweit ersichtlich, die Frage der Unab-
héngigkeit von Anwalten, die bei Anwaltsbiros angestellt sind; diesfalls
bietet der Arbeitgeber hinsichtlich der Pflicht zur Unabhangigkeit (wie
auch in Bezug auf das Anwaltsgeheimnis) selber die notwendigen Garan-
tien.»).

11 Inoustrie-Hotoine, Jahresbericht 2004/2005, S. 48ff, siehe: www.Indus-
trie-Holding.ch.
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risk that those opinions may become something to be used
against the company.»'%;
Industrie-Holding: «Unternehmensjuristen ibernehmen eine
nicht unwesentliche Rolle bei der Kartellbekdmpfung, indem
sie in unternehmensinterne Compliance-Programme invol-
viert sind oder etwa entscheiden missen, ob die Kronzeugen-
regelung angerufen werden soll. lhre Tatigkeit konnen sie
wirkungsvoll nur wahrnehmen, wenn ein absolutes Vertrau-
ensverhdltnis zu ihren unternehmensinternen Klienten be-
steht. Gleich wie der freiberufliche Anwalt darauf angewiesen
ist, alle relevanten Fakten offen zu erhalten, hangt auch der
Unternehmensjurist von einer entsprechenden Offenheit sei-
ner «Klientens ab. Das nétige Vertrauensverhéltnis lasst sich
nur erreichen, wenn auch dem Unternehmensjuristen der
Schutz des Anwaltsgeheimnisses gewahrt wird».'3
Die Industrie-Holding stltzte sich fiir ihren Vorschlag auf ein
Gutachten von Marcet Niceu', dessen Quintessenz im Titel eines
Artikels in der NZZ am Sonntag mit «Das Berufsgeheimnis gilt
auch fiir angestellte Anwalte» ™ (in diesem Beitrag als Unterneh-
mensjuristen bezeichnet) plakativ publiziert wurde. Diesem Arti-
kel resp. dem Widerspruch zu seinen Inhalten und Argumenten
gilt der vorliegende Beitrag, wobei aus der Sicht des schon lange
mit der Thematik Befassten die Sache klar ist: Das Berufsgeheim-
nis des Art. 321 StGB ist nicht auf den Unternehmensjuristen zu-
geschnitten und umfasst ihn nicht. Insofern ist der in Frankreich
eingeschlagene Weg einer Gesetzesvorlage geeigneter als der
Weg eines Interpretationsversuchs der Industrie-Holding. Uber
den Weg l3sst sich im Sinne des wissenschaftlichen Streitge-
sprachs, nach dem Motto «fortiter in rem suaviter in modo»,
trefflich streiten. Dieser Versuch sei hiermit gewagt. Im bewuss-
ten und vollen Gegensatz zur herrschenden Lehre und bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung steht fir Marcer Nigati fest, dass
das Berufsgeheimnis nach Art.321 StGB auch fiir Unterneh-
mensjuristen gilt. Im vorliegenden Beitrag wird aus der Sicht des
unabhangigen, selbstandig tatigen Anwalts'® der Frage nachge-

12 Zitiert aus: The European Lawyer, October 2005, S. 48. Es handelt sich um
eine Rede vor den Mitgliedern der von ihm eingesetzten so genannten
«Guillaume Kommission», die er mit der Konsultation von Unternehmen
beauftragte (Hervorhebung beigefiigt).

13 Inoustrie-Hotoing (FN 11), S. 48, Hervorhebung beigefigt.

14 Inoustrie-Hotoing (FN 11), S. 48: «Unserer Auffassung nach — und wir wer-
den darin von massgeblichen Unternehmungen unterstiitzt - fallen auch
Unternehmensjuristen im Rahmen ihrer rechtsberatenden Tatigkeit unter
den Schutz des Anwaltsgeheimnisses nach Art. 321 StGB.»

15 MarceL Nisou, Das Berufsgeheimnis gilt auch fiir angestellte Rechtsan-
walte, in: NZZ am Sonntag, 22. Januar 2006, S. 19.

16 Im Sinne von Outi KorHonen, International Lawyer: Towards Conceptuali-
zation of the Changing World and Practice, in: Jens Drolshammer und Mi-
chael Pfeifer (Hrsg.), The Internationalization of the Practice of Law,
S. 373 ff., befleissigt sich der Autor folgender Situationalisierung: Mit
Jahrgang 1947 gehort der Autor dieses Beitrags zu den «dlteren Semes-
tern», geprdgt von dem fiir die Nachkriegsgeneration in der Schweiz ty-
pischen Dilemma zwischen Tradition und Aufbruch (Studienbeginn in Ber-
lin 1966/67!). Der Autor war wahrend seines ganzen Berufslebens und
ist weiterhin als freier Anwalt tétig. In Bezug auf die Gleichberechtigung
der Geschlechter zwar namhaft gepréagt durch eine allein erziehende, be-
rufstatige Mutter konnte er sich noch nicht zur wahlweisen Verwendung
mannlicher und weiblicher Formen des Begriffs «Anwalt» durchringen.
Die mannliche steht aber immer auch fiir die weibliche Form.
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gangen, ob der gewiss vorhandene und auch verstandliche
Wunsch, wie er sich in den Anliegen der Industrie-Holding mani-
festiert, die bisher zum gegenteiligen Ergebnis flihrenden Argu-
mente der herrschenden Lehre und der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung «auszuhebeln» vermag? Zur Beantwortung die-
ser Frage bedarf es zunachst der Klérung zweier Vorfragen: Was
schitzt eigentlich das Berufsgeheimnis? Was wollen die Unter-
nehmen durch die Ausdehnung des Schutzes durch das Berufs-
geheimnis auf die Unternehmensjuristen erreichen?

Zur Frage «Was schiitzt das Berufsgeheimnis?»: Das Berufs-
geheimnis schutzt weder nur den Anwalt, noch raumt es ihm gar
ein Privileg ein. Mit diesen vorwiegend von diversen Fisci vertre-
tenen Auffassungen aus der Rumpelkammer der Ausserungen
zum Berufsgeheimnis raumte schon Peter Bocku 1980 griindlich
auf."” Wenn MarceL NiceLi nun diese Sicht der Fisci wieder auf-
nimmt, wird sie durch den seitherigen Zeitablauf weder iiberzeu-
gender, noch vermag ihr MarceL NigeLi ein neues, auf die von ihm
behandelte Kartellrechtsproblematik bezogenes Element beizu-
flgen. Dass im Bereich des Kartellrechts Unternehmensjuristen
besonders beschlagen und mit den Bediirfnissen ihrer Unterneh-
mungen vertraut sind, ist selbstverstandlich. Die Situation unter-
scheidet sich in nichts vom Spannungsverhaltnis zwischen Un-
ternehmensjuristen und freien Anwalten in anderen Bereichen,
wie denen des Steuerrechts, des Produktehaftpflichtrechts, des
Borsenrechts oder des Umweltrechts (um nur beispielhaft einige
Bereiche zu nennen).

Das Berufsgeheimnis schiitzt auch nicht nur das Unterneh-
men als Klienten. Das Berufsgeheimnis hat (iber einen in der
Ausgestaltung von Art. 321 StGB als Antragsdelikt zum Aus-
druck kommenden individuellen Aspekt hinaus einen institutio-
nalisierten, verfassungsrechtlichen, in Art. 13 Abs. 1 Satz 2
BGFA zum Ausdruck kommenden Aspekt.'®

Bei vorurteilsloser Betrachtung und beim Vergleich insbeson-
dere mit deutschen und vom Common Law beeinflussten Auffas-
sungen des Berufgeheimnisses wird klar, dass das Berufsge-
heimnis weder nur den Klienten noch nur den Anwalt (diesen
aber auch) schiitzt, sondern ganz auf den Schutz der Kommuni-
kation zwischen dem Klienten und dem unabhdngigen, selb-
stindig tatigen Anwalt ausgerichtet ist.'® Das Besondere am
Verhéltnis des Klienten zum freien Anwalt ist dessen neutrale
objektive Beurteilung von Fakten und rechtlichen Positionen
(eingeschlossen die Beurteilung des Rechts der zur Verfiigung
stehenden Verfahren). Der Unternehmensjurist mag die Fakten
besser kennen, er mag mehr Erfahrung im jeweiligen einschlagi-
gen Rechtsgebiet haben. Den freien Anwalt zieht der Klient (das
Unternehmen) vor allem wegen seiner Objektivitdt und Neutra-

17 Perter Bocku, Anwaltsgeheimnis und Fiskus im Rechtsstaat, in: SJZ 76
(1980), S. 105=112 und S. 125-137.

18 Die Entbindung vom Anwaltsgeheimnis durch den Geheimnisherrn ver-
pflichtet den Anwalt nicht zur Preisgabe des Anvertrauten. Der Anwalt
entscheidet (iber die Preisgabe nach eigenem Ermessen. Siehe dazu: Mi-
cHatL Preirer, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich
2005, Art. 13 N 76.

19 Ansatze zu dieser Sicht des Anwaltsgeheimnisses finden sich bei Anpreas
Furrer (FN 9), S. 895 ff,, S. 896.
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litét?® bei, gemeinhin als Unabhangigkeit bezeichnet, und we-
gen seiner Kenntnis und Erfahrung hinsichtlich aller Verfahren
betreffender Aspekte. Der Zugang des Klienten zum Recht Uber
die Vertretung und Beratung durch den freien Anwalt und die
dazu zwingend nétige Kommunikation zwischen beiden, resp.
iberhaupt die Anwalt und Klient betreffende Kommunikation, ist
Schutzobjekt des Berufsgeheimnisses. Dass es dabei zwischen
Art. 321 StGB (dem Anwalt infolge seines Berufs anvertraut oder
in dessen Auslbung wahrgenommen) und Art. 13 BGFA (dem
Anwalt infolge des Berufs von der Klientschaft anvertraut) zu un-
terschiedlichen Mengen an dem Berufsgeheimnis unterliegen-
den Informationen kommt, kann nicht entscheidend sein. Immer
handelt es sich bei einem Mandat um ein zweiseitiges Verhaltnis
zwischen Klient und Anwalt. Auch bei dem Anwalt durch Dritte
oder zuféllig zugekommenen Informationen, wenn sie im Rah-
men eines Mandats zugekommen sind, handelt es sich um Kom-
munikationen, die das Verhaltnis zwischen Klient und Anwalt be-
treffen. Als Fazit der ersten Vorfrage ldsst sich festhalten, dass
das Berufsgeheimnis Informationen eines Kommunikations-
strangs schiitzt, der zum Unternehmensjuristen gar nicht be-
steht.

Zur Frage «Was wollen die Unternehmen mit der Ausdehnung
des Schutzes durch das Berufsgeheimnis auf Unternehmensjuris-
ten erreichen?»:Aus der treuherzigen Formulierung der Industrie-
Holding, «Ohne Anwaltsgeheimnis flir Unternehmensjuristen
wirden die Unternehmen gezwungen, in gewissen Situationen
externe Anwalte zu mandatieren, nur weil ihre internen Spezialis-
ten — auf die sie sich eigentlich verlassen kdnnten und méchten —
nicht tiber den gleichen Schutz verfiigen wie externe Berater»?',
wird klar, dass es sich um einen Wunsch handelt, der nicht erfiillt
werden kann. Verlangt wird, dass beim Unternehmensjuristen fir
Informationen Schutz des Berufsgeheimnisses beansprucht wer-
den kann, wie dies sonst nur durch Auslagerung dieser Informati-
on zu einem freien Anwalt mdglich wdre. Das ist aber ein Aufzau-
men des Pferdes vom Schwanz her. Keine Information wird wegen
ihrer blossen Kommunikation (Auslagerung) an einen freien An-
walt durch das Berufsgeheimnis geschiitzt. Vielmehr wird nur ver-
niinftigerweise einem freien Anwalt kommunizierte Information
geschitzt. Vernlnftigerweise wird mit einem freien Anwalt kom-
muniziert, wenn es um dessen spezifischen Kenntnisse und Erfah-
rungen und um seine objektive, neutrale Haltung hinsichtlich der
ihm kommunizierten Informationen geht.?? Das wollen die in der
Anwaltspresse in jiingster Zeit besprochenen englischen Urteile??

20 Hoffentlich manchmal auch wegen seines Mutes.

21 Inpustrie-Hotoing (FN 11), S. 49.

22 Das kommt zum Ausdruck im Wortlaut von Art. 321 StGB «anvertrauen»
statt anderer Worte wie «auslagern», «iibergeben».

23 Beispielsweise sei erwahnt der Fall Bowman vs. Fels (2005), bei dem es
um das Verhaltnis zwischen Meldepflicht bei Geldwascherei und Pflicht
des Anwalts zur Geheimhaltung ging, besprochen in: The European
Lawyer, May 2005, S. 19. Es handelt sich um ein Urteil des Supreme Court
of Judicature, Court of Appeal (Civil Division) vom 8. Mérz 2005 ([2005]
EWCA Civ 226). Rz. 17 von Bowman vs. Fels halt als Kern der Geheim-
haltungspflicht des Anwalts fest: «There must be exemptions from any
obligation to report information obtained either before, during or after
judicial proceedings, or in the course of ascertaining the legal position for
a client.» (Hervorhebung beigeflgt). Siehe ferner Recent Developments
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zum Ausdruck bringen, wenn sie die Kommunikation der Informa-
tion an den freien Anwalt fir deren Qualifikation als vom Berufs-
geheimnis geschitzt davon abhdngig machen, ob die Informatio-
nen (Fakten) sich auf Rechte und Pflichten des Klienten resp. auf
Verfahren (legal proceedings/legal positions) beziehen. Kein Un-
ternehmen kann fiir von ihm als geheim zu halten erwiinschte In-
formationen dadurch den Geheimnisschutz verstarken, dass es
diese Informationen entweder bei einem freien Anwalt oder bei ei-
nem Unternehmensjuristen «lagert». Gelangt derartige Informa-
tion in den Kenntnisbereich des Unternehmensjuristen, so teilt er
schlicht Kenntnisse mit anderen im Unternehmen. Warum aus sei-
ner Qualitat als Rechtsanwalt ein gesteigerter Schutz dieser Infor-
mationen erfolgen sollte, bleibt ungeklart. Vielmehr gilt beziiglich
des Schutzes dieser Informationen das, was fr alle im Unterneh-
men gilt: Es bleibt bei der Treuepflicht des Arbeitnehmers und bei
derWahrung der Geschaftsgeheimnisse. Erst wenn das Unterneh-
men seine Informationen einem freien Anwalt kommuniziert, um
von ihm neutrale und objektive (eben unabhéngige) Beurteilung
der Fakten, der Rechtspositionen (Rechte und Pflichten) sowie der
moglichen Verfahren zu erhalten (m. a. W. sie ihm «anvertraut),
untersteht die diesbezlgliche Kommunikation (und nicht etwa
das, worauf sich die Kommunikation bezieht, falls es noch in an-
derer Form beim Unternehmen vorhanden ist) dem Berufsgeheim-
nis. Als Fazit der zweiten Vorfrage ergibt sich also, dass, was das
Unternehmen, der Klient, als Informationsgehalt geschiitzt wis-
sen will, weder durch die blosse «Auslagerung» an einen freien
Anwalt noch durch die Kenntnis des vom Berufsgeheimnis erfass-
ten Unternehmensjuristen geschiitzt sein kann. Dieser Informati-
onsgehalt unterliegt dann dem Schutz des Berufsgeheimnisses,
wenn er zwecks Beratung und Vertretung hinsichtlich Sachver-
halt, Rechten und Pflichten sowie Verfahren einem freien Anwalt
kommuniziert wird.

Als Fazit der Hauptfrage, ob hinsichtlich der Geltung des Be-
rufsgeheimnisses auch flr Unternehmensjuristen Marcer Nigat
oder der herrschenden Lehre und dem Bundesgericht zu folgen
sei, ergibt sich, dass die von Marcet NicaLl im mehrfach zitierten
Artikel in der NZZ am Sonntag und die im Jahresbericht 2004/
2005 der Industrie-Holding referierten Argumente nicht geni-
gen, die traditionelle Auffassung der herrschenden Lehre und
des Bundesgerichts zu erschiittern. Es bleibt dabei, das Berufs-
geheimnis nach Art. 321 StGB erfasst die Unternehmensjuristen
nicht.

MarceL Nigel bleibt — zumindest im Artikel in der NZZ am
Sonntag — eine taugliche Erklarung fiir seine als «genaue Ana-

in the English Law of Legal Professional Privilege, in: IBA Section on Busi-
ness Law, International Litigation News, October 2004, S. 39 ff.; ferner:
BVerfG 2 BVR 1520/01, 2 BVR 1521/01 (Zweiter Senat) — Urteil vom
30. Méarz 2004, BGH, LG Frankfurt a. M. Auch in diesem Fall ging es um
das Verhdltnis zwischen Pflichten nach Geldwaschereigesetz und Schwei-
gepflicht des Anwalts. Im Leitsatz 5 wurde ausgefiihrt: «. .. Der Schutz
der anwaltlichen Berufsaustibung vor staatlicher Kontrolle und Bevor-
mundung liegt dabei nicht allein im individuellen Interesse des einzelnen
Rechtsanwalts oder des einzelnen Rechtssuchenden. Der Rechtsanwalt
ist. .. dazu berufen, die Interessen seines Mandanten zu vertreten. Sein
berufliches Tatigwerden liegt im Interesse der Allgemeinheit an einer
wirksamen und rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege.»
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lyse» bezeichnete Behauptung schuldig, «das Anwaltsgeheimnis
(werde) aus prozessrechtlicher Perspektive primér als Privileg
bezeichnet». Wenn Marcer Nigoli behauptet, das (von ihm be-
hauptete) Privileg des Anwalts werde mit dem 6ffentlichen Inte-
resse an der Auslibung der Berufe mit Geheimnisschutz begrtin-
det, und wenn er dann sagt, es handle sich natirlich nicht um
ein Recht, sondern um eine Pflicht des Geheimnistragers, dann
hat er mit der Verkehrung von Recht und Pflicht zwar recht, nur
die Grundlage seiner Aussage ist falsch. Es lasst sich nirgends
ein haltbarer Beleg dafiir finden, dass aus dem tatsachlich exis-
tierenden offentlichen Interesse am Anwaltsberuf auf ein Privileg
geschlossen werden kann. Peter Bocku®® beleuchtete diesbeziig-
lich finf Missverstandnisse zum Anwaltsgeheimnis, das Miss-
verstandnis der Gleichstellung von Bankgeheimnis und An-
waltsgeheimnis, das Missverstandnis von den wirtschaflichten
«Vorteilen» des Anwaltsgeheimnisses, das Missverstandnis vom
blossen «subjektiven Recht» auf das Anwaltsgeheimnis, das
Missverstandnis vom Schutz des Klienten durch das Anwaltsge-
heimnis vor den Steuerbehérden und das Missverstandnis vom
angeblichen «Steuerprivileg» des Anwalts. Diesen Missverstand-
nissen ging Peer Bocku in einer differenzierten Analyse nach.
Aus der Sicht eines Befiirworters des Anwaltsgeheimnisses als
wichtiges Element der im Rechtsstaat vorhandenen «Bereitstel-
lung eines unabhdngigen Apparates zur Streitentscheidung»,
entkraftete Peter Bocku jedes einzelne der fiir die Missversténd-
nisse verantwortlichen Argumente.

MarceL Nigar 1asst sich durch die Ausgestaltung von Art. 321
StGB als Antragsdelikt irrefiihren. Daraus und aus der Mdglich-
keit der Entbindung des Geheimnistragers von der Pflicht zur Ge-
heimhaltung durch den Geheimnisherrn kann nicht geschlossen
werden, Art. 321 StGB schitze keine 6ffentlichen Interessen.
Das wurde erst kilrzlich tiberzeugend von Ravon MagiLLaro?® dar-
gelegt. MarceL Nigelis Behauptung im erwdhnten Artikel in der
NZZ am Sonntag, «damit (dass das Berufsgeheimnis keine 6f-
fentlichen Interessen schiitzt) unterstehen also auch angestellte
Rechtsanwaélte (gemeint sind Unternehmensjuristen) dem Be-
rufsgeheimnis»?® hangt im Leeren. Marcel Niceuis mehrfach er-
wahnter Artikel in der NZZ am Sonntag fordert noch zu weiterem
Widerspruch auf: Wenn Marcer Nicell sagt, aus der Pflicht (des
nach der Auffassung von MarceL NicsLi dem Berufsgeheimnis un-
terstehenden Unternehmensjuristen) zur Geheimhaltung folge
zwangsléaufig, dass nur Informationen geschitzt seien, die «of-
fenbart» werden konnen, dass also m. a. W. Informationen, die
anderen Mitarbeitenden des Unternehmensjuristen ebenfalls zu-
ganglich waren oder sind, nicht geschiitzt sind, dann fihrt Mag-
ceL Nigeui das Berufsgeheimnis des Unternehmensjuristen ad ab-

24 Peter Bocku (FN 17).

25 Ramon MasiLaro, Anwaltsgeheimnis als verfassungsrechtliche Schranken
fir Zwangsmassnahmen, in: SJZ 101 (2005), S. 209 ff,, S. 212.

26 Erstens schiitzt Art. 321 StGB in Bezug auf freie Rechtsanwalte, wie
vorne aufgezeigt, auch offentliche Interessen. Zweitens, selbst wenn
Art. 321 StGB keine 6ffentlichen Interessen schiitzen wiirde, folgt daraus
nicht zwingend die Gleichstellung von Unternehmensjuristen und freien
Anwalten. Der Schutz des Klienten allein ware, eine gentigende Zahl von
fur den Klienten ansprechbare Anwélte vorausgesetzt, ausreichend dafilr,
den Schutz von Art. 321 StGB auf freie Anwalte zu begrenzen.
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surdum. Der von ihm wunschgemdss fir Unternehmensjuristen
in Wettbewerbsverfahren herbei gedachte Schutz sensibler Infor-
mationen, die beim Unternehmensjuristen platziert sind, werden
ja nach der eigenen Ausgangslage von Marcet Nigati, im Unter-
nehmen gesammelt oder kommuniziert, sie sind also begriffs-
notwendig auch anderen Mitarbeitenden bekannt. Letztlich be-
gibt sich Marcet Nicaul dann noch eines Grossteils des Schutzes
seines dem Unternehmensjuristen soeben herbei gedachten Be-
rufsgeheimnisses, indem ihm das Berufsgeheimnis (des Unter-
nehmensjuristen) dann nicht mehr notig erscheint, wenn ein
«Weisungsrecht in fachlicher Hinsicht» besteht. Damit aber
ware in einem grosseren Unternehmen (und darum diirfte es sich
handeln, wenn das Unternehmen mit kartell- oder wettbewerbs-
rechtlichen Fragen konfrontiert ist) nur noch der General Coun-
sel selbst vom Berufsgeheimnis des Art. 321 StGB erfasst. Seine
Mitarbeitenden in der Rechtsabteilung waren nicht mehr vor
Haussuchungen geschiitzt als heute.

Je langer sich der Schreibende mit der Frage auseinandersetzt,
ob auch Unternehmensjuristen von Art. 321 StGB erfasst werden,
desto entschiedener wird seine Ansicht: Art. 321 StGB und das
traditionelle Berufsgeheimnis (Anwaltsgeheimnis) ist nicht auf
Unternehmensjuristen zugeschnitten. Auch wenn die dltere Lite-
ratur?’ sich nicht oder nur dunkel zur Frage usserte, was eigent-
lich vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt wird, sie bezog sich zwei-
felsfrei nicht auf den Unternehmensjuristen. Zusatzlich zur hier
und bei Anbreas Furrer?® vorgetragene Auffassung, Schutzobjekt
des Anwaltsgeheimnisses seien die Informationsgehalte der
Kommunikation zwischen Klient und freiem Anwalt, bedarf diese
Kommunikationskette einer weiteren Qualifikation. Sie muss da-
rin begriindet sein, was der freie Anwalt mit den ihm kommuni-
zierten Informationen tun soll. Wann er, der Anwalt, die ihm so
zugekommenen Fakten hinsichtlich der Rechtspositionen (Rechte
und Pflichten) des Klienten und der Verfahren, in denen sie eine
Rolle spielen, unabhéngig beurteilt, dann ist diese Kommunikati-
onskette vom Anwaltsgeheimnis nach Art. 321 StGB erfasst und
ihre Inhalte sind geschiitzt. Dieser Schutz ist gerechtfertigt durch
die Tatsache, dass der Klient dank der Beurteilung (Beratung) und
Vertretung durch den freien Anwalt seine Rechtspositionen wirk-
sam geltend machen kann. Dieses Ziel verfolgt Art. 321. Sollte
der Gesetzgeber das Ziel einer das Berufsgeheimnis schiitzenden
Norm erweitern und beispielsweise Rechtsschutz fir Unterneh-
men auch gewdhren wollen, dann waren auch Unternehmensju-
risten in den Kreis der von einer neuen, erweiterten Berufsge-
heimnisnorm erfassten Personen einzubeziehen. Diesfalls ware
angesichts der sich mehrenden Vorschriften und Pflichten unter
Regelwerken zur Geldwaschereibekampfung und Korruptionsbe-
kampfung sehr sorgfaltig zu legiferieren. Ein aus der Sicht des
Schreibenden fiir den Unternehmensjuristen schwierig l6sbarer
Konflikt entstinde dann z.B. zwischen Berufsgeheimnis und
Pflichten der Behandlung von Informationen, die ihm im Zuge
von whistle blowing zukommen.

27  Stellvertretend Ernst Harter, Schweizerisches Strafrecht, Berlin 1943, Be-
sonderer Teil, Zweite Halfte, S. 853.
28  AnpRreas Furrer (FN 9).
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