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Anwaltsrecht

VORAUSVERZICHT AUF DAS BERUFSGEHEIMNIS FUR
HONORARINKASSO - BGER 2C_257/2023"' VOM 5.
APRIL 2024

Walter Fellmann Prof. Dr. iur., em. Professor an der Universitat Luzern, Fachanwalt SAV Haftpflicht- und
Versicherungsrecht Rechtsanwaltbei der Fellmann Rechtsanwilte AG in Meggen (LU)?

Stichworte: Unzuldssigkeit eines Vorausverzichts auf das Berufsgeheimnis im Hinblick auf das Honorarinkasso
mangels Kenntnis aller wesentlichen Umstande (Art. 13 Abs. 1 BGFA).

Nach Meinung des Bundesgerichts liberwiegt das Interesse des Anwalts an seinem Honorar die
Geheimhaltungsinteressen des Klienten grundsatzlich nicht. Ein unspezifizierter Vorausverzicht auf das
Berufsgeheimnis in einer Anwaltsvollmacht ist daher kein genligender Rechtfertigungsgrund fiir die Offenlegung
des Mandatsverhaltnisses in einem Schlichtungsgesuch.

I. Sachverhalt

Im September 2021 leitete A. zur Durchsetzung einer Honorarforderung gegen seinen Klienten C. beim
Vermittlungsamt See (Kanton St. Gallen) ein Schlichtungsverfahren ein (A.). C. hatte am 16.5.2019 («in Sachen C. _
[...] mit der nationalen und internationalen Rechts- und Steuerberatung sowie Prozessvertretung») eine
Anwaltsvollmacht unterzeichnet, die in Bezug auf das Berufsgeheimnis folgende Entbindungsklausel enthielt:
«Ftir die Geltendmachung oder die Abwehr von Anspriichen aus diesem Auftragsverhdltnis ist der Beauftragte
vom Berufsgeheimnis befreit, soweit dies zur Durchsetzung seiner Anspriiche notwendig ist» (E. 6).

Nachdem die Aufsichtskommission iiber Anwaltinnen und Anwadlte des Kantons Ziirich aus einem Strafverfahren
von diesem Schlichtungsbegehren Kenntnis erhalten hatte, erstattete sie bei der zustandigen Anwaltskammer
des Kantons St. Gallen gegen A. Anzeige und ersuchte die Anwaltskammer um Eréffnung eines
Disziplinarverfahrens gegen A. Dieser habe mdglicherweise im Verhaltnis zu seinem Klienten C. das
Berufsgeheimnis verletzt (A.).

Die Anwaltskammer des Kantons St. Gallen kam zum Schluss, A. habe das Berufsgeheimnis verletzt, als er am
28.9.2021 zwecks Durchsetzung seines Honorars gegen seinen Mandanten ein Schlichtungsgesuch eingereicht
habe. Darin habe er nicht nur das Bestehen des Mandatsverhaltnisses und allenfalls von ihm geleisteten
zeitlichen Aufwand belegt, sondern auch weitere Informationen preisgegeben, deren Kenntnis méglicherweise
erst in einem spateren Verfahrensstadium zur Beweiserbringung erforderlich gewesen ware, insbesondere dass
er von seinem Klienten wegen ambulanten Massnahmen, einer Mietangelegenheit, einer erbrechtlichen
Streitigkeit sowie in strafrechtlichen Angelegenheiten mandatiert worden sei. Eine férmliche Entbindung durch

Das Dokument "Vorausverzicht auf das Berufsgeheimnis fir Honorarinkasso - BGer

2C 257/2023 vom 5. April 2024" wurde von Patric Nessier, Schweizerischer
Anwaltsverband, Bern am 08.07.2024 auf der Website anwaltsrevue.recht.ch erstellt. | ©
Staempfli Verlag AG, Bern - 2024


https://staempfliadm:uf57mU31uj@anwaltsrevue.recht.ch/de/rubriken/anwaltsrecht
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza://05-04-2024-2C_257-2023&type=show_document
https://staempfliadm:uf57mU31uj@anwaltsrevue.recht.ch/de/autoren/walter-fellmann
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2002/153/de#art_13

die Anwaltskammer habe nicht vorgelegen. A. berufe sich zwar auf eine Entbindungsklausel in seiner
Anwaltsvollmacht vom 16.5.2019. Diese sei jedoch zu pauschal und zu unspezifisch gehalten. Weiter sei die
Vollmacht nicht auf eine konkrete Angelegenheit beschrankt. Damit sei nicht nachgewiesen, dass der Klient die
Entbindung im Zeitpunkt der Unterzeichnung und Erlduterung durch den Beschwerdefiihrer in Kenntnis aller
wesentlichen Umstdnde erteilt habe. Die Vorausentbindung vom Berufsgeheimnis sei folglich unzuldssig. A. hatte
sich daher durch die Aufsichtsbehdrde vom Berufsgeheimnis entbinden lassen miissen, was er nachtrdglich - im
Mai 2022 - auch getan habe (E. 4.1).

Gestiitzt auf diese Uberlegungen stellte die Anwaltskammer des Kantons St. Gallen mit Entscheid vom 4.7.2022
eine Verletzung von Art. 13 Abs. 1 BGFA fest und biisste A. mit einer Busse in der Héhe von CHF 1000.00. Die
dagegen erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen mit Entscheid vom 16.3.2023
ab. Gegen diesen Entscheid gelangte A. am 8.5.2023 mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
an das Bundesgericht (B.).
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Il. Erwdgungen®

Das Bundesgericht beginnt seine Uberlegungen (E. 5.5) mit der Feststellung, Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwalte wiirden in zeitlicher Hinsicht unbegrenzt und gegeniiber jedermann dem Berufsgeheimnis iiber
alles unterstehen, was ihnen infolge ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut worden sei (E. 5.1). Die
Wahrung des Berufsgeheimnisses zdhle zu den zentralen Berufspflichten von Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalten. Erst der Schutz durch das Berufsgeheimnis ermdgliche eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit
der Klientschaft. Der durch diese Vertraulichkeit geschaffene Kommunikationsraum diene sowohl dem
subjektiven Interesse des Klienten als auch der Rechtsordnung insgesamt. Der Klient habe einerseits ein Recht auf
Vertraulichkeit der von ihm preisgegebenen Informationen gegeniiber der Rechtsanwaltin oder dem
Rechtsanwalt.” Andererseits bilde das Berufsgeheimnis ein wichtiges Element zum Schutz der Rechtsordnung
und des Zugangs zum Recht,” denn die Vertrauenswiirdigkeit von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten sei
eine Bedingung dafiir, dass sie ihre Aufgaben im Rechtssystem wahrnehmen kénnten.

Das Bundesgericht halt weiter fest (E. 5.6), das Berufsgeheimnis von Rechtsanwadltinnen und Rechtsanwalten
werde durch verschiedene bundesrechtliche Bestimmungen geschiitzt und prazisiert. Beruhe das
Mandatsverhiltnis auf einem privatrechtlichen Auftrag, finde die Geheimhaltungspflicht eine Grundlage in Art.
398 Abs. 2 OR; sie sei alsdann vertraglicher Natur. Art. 13 Abs. 1 BGFA umschreibe hingegen den Umfang und die
Tragweite des Berufsgeheimnisses als Berufsregel. Art. 321 StGB stelle schliesslich die Verletzung des
Berufsgeheimnisses unter Strafe. Die Ziele und Schutzbereiche der verschiedenen Regelungen deckten sich nicht

vollstindig, ebenso wenig die Art ihrer Durchsetzung.® Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts normiere
das Strafrecht jedoch gleichsam die Minimalvorgaben fiir das Berufsrecht. Die Entbindung vom Berufsgeheimnis
miisse deshalb mindestens die Kriterien erfiillen, die fiir das Vorliegen eines strafrechtlichen
Rechtfertigungsgrunds nach Art. 321 Ziff. 2 StGB vorliegen miissten.”

Das Bundesgericht fahrt fort (E. 5.7), im Strafrecht schliesse die Einwilligung in eine Rechtsgutsverletzung das
Unrecht der Straftat aus, wenn die einwilligende Person iiber das verletzte Rechtsgut verfiigen diirfe. Ein
entsprechendes Verfligungsrecht stehe dem Geheimnisherrn eines Berufsgeheimnisses von Gesetzes wegen zu
(Art. 321 Ziff. 2 StGB). Wahrend die dogmatische Einordnung der strafausschliessenden Einwilligung umstritten
sei,® bestehe weitgehend Einigkeit tiber ihre Modalititen und den erforderlichen Konkretisierungsgrad.

Vor diesem Hintergrund priifte das Bundesgericht dann (E. 5), «inwieweit sich eine Rechtsanwaltin oder ein
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Rechtsanwalt zu Beginn bzw. in einem friihen Stadium eines Mandatsverhaltnisses schriftlich und im Hinblick auf
eine spatere Honorarstreitigkeit vom Berufsgeheimnis im Voraus - gleichsam auf <Vorrat> - entbinden lassen
kann». Zu den Tatsachen, die unter den Schutz des Berufsgeheimnisses fallen, gehdrt nach Meinung des
Bundesgerichts (E. 5.2) namlich bereits der Bestand eines Mandatsverhaltnisses. Deshalb setze die klageweise
Durchsetzung einer Honorarforderung praxisgemiss eine vorgingige Entbindung vom Berufsgeheimnis voraus.’
Das Bundesgericht habe sich in diesem Zusammenhang jedoch bis jetzt noch nie mit der Frage befasst, ob und
allenfalls unter welchen Voraussetzungen eine Vorausentbindung zu Beginn oder zumindest in einem frithen
Stadium des Mandatsverhiltnisses rechtswirksam sei.'”

Zur Meinung in der Doktrin hielt das Bundesgericht fest (E. 5.3), die Lehre dussere sich grundsatzlich ablehnend
gegeniiber einer im Voraus erteilten Entbindung vom Berufsgeheimnis zur Geltendmachung von
Honorarforderungen und betone, ein genereller Verzicht in Unkenntnis des konkreten Sachverhalts, auf den sich
der Verzicht beziehe, sei unzulissig.”” Mit Blick auf die Zeit vor dem Inkrafttreten des BGFA fiihrte das
Bundesgericht aus (E. 5.4), die dltere kantonale Rechtsprechung habe teilweise zugelassen, dass eine
Rechtsanwaltin oder ein Rechtsanwalt den Honoraranspruch ohne Entbindung habe durchsetzen kénnen.
Dahinter sei die Uberlegung gestanden, das Interesse der mandatierten Person an der Honorierung iiberwiege im
Prinzip die Geheimhaltungsinteressen der mandatierenden Person, weshalb das Entbindungserfordernis eine
inhaltslose Formalitit darstelle.”” Das Bundesgericht habe jedoch schon in BGE 142 11 307, 310 prézisiert, Umfang

und Entbindungsmodalitdten des Berufsgeheimnisses wiirden dem Bundesrecht entspringen. Diese dltere
kantonale Rechtsprechung kdonne deshalb nicht fiir die Auslegung von Art. 13 Abs. 1 BGFA herangezogen werden.

Soweit die kantonale Praxis auch fiir die Durchsetzung von Honorarforderungen eine Entbindung voraussetze,
wiirden sich die Aufsichtsbehérden im Ubrigen grundsitzlich gegen die Méglichkeit eines generellen
Vorausverzichts auf das Berufsgeheimnis ausspre-
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chen.” Die Aufsichtskommission liber Anwiltinnen und Anwilte des Kantons Ziirich habe in einem Entscheid aus
dem Jahr 2011 erwogen, eine entsprechende Bestimmung in einer Anwaltsvollmacht sei unter der Bedingung
rechtswirksam, dass aus ihr klar ersichtlich sei, gegeniiber wem und in welchem Verfahren ein Rechtsanwalt
allfdllige Berufsgeheimnisse offenlegen kdnne. Wegen der zentralen Bedeutung des Berufsgeheimnisses fiir das
Verhaltnis zwischen dem Rechtsanwalt und dem Klienten miisse dieser allerdings die Mdglichkeit haben, die
Vorausentbindung nachtrdglich und jederzeit zu widerrufen. Die Verwendung einer Entbindungsklausel, die
keinen entsprechenden Zusatz enthalte, verstosse gegen Art. 12 lit. a BGFA."

Ausgehend von der Feststellung (E. 5.6), nach seiner Rechtsprechung normiere das Strafrecht die
Minimalvorgaben fiir das Berufsrecht, greift das Bundesgericht zur Lésung der Frage, ob sich eine Anwaltin oder
ein Anwalt im Voraus vom Berufsgeheimnis entbinden lassen kénne, primar auf die Lehre und Rechtsprechung zu
Art. 321 StGB zuriick (E. 5.7.1). Danach miisse die Einwilligung vor der fraglichen Straftat erteilt und in Kenntnis
aller wesentlichen Umsténde abgegeben werden.” Sie habe sich nicht nur auf die Tathandlung, sondern auch auf
den Verletzungserfolg zu beziehen.'® Unter anderem miissten Dauer und Intensitét der Rechtsgutsverletzung
konkret ersichtlich sein.”” Der Umfang der Einwilligung bemesse sich ausschliesslich nach dem Willen des
Verletzten.'®

Nach Meinung des Bundesgerichts (E. 5.7.2) ist die im Voraus erteilte, strafausschliessende Einwilligung in
verschiedenen Fallgruppen von besonderer Bedeutung. Bei Sportverletzungen stelle sich regelmassig die Frage,
ob die Teilnahme an einer Sportart die konkludente Einwilligung in bestimmte Rechtsgutsverletzungen beinhalte.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung willige eine Person lediglich im Rahmen der Spielregeln in
allfillige kdrperliche Lasionen ein.”® Mit anderen Worten dienten die einschlidgigen Spielregeln als

Das Dokument "Vorausverzicht auf das Berufsgeheimnis fir Honorarinkasso - BGer

2C 257/2023 vom 5. April 2024" wurde von Patric Nessier, Schweizerischer
Anwaltsverband, Bern am 08.07.2024 auf der Website anwaltsrevue.recht.ch erstellt. | ©
Staempfli Verlag AG, Bern - 2024


http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE-142-II-307
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2002/153/de#art_13
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2002/153/de#art_12
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/54/757_781_799/de#art_321

Konkretisierungshilfe fiir die Abgrenzung von Verletzungen, die von einer Einwilligung gedeckt seien, und
strafbaren Verhaltensweisen.?°

Das Bundesgericht fahrt fort (E. 5.7.3), der drztliche Heileingriff begriinde nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung
im Prinzip einen widerrechtlichen Eingriff in die kdrperliche Integritdt des Patienten, es sei denn, dieser willige
nach geniigender Aufklarung vorgangig ein oder hatte bei entsprechender Aufklarung hypothetisch
eingewilligt.”’ Die vorgingige Aufklirung sei Bedingung fiir die Wirksamkeit einer vorgsngigen Einwilligung. Sie
habe in klarer und verstandlicher Sprache zu erfolgen und miisse grundsatzlich so umfassend wie mdglich sein.
Sie solle die Diagnose, die Therapie, die Prognose, die Alternativen zur vorgeschlagenen Behandlung, die Risiken
einer Operation, die Heilungschancen, den méglichen Krankheitsverlauf und die finanziellen Fragen umfassen.”’

In der Lehre wird nach den Ausfiihrungen des Bundesgerichts (E. 5.7.4) weiter diskutiert, ob ein Verzicht auf das
strafrechtlich geschiitzte Bankgeheimnis nach Art. 47 BankG durch eine Klausel in allgemeinen
Geschaftsbedingungen zuldssig sei. Ein Teil der Lehre spreche sich konsequent dagegen aus, ein anderer ordne
die ganzheitliche Aufhebung des Bankgeheimnisses zumindest als problematisch ein.

Nach Meinung des Bundesgerichts (E. 5.8) ist die Frage der Zuldssigkeit bzw. Wirksamkeit einer
Vorausentbindung vom Berufsgeheimnis im Hinblick auf eine spatere Honorarstreitigkeit vor diesem Hintergrund
zu beurteilen. Aus den als Minimalvorgaben an die Voraussetzungen einer wirksamen Entbindung vom
Berufsgeheimnis zu verstehenden strafrechtlichen Grundsatzen sei das Erfordernis einer hinreichend konkreten
Entbindung abzuleiten. Fiir den Klienten miisse im Zeitpunkt der Unterzeichnung die Tragweite der Entbindung
erkennbar sein, und zwar sowohl sachlich («<wann»?) als auch quantitativ («wie viel»?). Zum einen seien der
Anlass der Entbindung und der Umfang des Mandatsverhaltnisses entsprechend konkret zu umschreiben. Zum
anderen setze die wirksame Entbindung eine Vorstellung des Klienten liber deren Auswirkungen auf seine eigene
Rechtssphdre voraus. Die Anforderungen an den sachlichen und quantitativen Konkretisierungsgrad einer
Entbindungsklausel seien umso strenger anzusetzen, je grésser der Interessengegensatz zwischen Anwalt und
Klient sei. Bei Honorarstreitigkeiten sei dieser Interessengegensatz besonders ausgepragt. Fiir den Klienten sei im
Zeitpunkt der Unterzeichnung einer Vorausentbindungsklausel nie klar voraussehbar, welche ihn betreffenden
Informationen der Anwalt in einem allfdlligen Honorarstreit verwenden wiirde. Diese Problematik bestehe selbst
dann, wenn das Honorar pauschal festgesetzt worden sei, sodass der Klient immerhin die Hohe der ihm spater
entgegengehaltenen Forderung voraussehen kénne. Denn auch dann bestehe die Mdglichkeit, dass der Klient
dem Anwalt eine Nicht- oder Schlechterfiillung der vereinbarten Leistung entgegenhalten wolle. Welche
Informationen der Anwalt zur Verteidigung seiner Forderung liber den Klienten preisgeben miisste, sei auch in
einem solchen Fall nie geniigend voraussehbar, solange ein konkreter Streit nicht tatsachlich eingetreten sei. Eine
Vorausentbindung vom Berufsgeheimnis im Hinblick auf eine noch nicht eingetretene, sondern bloss mdgliche
spatere Honorarstreitigkeit erweise sich deshalb als generell unzulassig.

Nach Meinung des Bundesgerichts (E. 6) war daher die zur Diskussion stehende Entbindungsklausel in der
Vollmacht von A. unwirksam. Abgesehen davon, dass sie bereits den Umfang des Mandats dusserst unbestimmt
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umbeschreibe und die hier infrage stehende Honorarstreitigkeit nicht einmal explizit erwdhne, lasse sie vdllig
unklar, welche vertraulichen Informationen iiber den Klienten A. im Falle eines Honorarstreits preisgeben wiirde.

lll. Bemerkungen

Wie das Bundesgericht zutreffend ausfiihrt, zahlt das Berufsgeheimnis zu den zentralen Berufspflichten des
Rechtsanwalts. Es liegt sowohl im Interesse des Klienten als auch im Interesse des Anwalts und der
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Offentlichkeit.”® Der Schutz des Berufsgeheimnisses war daher seit jeher ein Anliegen des Gesetzgebers. Im
geltenden schweizerischen Recht wird es durch verschiedene Bestimmungen geschiitzt: Die Pflicht zur
Geheimhaltung ist sowohl im Auftragsrecht als auch im 6ffentlichen Berufsrecht verankert. Die Verletzung des
Berufsgeheimnisses steht zudem unter Strafe. Und schliesslich verschafft das Prozessrecht dem Berufsgeheimnis
Nachachtung und gibt dem Anwalt das Recht, die Aussage iiber vertrauliche Informationen oder die Herausgabe
geheimer Dokumente zu verweigern.”* Ferner verschafft es anwaltlichen Aufzeichnungen und anwaltlicher
Korrespondenz umfassenden Schutz.”®

Die Anwaltschaft hat sich seit jeher fiir das Berufsgeheimnis starkgemacht. Nach Meinung des Schweizerischen
Anwaltsverbands ist das zwischen Anwadltin und Anwalt und deren Klientschaft bestehende Vertrauensverhiltnis
niamlich «die ideale Voraussetzung fiir die optimale Beratung und Vertretung der Klientin oder des Klienten».° Es
starkt daher die Stellung der Anwaltschaft im Rechtsberatungsmarkt. Das Bundesgericht verdient deshalb
uneingeschrankte Zustimmung, wenn es Anwaltinnen und Anwalte beim Wort nimmt und der in der dlteren
kantonalen Rechtsprechung vertretenen Meinung eine Absage erteilt, das Interesse der mandatierten Person an
der Honorierung liberwiege im Prinzip die Geheimhaltungsinteressen der mandatierenden Person (E. 5.4).

Es ist mithin auch richtig, dass das Bundesgericht die Zuldssigkeit eines unspezifizierten Vorausverzichts auf das
Berufsgeheimnis fiir nicht zuldssig erklart bzw. nicht als Rechtfertigungsgrund anerkennt, weil sie «vdllig unklar»
lasst, «welche vertraulichen Informationen (liber den Klienten der Beschwerdefiihrer im Falle eines Honorarstreits
preisgeben wiirde», abgesehen davon, «dass sie bereits den Umfang des Mandats dusserst unbestimmt
umbeschreibt und die hier in Frage stehende Honorarstreitigkeit nicht explizit erwahnt» (E. 6). Der Entscheid
greift daher lber die Frage der Zuldssigkeit eines Vorausverzichts hinaus und macht die strafrechtliche Regelung,
ausgehend von der Feststellung, das Strafrecht normiere gleichsam die Minimalvorgaben fiir das Berufsrecht (E.
5.6), zum Grundsatz (E. 5.7.1): «Die Einwilligung muss vor der fraglichen Straftat erteilt und in Kenntnis aller
wesentlichen Umstidnde abgegeben werden [...].»

Schon ist es, dass das Bundesgericht die Voraussetzung fiir einen giiltigen Verzicht auf eine geschiitzte
Rechtsposition, die Kenntnis aller wesentlichen Umstdnde, in einen breiteren Zusammenhang stellt und aufzeigt,
dass die Einwilligung in eine Rechtsgutsverletzung auch bei der Frage nach der Rechtswidrigkeit von
Sportverletzungen, beim drztlichen Heileingriff und beim Verzicht auf das Bankgeheimnis die Kenntnis aller
wesentlichen Umstdnde verlangt. Dies fiihrt zuriick auf einen Grundsatz des schweizerischen Rechts, dass
namlich zwar grundsdtzlich keine allgemeine Pflicht besteht, den Vertragspartner unaufgefordert iiber alle fiir ihn
mdglicherweise bedeutungsvollen Umstdnde aufzuklaren, Lehre und Rechtsprechung indessen anerkennen, dass
sich aus besonderer gesetzlicher Vorschrift, aus Vertrag oder aus dem Grundsatz von Treu und Glauben eine
Aufklarungspflicht der Vertragsparteien ergeben kann, wenn «eine Mitteilung nach Treu und Glauben und den
herrschenden Anschauungen geboten ist».”” Dass diese Voraussetzung im Zusammenhang mit einem Verzicht
auf das Berufsgeheimnis, um Anwaltinnen und Anwalten das Honorarinkasso zu ermdglichen, erfiillt ist, stellt das
hier besprochene Urteil des Bundesgerichts mit aller wiinschbaren Deutlichkeit klar.

1Zur Publikation bestimmt.

2 Der Autor dankt Frau RA Cordula Blttler fiir die Unterstlitzung bei den Korrekturarbeiten.

3 Zur besseren Lesbarkeit dieser Urteilsbesprechung werden die weiterfiihrenden Hinweise des Bundesgerichts als Fussnoten angefiihrt.
4 Zu dieser individualrechtlichen Komponente ausfiihrlich BGer 2C_586/2015 vom 9.5.2016 E. 2.2 (nicht publ. in: BGE 142 Il 307).

5 BGE 135 |11 597, 602.

6 BGE 142 11 307, 310 f.; BGE 97 | 831, 836 f.

7 BGE 142 11 307, 310 f.

8 Offengelassen in BGer 6P.106/2006 vom 18.8.2006 E. 6.3.2.
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