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Vorwort

Seit der Herausgabe von 250 Kundennamen durch die UBS im Februar 2009
haben sich die rechtlichen Orientierungspunkte fiir die Schweizer Banken
stark verschoben. Standen zunachst die ausldandischen Steuerstrafgesetze im
Zentrum, verzeichnet mittlerweile auch das inlandische Strafrecht (Geldwa-
schereigesetz, Borsendelikte) einen Bedeutungszuwachs. Parallel dazu hat
sich das Aufsichtsrecht weiterentwickelt. Auch hier geht es immer haufiger
um Enforcementfragen (Marktmissbrauch, Bankeninsolvenz, Verhaltensre-
geln). Insgesamt bewegen sich die Banken mehr denn je im schwierigen
Spannungsfeld zwischen Strafrecht und Aufsichtsrecht. Gleichzeitig ver-
schiebt sich aufgrund der zunehmenden behordlichen Ermittlungen der pri-
vatrechtliche Fokus auf die Rechtsverhiltnisse zwischen der Bank auf der
einen Seite und ihren Mitarbeitenden, externen Zulieferern und Beratern auf
der anderen Seite. Die schweizerische Bankrechtstagung 2014 war dieser
neuen Bankenrealitat gewidmet.

Wie MICHAEL LAUBER und ALEXANDER MEDVED aufzeigen, erleben die
Strafverfolgungsbehorden die Banken keineswegs nur als «Téater», sondern
auch als «Opfer» von Straftaten und schliesslich auch als «Partner», auf de-
ren Mithilfe sie angewiesen sind. Der Beitrag von MARIANNE JOHANNA HILF
untersucht das Nebeneinander von Opfer- und Taterrolle der Banken mit
besonderem Fokus auf die Retrozessionsproblematik. Hier zeigt sich, dass
das aktuelle Unternehmensstrafrecht das Haftungsrisiko der Banken be-
trachtlich einschrankt.

Einen kritischen Blick auf die skandalgetriebenen Forderungen der Poli-
tik an die Bankenregulierung wirft DANIEL ZUBERBUHLER. Er wendet sich
gegen das Bussen-Wettriisten und pladiert stattdessen fiir Eigenkapitalzu-
schlige gegeniiber fehlbaren Banken. Derweil legt DAVID WYSS in seinem
Beitrag dar, wie die FINMA das Finanzmarktaufsichtsrecht iiber ihre En-
forcement-Organisation und die Enforcement-Funktion durchsetzt. Im Er-
gebnis verfiigt die FINMA f{iber die notwendigen Instrumente zur Regulie-
rung des Finanzplatzes; deren stetige Uberpriifung ist angesichts der vielfal-
tigen Entwicklungen aber unerlasslich. Vor ein schwieriges Dilemma hat der
Gesetzgeber die Aufsichts- und Strafbehorden sowie die Banken gestellt, als
er aufsichtsrechtliche Mitwirkungspflichten statuiert hat, die im Einzelfall
mit dem strafrechtlichen Grundsatz des nemo tenetur kollidieren konnen. Fiir
CHRISTOPHER GETH ist das Dilemma zugunsten eines Beweisverwertungs-
verbots im Strafverfahren aufzulosen.



Kommt es zu einer behordlichen oder einer internen Untersuchung von
Vortfallen innerhalb der Bank, so sind davon in aller Regel auch die Mitarbei-
tenden betroffen. THOMAS GEISER zeigt in seinem Beitrag auf, dass sowohl
das Arbeitsrecht als auch das Datenschutzrecht einer Uberwachung von
Mitarbeitenden enge Grenzen setzen. Besondere Herausforderungen sind
sodann mit internen Untersuchungen verbunden, die im Rahmen von
grenziiberschreitenden Ermittlungen stattfinden, zumal das geltende Recht
die Kooperation der Banken mit auslandischen Behorden nicht ohne weite-
res erlaubt. CLAUDIA M. FRITSCHE zeigt in ihrem Beitrag die Risiken auf, die
eine Bank in diesem Kontext eingeht und formuliert die notwendigen Vo-
raussetzungen fiir ein funktionsfahiges zukiinftiges Zusammenarbeits- und
Souveranitatsgesetz. Schliesslich ist nicht zu {ibersehen, dass interne Unter-
suchungen zwar (wortgetreu) intern gefiithrt werden, ihr Ausgangspunkt
aber regelmassig in einem behordlichen Auskunftsbegehren liegt. OTHMAR
STRASSER wirft einen kritischen Blick auf diese Art der Delegation von staat-
lichen Aufgaben an die Banken, namentlich im Hinblick auf die Konflikt-
felder, die damit fiir die Compliance-Abteilungen der Banken geschaffen
werden. Aus seiner Sicht tiberwiegen bei internen Untersuchungen die
Nachteile sowohl fiir die Bank als auch fiir die betroffenen Mitarbeitenden
und die Organmitglieder.

Den Referentinnen und Referenten sei an dieser Stelle herzlich gedankt
fiir ihre Bereitschaft, am Dialog zwischen Politik und Recht sowie zwischen
Wissenschaft und Praxis mitzuwirken. Dank gebiihrt weiter dem Team des
Instituts fiir Bankrecht fiir die Organisation dieser Tagung. Ich konnte mich
in jeder Phase voll und ganz auf Euch verlassen — herzlichen Dank fiir den
tollen und erfolgreichen Einsatz! Besonderen Dank gebiihrt Herrn MLaw
SEBASTIAN MULLER und Frau MLaw MIRJAM FRITSCHI fiir die Federfiihrung
bei der Organisation der Tagung. Danken mochte ich weiter Frau BLaw
MARGARET TYLER, die fiir die Erstellung des Tagungsbandes verantwortlich
zeichnet, sowie Herrn MLaw SEBASTIAN MULLER, der sie dabei unterstiitzt
hat.

Bern, im Juli 2014 Susan Emmenegger
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Michael Lauber / Alexander Medved

I.  Einleitung

Der Titel unseres Tagungsbeitrages mag den Eindruck erwecken, dass wir
als Strafverfolger die Banken generell nur als «Téter» erleben. Dem ist nicht
so. Die Banken und ihre Mitarbeitenden konnen als «Tater» in den Fokus
der Bundesanwaltschaft gelangen, wie nachfolgend einige Beispiele aus un-
serer Praxis zeigen werden. Die Banken kénnen aber ebenso selber «Opfer»
von Straftaten sein, welche von der Bundesanwaltschaft untersucht werden.
Schliesslich sind die Banken auch wichtige «Partner», auf deren Zusammen-
arbeit und Mithilfe wir in unseren Verfahren in organisatorisch-technischer
Hinsicht immer wieder angewiesen sind. Diese differenzierte Betrachtungs-
weise bildet gleichzeitig die Gliederung des nun folgenden Beitrages.

II. Banken/Bankangestellte als «Tater»
1.  «Neue» Kompetenzen der Bundesanwaltschaft

Als «Tater» konnen die Banken bzw. Bankangestellten zunachst dann in den
Fokus der Bundesanwaltschaft gelangen, wenn diese im Bereich ihrer «neu-
en» Kompetenzen gemass Art. 24 Abs. 1 StPO ermittelt.! Es handelt sich
hierbei insbesondere um Strafuntersuchungen im Bereich der internationa-
len Geldwascherei und Korruption, wie die folgenden Beispiele zeigen.

a) Geldwaischerei / Garantenstellung

So ging es in einem grossen, von der Bundesanwaltschaft gefiihrten Geld-
waschereiverfahren hinsichtlich der Vortat um einen Ring von brasiliani-
schen Steuerrevisoren und hochrangigen Steuerbeamten, welche aus Kor-
ruptionshandlungen stammende Gelder auf Konten bei einer schweizeri-
schen Bank hatten fliessen lassen. Diese korrupten auslandischen Staatsbe-
diensteten waren in Brasilien zu hohen Freiheitsstrafen verurteilt worden,
dies insbesondere unter den Titeln der Korruption und Geldwaésche fiir eine
kriminelle Organisation. In der Schweiz erhob die Bundesanwaltschaft An-

1 Die Bundesanwaltschaft verfiigt tiber diese Strafverfolgungskompetenzen seit dem
1. Januar 2002, dem Inkrafttreten der sogenannten «Effizienzvorlage»; vgl. die Bot-
schaft iiber die Anderung des Strafgesetzbuches, der Bundesstrafrechtspflege und des
Verwaltungsstrafrechtsgesetzes (Massnahmen zur Verbesserung der Effizienz und der
Rechtsstaatlichkeit in der Strafverfolgung) vom 28. Januar 1998, BBI 1998 II 1529.
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klage gegen fiinf Angestellte des mittleren und hoheren Kaders einer
schweizerischen Bank. Diesen wurden vorgeworfen, fiir die brasilianischen
Steuerbeamten Konten unterhalten zu haben, auf welche in einem Zeitraum
von mehreren Jahren Gelder in Millionenhohe geflossen waren.

Nachdem das Bundesstrafgericht die fiinf Bankangestellten wegen Geld-
wascherei durch Unterlassung verurteilt hatte, bestatigte das Bundesgericht
die Verurteilungen.?

Das Bundesgericht folgte dabei insbesondere der Auffassung der Bun-
desanwaltschaft, wonach dem Mitglied eines Bankorgans, zu dessen Aufga-
ben die Bekdmpfung der Geldwéscherei gehort, eine Garantenstellung zu-
kommt. Aus den Normen zur Geldwaschereibekdampfung ergibt sich die
Pflicht des Finanzintermediars, den wirtschaftlichen Hintergrund und den
Zweck einer Geschaftsbeziehung abzukldaren, wenn Anhaltspunkte beste-
hen, dass Vermogenswerte aus einem Verbrechen stammen. Bejahendenfalls
besteht eine Meldepflicht an die Meldestelle fiir Geldwascherei, das heisst es
besteht eine Pflicht zur Zusammenarbeit mit den zustindigen Behorden.
Aus diesen gesetzlichen Pflichten ergibt sich eine Garantenstellung.

Obwohl im konkreten Fall ein starker Verdacht bestand, dass die fragli-
chen Gelder deliktischen Ursprunges waren, hatten die fiinf Bankangestell-
ten nicht angemessen und ihren Verantwortlichkeiten gemass reagiert. Trotz
widerspriichlicher Erklarungen der ausldndischen Steuerbeamten, trotz ei-
ner auffallend raschen Vermogensvermehrung und obwohl eine bankinter-
ne Untersuchung die Vermutung nahe legte, dass die Vermogenswerte ei-
nen deliktischen Ursprung hatten, unterliessen es die befassten Organe der
Bank, das gemass internen Richtlinien zustandige, vorgesetzte Gremium zu
informieren und damit fiir eine Meldung an die Meldestelle fiir Geldwa-
scherei nach Art. 9 GwG zu sorgen. Nebst einer Verletzung des Geldwasche-
reigesetzes wurde vom Bundesgericht auch ein Verstoss gegen die damalige
Geldwascherei-Richtlinie der Eidgenodssischen Bankenkommission (RS 98/1)
und gegen interne Richtlinien der Bank bestatigt.

Weiter unterstrich das Bundesgericht, dass mehrere zustandige Bankor-
gane nicht die Verantwortung auf ein Organ abschieben kénnen, auch wenn
von flinf Beschuldigten nur einer fiir die Meldung an die Meldestelle fiir
Geldwascherei direkt zustandig war. Der Strategie, einen «Siindenbock» zu
opfern, beispielsweise den Compliance-Verantwortlichen, wurde eine Ab-
fuhr erteilt.

2 BGer Urteil 6B_908/2009 vom 3. November 2010 (BGE 136 IV 188).
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In subjektiver Hinsicht hat das Bundesgericht aufgrund der Schwere der
Sorgfaltspflichtverletzungen und der Wahrscheinlichkeit, dass die Vermo-
genswerte kriminellen Ursprunges waren, auch das Vorliegen des Eventual-
vorsatzes bejaht.

Seine Rechtsprechung zur Garantenstellung hat das Bundesgericht in ei-
nem weiteren Verfahren der Bundesanwaltschaft bestatigt.’ In diesem Ver-
fahren ging es — was die Vortat betrifft — um einen ehemaligen brasiliani-
schen Bundesrichter und dessen ehemalige Lebensgefdhrtin, welche in Bra-
silien unter anderem wegen Korruption und organisierter Kriminalitdt zu
mehrjahrigen Freiheitsstrafen verurteilt worden waren. Der ehemalige brasi-
lianische Bundesrichter war einer der Anfiihrer einer kriminellen Organisa-
tion, welche sich der Korruption, Erpressung und dem Handel mit Gerichts-
entscheiden verschrieben hatte.

Das Bundesgericht bestatigte auch in diesem Fall die Verurteilung des
Bankangestellten, welcher die schweizerischen Konten der ehemaligen Le-
bensgefahrtin des brasilianischen Bundesrichters verwaltet hatte, wegen
Geldwascherei durch Unterlassung. Wie sich aus den Erwagungen des Bun-
desgerichts ergibt, erscheint die Verletzung der Handlungspflichten gemass
Geldwaschereigesetz (Art. 6 und 9 GwG), der Richtlinien der Bankenauf-
sicht und der bankinternen Weisungen umso gravierender, wenn die Kun-
denbeziehung als PEP-Beziehung zu qualifizieren ist (also eine politisch ex-
ponierte Person involviert ist), der Bankangestellte diese Qualifizierung aber
ebenfalls unterlasst.

Die Qualifizierung als PEP weist nicht zuletzt auf ein besonderes Risiko
in der Bankkundenbeziehung hin, was zu einer noch sorgfaltigeren Uberwa-
chung aller Transaktionen, zur Beobachtung der politischen Entwicklung im
Herkunftsland der PEP-Kunden und deren politischer Position verpflichtet.
Nur so ist ein rasches Eingreifen bei ungewdhnlichen Ereignissen bzw.
Transaktionen gewaihrleistet. Die Missachtung dieser Sorgfaltspflichten war
laut Gericht geeignet, um die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder
die Einziehung der inkriminierten Vermogenswerte zu vereiteln.

3 BGer Urteil 6B_729/2010 vom 8. Dezember 2011 (BGE 138 IV 1).
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b) Geldwascherei / subjektiver Tatbestand

Nebst der Frage der Garantenstellung stellte auch die Frage des subjektiven
Tatbestandes bei Bankangestellten eine rechtliche Grundsatzfrage dar, welche
von hochstrichterlicher Seite abschliessend zu beantworten war. So zeigte
sich in einem weiteren Geldwaschereiverfahren der Bundesanwaltschaft,
dass die Bejahung des zumindest verlangten Eventualvorsatzes keine
Selbstverstandlichkeit ist. In besagtem Fall wurde zwei schweizerischen
Bankangestellten vorgeworfen, Gelder eines korrupten italienischen Beam-
ten gewaschen zu haben, welcher fiir die Vergabe offentlicher Bauauftrage
zustandig gewesen war und sich von privaten Unternehmern hatte beste-
chen lassen.

In einem ersten Urteil des Bundesstrafgerichts wurden die beiden Bank-
angestellten freigesprochen.? Es vertrat die Ansicht, dass die beiden Bank-
angestellten mit den ihnen vorgeworfenen Verhaltensweisen zwar die objek-
tiven Tatbestandselemente der Geldwascherei erfiillt, sie jedoch nicht vor-
satzlich, sondern fahrldssig gehandelt hatten. Das Bundesstrafgericht be-
fand, dass nicht zweifelsfrei festgestellt werden konne, dass die beiden
Bankangestellten wussten oder wissen mussten, dass die fraglichen Gelder
aus einer schweren Straftat wie der Bestechung herriihrten.

Das Bundesgericht beurteilte den von der Vorinstanz festgestellten
Sachverhalt anders.® Es stellte klar, dass es in subjektiver Hinsicht geniigt,
wenn konkrete Umstande vorliegen, welche den Verdacht nahe legen, dass
die Vermdgenswerte aus einer strafrechtlich relevanten Vortat stammen. Es
genligt somit, dass der Tdter Kenntnis von Umstanden hat, aufgrund wel-
cher er wissen oder zumindest annehmen muss, dass es sich um Gelder
krimineller Herkunft handelt. Es ist indes nicht notig, dass der Tater die
konkret begangene Straftat bzw. Vortat kennt. Je schwerer die Sorgfalts-
pflichtverletzung des Bankangestellten ist, desto wahrscheinlicher ist es,
dass er um die Realisierung einer Geldwaschereihandlung weiss und eine
solche in Kauf nimmt.

Entsprechende Umstdnde und Sorgfaltspflichtverletzungen lagen im be-
treffenden Fall vor. So warfen die rasche und erhebliche Vermégenszunah-
me sowie die systematischen und ausschliesslichen Bareinzahlungen hoher
Geldbetrage zwingend Fragen auf. Zweifel mussten auch aufgrund des

¢ BstGer Urteil SK.2008.22 vom 20. und 27. Juli 2009.
5 BGer Urteil 6B_900/2009 vom 21. Oktober 2010.
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Wunsches des Kunden aufkommen, fiir telefonische Gesprache einen Code
zu verwenden, um die besprochenen Themen vor allfélligen Telefoniiber-
wachungen zu tarnen. Anstatt die Plausibilitdt der finanziellen Moglichkei-
ten des Kunden minimal zu iiberpriifen, wurden seine vagen Erklarungen
unbesehen akzeptiert. Auch wurden keine Informationen iiber weitere be-
rufliche Aktivitaten des Kunden eingeholt, obwohl beide Bankangestellte
wussten, dass er Beamter war und die hohen Betrage schwerlich aus einem
ordentlichen Beamtengehalt stammen konnten. Selbst eine minimale Doku-
mentation wurde vom Kunden nicht verlangt, obwohl beide Bankangestellte
tiber eine Ausbildung im Bereich der Geldwaschereibekampfung verfligten.

Angesichts dieser Elemente kam das Bundesgericht zum Schluss, dass
die beiden Bankangestellten die deliktische Herkunft der Vermogenswerte
zumindest vermuten mussten und dass sie diese deliktische Herkunft bei
ihren Handlungen bewusst in Kauf genommen hatten. Das Bundesgericht
bejahte das Vorliegen des Eventualvorsatzes.

2. «Alte» Kompetenzen der Bundesanwaltschaft

Nach diesen Praxisbeispielen aus dem Bereich der Bundesgerichtsbarkeit
gemass Art. 24 Abs. 1 StPO, kommen wir nun zu Fallen, fiir deren Verfol-
gung die Bundesanwaltschaft gestiitzt auf ihre «alten» Kompetenzen nach
Art. 23 Abs. 1 Bst. h StPO zustandig ist. Wir bewegen uns jetzt also im Be-
reich der Staatsschutzdelikte, zu denen der sogenannte wirtschaftliche
Nachrichtendienst gemdss Art. 273 StGB gehort. Auf dessen Grundlage be-
handelt die Bundesanwaltschaft unter anderem Diebstdhle von Bankkun-
dendaten.

Der Tatbestand des wirtschaftlichen Nachrichtendienstes wurde in den
1930-er Jahren mit einem dringlichen Bundesbeschluss,® dem sogenannten
«Spitzelgesetz», eingefiihrt. Wie die Botschaft” zum «Spitzelgesetz» von 1935
erklart, geht es bei diesem Tatbestand darum, Angriffe auf die schweizeri-
sche Gebietshoheit abzuwehren und die wirtschaftliche Spitzeltatigkeit zu
bekampfen. Die Strafnorm richtet sich gegen jede «landesverraterische», das

¢ Bundesbeschluss betreffend den Schutz der Sicherheit der Eidgenossenschaft vom
21. Juni 1935, AS 51 482; siehe auch BGE 117 Ia 202 E. 4c.

7 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesbe-
schlusses betreffend den Schutz der Sicherheit der Eidgenossenschaft und die Erweite-
rung der Bundesanwaltschaft vom 29. April 1935, BB 19351742, S. 745.
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heisst im Interesse auslandischer Regierungen, Behorden oder Parteien aus-
geiibte Verletzung des Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisses. Die Ein-
fithrung dieses Tatbestandes wurde unter anderem dadurch veranlasst, dass
es in besagter Zeit vorgekommen war, dass zugunsten auslandischer Fi-
nanzamter Erhebungen bei Bankinstituten gemacht worden waren.

Offensichtlich wiederholt sich die Geschichte. In der heutigen Zeit be-
fasst sich die Bundesanwaltschaft wieder vermehrt mit Informationsgeliisten
auslandischer Finanz- und Steuerdmter. Gegen willfdhrige Tater, darunter
eben auch Bankangestellte, die bereit sind, diesen ausldndischen Behdrden
Bankkundendaten zu beschaffen und zu verkaufen, fiihrt die Bundesanwalt-
schaft Untersuchungen wegen wirtschaftlichen Nachrichtendienstes gemass
Art. 273 StGB. Haufig kommen weitere Tatbestande wie die Verletzung des
Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG) oder die unbefugte Datenbeschaffung
(Art. 143 StGB) hinzu, welche fiir sich alleine die Zustandigkeit der Bundes-
anwaltschaft nicht begriinden konnten, weil sie kantonaler Gerichtsbarkeit
unterliegen. Die Bundesanwaltschaft verfiigt in solchen Fallen eine Vereini-
gung gemadss Art. 26 Abs. 2 StPO.

a) Bankdatendiebstahl bei der Credit Suisse

In einem konkreten Fall hatte die Bundesanwaltschaft Hinweise erhalten,
wonach offenbar deutsche Behorden von einer Schweizer Grossbank stam-
mende Kundendaten deutscher Staatsbiirger gegen Entgelt erworben hatten,
weshalb sie eine Strafuntersuchung wegen wirtschaftlichen Nachrichten-
dienstes und weiterer Tatbestande erdffnete.

Im Rahmen dieser Untersuchung konnten zwei mutmassliche Tater er-
mittelt werden. Einer der Tater hatte als Angestellter der Credit Suisse eine
Vielzahl von Kundendaten deutscher Bankkunden sowie bankinterne Do-
kumente beschafft. Sein Komplize hatte diese Unterlagen nach erfolgreichen
Verhandlungen gegen Bezahlung von 2,5 Mio. Euro an das Bundesland
Nordrhein-Westfalen verkauft. Das Geld wurde auf mehreren Konten in
Tschechien deponiert.

Der ehemalige Angestellte der Credit Suisse wurde von der Stratkammer
des Bundesstrafgerichts® im abgekiirzten Verfahren schuldig gesprochen des
qualifizierten wirtschaftlichen Nachrichtendienstes (Art. 273 Abs. 2 StGB),
der Verletzung des Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG), der Geldwascherei

8 BstGer Urteil SK.2011.21 vom 15. Dezember 2011.
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(Art. 305" Ziff. 1 StGB) und der Verletzung des Geschaftsgeheimnisses
(Art. 162 StGB). Er wurde bestraft mit einer bedingten Freiheitsstrafe von 24
Monaten und einer Busse von 3'500.- Franken. Sein Komplize hatte sich vor
Abschluss der Untersuchung in der Untersuchungshaft das Leben genom-
men.

b) Bankdatendiebstahl bei der Hyposwiss Privatbank

Auch im Fall eines Bankdatendiebstahls bei der Hyposwiss sah die Bundes-
anwaltschaft eine Verfahrenserledigung im abgekiirzten Verfahren vor. In
diesem Fall hatte ein ehemaliger externer IT-Mitarbeiter der Hyposwiss in-
terne Bankdaten aus der Bank geschafft und sie spater dem Rechtsanwalt
einer auslandischen privaten Unternehmung fiir 2 Mio. Franken angeboten.

Der Beschuldigte war von Anfang an gestandig, weshalb man sich rela-
tiv rasch nach Verfahrensbeginn auf die Durchfithrung eines abgekiirzten
Verfahrens verstandigen konnte. Im weiteren Verfahrensverlauf akzeptierte
der Beschuldigte ein Strafmass von 3 Jahren Freiheitsstrafe (davon 12 Mona-
te unbedingt). Die Strafkammer des Bundesstrafgerichts lehnte die Geneh-
migung der Anklage im abgekiirzten Verfahren jedoch ab, weil sich der Be-
schuldigte bei der Befragung durch den vorsitzenden Richter in Widersprii-
che zur ausgehandelten Anklageschrift verstrickte.

Deshalb erhob die Bundesanwaltschaft eine Anklage im ordentlichen
Verfahren. Mit dem im ordentlichen Verfahren ausgefallten Urteil® wurde
der Beschuldigte wegen der von der Bundesanwaltschaft angeklagten Tat-
bestande (Art. 273 und 162 StGB sowie 47 BankG) schuldig gesprochen. Das
Strafmass wurde vom Gericht allerdings auf lediglich 15 Monate bedingte
Freiheitsstrafe festgelegt, weil es die Begehung von Art. 273 StGB als blossen
Versuch wertete und zudem den angeklagten qualifizierten Tatbestand, also
den schweren Fall, nicht als erfiillt ansah, da es sich bei der Hyposwiss nicht
um eine systemrelevante Bank handle.

Insbesondere die letzte, seitens des Gerichts anladsslich der miindlichen
Urteilseroffnung gemachte Aussage wirft Fragen auf. Die Bundesanwalt-
schaft wird diese nach Erhalt der schriftlichen Urteilsbegriindung vertieft
priifen.

Anzumerken ist ebenfalls, dass das Bundesstrafgericht rund eine Woche
vor der Verhandlung im abgekiirzten Verfahren im Fall Hyposwiss in einem

9  BstGer Urteil SK.2013.37 vom 10. Dezember 2013.
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anderen Verfahren das Instrument des abgekiirzten Verfahrens generell kri-
tisiert hatte. In der Verhandlung zum Fall des Bankdatendiebstahls in der
Bank Julius Bar erachtete das Gericht das Strafmass als an der untersten, nur
knapp schuldangemessenen Grenze. Weiter erklarte der vorsitzende Richter
sinngemass, dass es nicht angehe, dass die Bundesanwaltschaft als Anklage-
behorde in einem derart heiklen Bereich die Rechtsprechung préage, indem
sie mit dem abgekiirzten Verfahren das Stratmass festlege. Dies sei vielmehr
Aufgabe des Gerichts. Das Bundesstrafgericht wolle deshalb in solchen Fal-
len nicht mehr bloss Zaungast sein.?

Die Bundesanwaltschaft halt am Instrument des abgekiirzten Verfahrens
ganz grundsatzlich fest. Sie respektiert damit den Willen des Gesetzgebers,
welcher dieses Instrument ohne Beschrankung auf bestimmte Deliktsberei-
che eingefiihrt hat. Als Strafverfolgungsbehorde wird die Bundesanwalt-
schaft diese Verfahrensform ihrem gesetzlichen Auftrag gemadss weiterhin
anwenden, wenn die strafprozessualen Voraussetzungen dazu erfiillt sind.
Die Bundesanwaltschaft respektiert aber die in einzelnen Fallen kritischen
Erwagungen des Bundesstrafgerichts zur Frage des Strafmasses und nimmt
diese ernst. Das Gericht priift von Gesetzes wegen die Angemessenheit der
Sanktionen und leistet damit einen wichtigen Beitrag an die Praxisentwick-
lung in diesem Bereich.

Die Bundesanwaltschaft wird auch in der Frage des abgekiirzten Verfah-
rens den konstruktiven Dialog mit dem Bundesstrafgericht pflegen, dies in
steter Achtung der institutionellen Unabhangigkeit beider Behorden.

c) Exkurs: Politisches Delikt

Auf prozessualer Ebene weisen die Verfahren, welche gestiitzt auf Art. 273
StGB gefiihrt werden, eine Besonderheit auf. Da es sich bei Art. 273 StGB um
ein politisches Delikt handelt, bedarf dessen Verfolgung einer Ermachtigung
durch den Bundesrat (Art. 66 StBOG).

Es handelt sich um Falle, in denen unter Umstanden die politischen Inte-
ressen — namentlich die aussenpolitischen — jene der Strafverfolgung tiber-
wiegen, weshalb hier die Regierung ausnahmsweise in den Hoheitsbereich
der Justiz eingreifen darf. Der Bundesrat hat es damit in der Hand, allfdllige

10 Vgl. Neue Ziircher Zeitung vom 29. August 2013, «Disput um abgekiirztes Verfahren —
Bundesanwalt widerspricht Bundesstrafgericht», abrufbar unter: <www.nzz.ch/aktuell
/schweiz/bundesanwalt-widerspricht-bundesstrafgericht-1.18140728> (Stand 14.05.14).
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der Strafverfolgung entgegenstehende, hoher bewertete Staatsinteressen zu
berticksichtigen. Zur Wahrung der Interessen des Landes kann er die Er-
machtigung verweigern.

Der Bundesrat hat seine Ermachtigungskompetenz an das Eidgendssi-
sche Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) delegiert.!! In Fallen, welche die
Beziehungen zum Ausland betreffen, entscheidet das EJPD nach Riickspra-
che mit dem Eidgendssischen Departement fiir auswartige Angelegenheiten
(EDA); Fille von besonderer Bedeutung kann es dem Bundesrat vorlegen.
Gemass konstanter Praxis des EJPD und des Bundesrates wird die Ermach-
tigung nur in Ausnahmeféllen verweigert, das heisst wenn tibergeordnete
Staatsinteressen gewahrt werden miissen.

Verweigert die Ermachtigungsbehorde die Ermachtigung und fehlt es
damit dauerhaft an dieser Prozessvoraussetzung, ist die Einstellung der
Strafuntersuchung oder eine Nichtanhandnahme zu verfiigen (Art.319
Abs. 1 Bst. d bzw. 310 Abs. 1 Bst. a StPO).

3. Strafbarkeit der Bank als Unternehmen

In Fallen wie den eingangs dargestellten, in denen Bankangestellte wegen
Geldwascherei belangt werden, kdme an sich auch eine konkurrenzierende
strafrechtliche Verantwortlichkeit der Bank gemass Art. 102 Abs. 2 StGB in
Frage, zumal es sich bei der Geldwascherei um eine Katalogtat handelt.

Die Bundesanwaltschaft wendet die Norm von Art. 102 StGB an. So hat
sie bekanntlich in einem Verfahren gegen die Alstom Network Schweiz AG
2011 einen Strafbefehl wegen Widerhandlung gegen Art. 102 Abs. 2 StGB in
Verbindung mit Art. 322septies StGB (Bestechung fremder Amtstrager) erlas-
sen und diese unter anderem zu einer Busse von 2,5 Mio. Franken und zur
Begleichung einer Ersatzforderung von 36,4 Mio. Franken verurteilt.!?

Zur Verurteilung einer Bank ist es bislang noch nicht gekommen. Dies
will jedoch nicht heissen, dass die Bundesanwaltschaft die Strafbarkeit der
Bank jeweils nicht priifen wiirde.

Die Bundesanwaltschaft fiihrt gegenwartig ein Geldwéaschereiverfahren
im Zusammenhang mit Korruptionshandlungen in Griechenland. Die Ver-

1 Art. 3 Bst. a der Organisationsverordnung fiir das EJPD (OV-EJPD; SR 172.213.1).

2 Vgl. die Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom 22. November 2011, abrufbar
unter: <www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=42300>
(Stand 14.05.14).
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haftung eines ehemaligen Verteidigungsministers und hochrangigen Partei-
funktiondrs sowie von dessen Cousin in Griechenland veranlasste diverse
Banken in der Schweiz zur Uberpriifung von Geschéftsbeziehungen. Die
Folge waren Meldungen der Banken an die Meldestelle fiir Geldwéscherei.
Die in diesem Kontext in Griechenland gegen eine Vielzahl von Personen
gefiihrte Untersuchung fithrte zu Rechtshilfeersuchen, deren Vollzug der
Bundesanwaltschaft tibertragen wurde. Die Ersuchen betreffen verschiedene
Bankinstitute und Bankverbindungen. Im Rahmen der von der Bundesan-
waltschaft gefiihrten Untersuchung wird auch zu kldren sein, ob in der
Schweiz handelnden Personen eine Beteiligung an Geldwascherei nachzu-
weisen ist und ob allenfalls beziiglich der Banken ein Organisationsver-
schulden nach Art. 102 StGB vorliegt.

Dass die Banken ihre Verantwortung und ihre Sorgfaltspflichten ernst
nehmen und zweifellos auch allfédllige Haftungs- und Reputationsrisiken
minimieren wollen, dussert sich am Ende in einer tendenziell umfassenden
Meldeerstattung an die Meldestelle fiir Geldwascherei. Im Zweifel wird ge-
meldet, dies ganz im Sinne eines all crimes approach.

III. Banken als «Opfer»

Wie unsere bisherigen Ausfiihrungen zeigen, stehen die Banken selbst als
Institutionen in der Regel nicht im Fokus der Bundesanwaltschaft. Als mut-
massliche Tater bzw. Beschuldigte sind vielmehr einzelne Mitarbeitende der
Banken in unsere Verfahren involviert. Wenn diese letzten Endes zum Scha-
den der Bank gehandelt haben, ist die Bank in einem untechnischen Sinne
auch als «Opfer» anzusehen. Dies ist beispielsweise bei den dargestellten
Diebstahlen von Bankkundendaten und dem damit verbundenen Geheim-
nisverrat der Fall.

Ahnliches gilt — wie unsere Erfahrungen zeigen — im Bereich der Cyber-
kriminalitdt und den zahlreichen Phishing-Fallen. Die Bundesanwaltschaft
befasst sich mit diesen Fallen, weil durch die Rechtsprechung der Beschwer-
dekammer des Bundesstrafgerichts'® in diesem Bereich faktisch eine neue
Bundeskompetenz geschaffen wurde. Dies hat wiederum dazu gefiihrt, dass

13 Vgl. BstGer Beschliisse BG.2011.27 vom 12. Oktober 2011 und BG.2012.28 vom
10. Oktober 2012.
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von den Kantonen bis Ende 2013 rund 150 Verfahren an die Bundesanwalt-
schaft weitergeleitet wurden.

In solchen Fillen, in denen die Bank gleichsam zum «Opfer» von Strafta-
ten wurde, ist es dusserst wichtig, dass die Bank mdoglichst rasch mit der
Bundesanwaltschaft Kontakt aufnimmt und mit ihr zusammenarbeitet. Nur
so konnen die relevanten Beweise — insbesondere auch elektronische Daten —
rechtzeitig sichergestellt und die mutmassliche Taterschaft an weiteren,
schadigenden Handlungen — beispielsweise dem Weiterverkauf gestohlener
Bankkundendaten — gehindert werden. Deshalb pldadieren wir seitens der
Bundesanwaltschaft fiir eine frithe Anzeigepflicht.

IV. Banken als «Partner» im Strafverfahren

Schliesslich nehmen die Banken sehr oft die Rolle von «Partnern» in den
Verfahren der Bundesanwaltschaft ein. In einem Grossteil dieser Verfahren
werden Editionsverfiigungen zuhanden der Banken erlassen, um Kontoun-
terlagen tiber Bankverbindungen von Beschuldigten oder Drittpersonen zu
erheben. Ohnehin beruhen viele der Verfahren der Bundesanwaltschaft auf
von der Meldestelle fiir Geldwascherei weitergeleiteten Verdachtsmeldun-
gen von Bankinstituten.

Gerade die grossen Verfahren der Bundesanwaltschaft im Zustandig-
keitsbereich von Art. 24 StPO bedingen regelmassig ausgedehnte Finanzana-
lysen erheblicher Mengen von Bankverbindungen, um die von den Tatern
bewusst kompliziert angelegten Finanzfliisse zu ermitteln und zu rekonstru-
ieren. Damit sind in der Bundesanwaltschaft vornehmlich die Spezialisten
des internen Kompetenzzentrums Wirtschaft und Finanzen befasst.

In diesem Bereich ist die Bundesanwaltschaft auf die zeitnahe und
kompetente Zusammenarbeit mit den Bankinstituten und ihren Compliance-
Abteilungen angewiesen. Ein besonderes Anliegen der Bundesanwaltschaft
und der kantonalen Staatsanwaltschaften an die Banken ist die elektronische
Aktenedition. Die Lieferung von edierten Bankdaten in elektronischer Form
wiirde die Arbeit der Finanzexperten und -analysten der Strafverfolgungs-
behorden in wesentlichem Masse erleichtern. Die Schweizerische Staats-
anwalte-Konferenz (SSK), in welcher sich auch die Bundesanwaltschaft
engagiert, steht hierzu mit der Schweizerischen Bankiervereinigung in Ver-
bindung.
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V. Schlusswort

Wie aus unserem Beitrag geschlossen werden kann, besteht zwischen der
Bundesanwaltschaft und den Banken nicht das Verhaltnis eines Jagers zum
Gejagten.

Zu den Kernaufgaben der Bundesanwaltschaft gehoren das Bewahren
der schweizerischen Rechtsordnung und der strafrechtliche Schutz des
schweizerischen Finanzplatzes. Damit erweist sich die Bundesanwaltschaft
als urschweizerische Behorde. Sie denkt und arbeitet aber — wie die Banken
auch - international, denn das Bewahren unserer Rechtsordnung und der
Schutz unseres Finanzplatzes beginnen jenseits unserer Landesgrenzen.
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BOTSCHAFT iiber die Genehmigung und die Umsetzung des Strafrechts-Uberein-
kommens und des Zusatzprotokolls des Europarates iiber Korruption (Anderung
des Strafgesetzbuches und des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb)
vom 10. November 2004, in: BB1 2004, S. 6983-7042.

BOTSCHAFT iiber die Anderung des Strafgesetzbuches (Korruptionsstrafrecht), am
30. April 2014 vom Bundesrat verabschiedet.

I.  Einleitung

Der in gewisser Hinsicht sehr weit gefasste, zugleich aber auch sehr spezi-
fische Titel dieses Beitrags — «Bankstrafrecht» — 16st vermutlich mehrere,
aber vorrangig auch eine spezielle Assoziation aus, die hier als Frage formu-
liert und vorangestellt werden soll, auf dass diese dann an spaterer Stelle
verneint werden kann: Ist das «Bankstrafrecht» nun ein eigenes Strafrechts-
gebiet, das primar dazu dienen soll, im Bereich der strafrechtlichen Haftung
Sondermassstdbe an Banken anzulegen, um dadurch die Bankentatigkeit aus
strafrechtlicher Sicht strenger zu erfassen, wodurch der Boden des ultima-
ratio-Prinzips des Strafrechts zu schwinden droht?

Es kommt nicht von Ungefdhr, sondern ist einer Verkettung von Um-
stainden mit iiberwiegend internationalem Hintergrund zu verdanken, dass
sich der Begriff des Bankstrafrechts hat erfinden lassen und sich auch schon
fast etablieren konnte. So erscheinen vermehrt Biicher nicht mehr nur zum
«Wirtschaftsstrafrecht» als Ganzem, sondern zum Bankstrafrecht gleichsam
als Ausschnitt des Wirtschaftsstrafrechts.! Was allerdings schon fiir das
Wirtschaftsstrafrecht als ausgedehntes, nicht gerade homogenes Teilgebiet
des Strafrechts? insgesamt gilt, hat gleichermassen Giiltigkeit fiir das Bank-
strafrecht: Es ist charakterisiert durch seine starken Beziige zu ausserstraf-
rechtlichen Normen und provoziert immer wieder die Frage, ob es spezifi-
scher, vom Allgemeinen Teil des Strafrechts abweichender Regelungen be-
darf.® In diesen Kontext fiigt sich auch ein nunmehr an der Universitdt Lu-
xemburg geplantes Forschungsprojekt zur Notwendigkeit eines «EU Ban-

1 Siehe nur zuletzt VON GLEICHENSTEIN, Strafrechtliche Bankhaftung, Bern 2011;
SCHORK/GROS, Bankstrafrecht, Miinchen 2013.

2 Vgl. HILF, in: Wirtschaftsstrafrecht (2008), S. 13 ff.

3 Der vorliegende Beitrag fokussiert sich auf das materielle Strafrecht.
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king Criminal Law» bzw. zur Autonomie des Konzepts eines «Banking Cri-
minal Law».

Zur zitierten Verkettung von Umstdnden: Die Griinde fiir die Entwick-
lung des Bankstrafrechts liegen wohl in der Sensibilisierung der Offentlich-
keit in Bezug auf die Rolle und Tatigkeit von Finanzdienstleistern insgesamt,
aber besonders auch von Banken, die schliesslich eine besondere Bedeutung
im Finanzmarkt geniessen. Das Spektrum, durch nicht legale Tatigkeiten im
Bankensektor auf der einen Seite viel Geld zu verdienen und auf der ande-
ren Seite immense wirtschaftliche Schaden anzurichten, ist gross. Es reicht
von Schadigungen durch ungetreue Geschaftsbesorgung tiber Betrug, Insi-
derhandel, Geldwascherei, (Gehilfenschaft zu) Steuerdelikten bis zu Korrup-
tion, abgesehen von sonstigen Finanzmarktdelikten sowie Delikten im Be-
reich des (bargeldlosen) Zahlungsverkehrs. Manche dieser Delikte betreffen
konkrete Geschddigte bzw. Gruppen von Geschéddigten, manche betreffen in
ihren negativen Auswirkungen letztlich die Allgemeinheit (der Wirtschafts-
teilnehmer).

Die offentliche Meinung ist kritischer, die Regulierung und Uberwa-
chung intensiver geworden. Es kommt immer haufiger zu Strafverfahren
mit grossem medialen Echo gegen Bankmanager, Banken selbst sowie deren
Mitarbeiter. Hilfreich war freilich sehr, dass als Verantwortliche fiir die
Finanzmarktkrise die Banken und ihre Manager ausgemacht wurden, also
(vermeintlich) besonders risikofreudige, aber scheinbar ohne personliches
Risiko handelnde Akteure.*

Mit der angesprochenen steigenden Sensibilitat ist eine weitere Entwick-
lung verbunden, namlich jene des sich verstarkenden Unrechtsbewusstseins
auf Bankenseite. Manche sprechen sogar von «Kulturwandel».> So haben
nach SCHORK/GROS auch interne Verfolgungen und Ahndungen von Ver-
stossen zundchst zu einer grosseren Anzahl an Strafverfahren gefiihrt, die
kurzfristig betrachtet dem Ansehen der Banken zwar nicht forderlich waren
bzw. sind, mittel- bis langfristig jedoch wohl dazu beitragen werden oder
gar «unvermeidlich und geeignet» sind, «das Vertrauen wieder herzustel-
len».6

Nicht zuletzt unter diesem Aspekt erscheint die Beachtung des ultima-
ratio-Prinzips des Strafrechts von besonderer Wichtigkeit. Nur solche

4 Vgl. SCHORK/GROS8, Bankstrafrecht, Vorwort.
5  SCHORK/GROS, § 1 N 4.
6 SCHORK/GROR, § 1 N 4.
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sozialinaddquate Verhaltensweisen sollen vom Strafrichter beurteilt und
allenfalls geahndet werden, deren Verhinderung durch andere (rechtliche)
Massnahmen und Mittel nicht moglich ist.

II. «Bankstrafrecht»

Man kann zum plakativen Begriff des Bankstrafrechts freilich stehen wie
man mochte. Jedenfalls gelingt es ihm anschaulich, einen hochkomplexen,
facettenreichen Teilbereich des Strafrechts zusammenzufassen, der aber
eben gerade als Teilbereich den Grundprinzipien des Strafrechts verpflichtet
ist und sich insofern gerade nicht als Spezifikum darstellt, sich allerdings,
wenn man den Schritt aus der Strafrechts-Innenperspektive hinauswagt, in
einem hochspezifisch und dicht gewebten ausserstrafrechtlichen, v.a. zivil-
und aufsichtsrechtlichen Regelungsumfeld wiederfindet.

Bankstrafrecht kann dabei nicht lediglich unternehmensbezogenes
«Strafrecht der Banken» sein, sondern ist vielmehr «Strafrecht des Banking».
Es geht um strafrechtliche Aspekte der Bankentatigkeit, d.h. in erster Linie
um die strafrechtliche Verantwortlichkeit der einzelnen — individuellen und
kollektiven — Akteure (das sind insbesondere die Banken, aber zunachst
auch deren Manager und Mitarbeiter) im Rahmen des spezifischen Banken-
betatigungsfeldes. Die im 6ffentlichen Interesse gelegene besondere Stellung
und Bedeutung der Banken sowie das konsequentermassen geschaffene Re-
gulierungsumfeld rechtfertigt deren Herausheben aus dem grosseren Kreis
der Finanzinstitutionen und Finanzintermediare.

Aus Bankenperspektive bildet das Finanzmarktstrafrecht einen Aus-
schnitt des Bankenstrafrechts, ebenso wie das Kapitalmarktstrafrecht ledig-
lich einen Teilbereich darstellt.

Vom Bankstrafrecht erfasst werden oftmals allerdings auch Akteure, die
keine Banken sind, konkret deren Kunden und (andere) Dritte. Diese betati-
gen sich als Beteiligte (sei es als Tater oder Teilnehmer), aber auch etwa im
Bereich der Delikte zum Schutz des (bargeldlosen) Zahlungsverkehrs bzw.
zum Schutz der Banken.

Was zunachst tiberschaubar klingt, zieht sogleich ungeahnte Komplexi-
taten nach sich, die in dem Zusammenspiel von Individualverantwortlich-
keiten und Bankverantwortlichkeit als Unternehmensverantwortlichkeit
(also Fragen des Allgemeinen Teils des Strafrechts) sowie in den hochst
unterschiedlichen relevanten Deliktsbereichen (Besonderer Teil) begriindet
liegen. Betrachtet man individuellen Akteure — Mitarbeiter und Manager der
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Bank — und deren Moglichkeiten, zu delinquieren (oder aus wirtschaftlicher
Perspektive: deren Risiko, in strafrechtliche Verantwortung zu geraten), so
zeigt sich, dass deren individuelle Verhaltensweisen und individuelle Ver-
antwortlichkeit — fiir Tun, Unterlassen, Taterschaft oder blosse Teilnahme,
Vorsatz oder Fahrlassigkeit — zum Teil eng miteinander verkniipft sind so-
wie entweder Voraussetzung oder sogar Hindernis fiir die Strafbarkeit
anderer Akteure, insbesondere der Bank selbst, bilden. Diese Zusammen-
hiange und wechselseitigen Abhadngigkeiten werden tiberdies Teil spezifi-
scher Problematiken, die abhdngig vom jeweils betrachteten Deliktsbereich
sind.

Banken (also Unternehmen) selbst als verantwortlichen Zurechnungs-
subjekten bzw. ihren Managern und Mitarbeitern bietet sich ein breites
potenzielles kriminelles Betdtigungsfeld, das ohne Anspruch auf Vollstan-
digkeit insbesondere folgende Delikte erfasst: Klassische Vermogensdelikte
(wie insbesondere ungetreue Geschéftsbesorgung, Veruntreuung oder Be-
trug); Geldwascherei; Korruption; Insiderhandel und Kursmanipulation;
Delikte gem. FINMAG, BankG, KAG, NBG, GwG; Steuerdelikte; Kartell-
delikte; Wettbewerbsdelikte. Eine wichtige Unterscheidung betrifft die
Rechtsgiiter, die von den jeweiligen Straftatbestanden geschiitzt werden (In-
dividual- und Allgemeinrechtsgiiter, vom Vermogen bis hin zum Wettbe-
werb und Rechtspflege) sowie den Umstand, dass es sich — gerade auch mit
Blick auf die Rechtsgiiter — sowohl um «selbstandiges» Bankstrafrecht als
auch um «akzessorisches» Aufsichts- und Regulierungsstrafrecht handelt,
also um Strafbestimmungen, welche die den Banken auferlegten Pflichten
aus dem Aufsichtsrecht selbst strafbewehren.”

Im Lichte des Themas der Tagung «Banken zwischen Strafrecht und
Aufsichtsrecht» spielt nun die Unterscheidung zwischen «selbstandigem»
Strafrecht und Aufsichtsstrafrecht insoweit eine Rolle als es um die
Zuordnung zum Kern- oder Nebenstrafrecht und hier allenfalls zum Ver-
waltungsstrafrecht und somit um unterschiedliche Zustandigkeiten und
Verfahren geht. Aus materiell-strafrechtlicher Sicht, auf die sich der vorlie-
gende Beitrag beschrankt, interessieren die unterschiedlichen Delikts-
einstufungen als Verbrechen, Vergehen oder Ubertretungen, vorrangig aber
allenfalls existierende unterschiedliche Verantwortlichkeitsregeln, wie sie
etwa im VStrR in den Art. 6 und 7 im Unterschied zum Allgemeinen Teil des

7 Zum von ACKERMANN gepragten Begriff des Aufsichtsstrafrechts siehe ACKERMANN,
in: Finanzmarkt, S. 8 ff.
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StGB vorkommen. Im Ubrigen spielen aufsichtsrechtliche Pflichten ma-
teriell-strafrechtlich (also aus Sicht der Frage nach der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von Akteuren) als — nicht eingehaltene — Sorgfalts-,* Melde-
und damit allenfalls sogar Garantenpflichten eine Rolle, die eine weitrei-
chende Unterlassungsstrafbarkeit von Leitungspersonen und darauf fussend
(theoretisch auch) der Banken begriinden konnen.

Im Lichte der beschriebenen Weite und Komplexitit des potenziell
strafrechtlich relevanten Betdtigungsfeldes der Banken sowie des Umstands
des sich entwickelnden «Bankstrafrechts» sollen die nachstehenden straf-
rechtsdogmatischen Bemerkungen von folgendem von GUNTHER ARZT for-
mulierten Motto getragen sein: «Der Sinn dessen, was wir altmodisch als
"Dogmatik’ bezeichnen, liegt in der Sperre gegen politisch wirklich oder ver-
meintlich opportune Ausdehnungen der Stratbarkeit.»®

III. Grundkonstellationen

Betrachtet man die relevanten Akteure im Kontext der einschlagigen Kri-
minalitdtsbereiche im Bankenwesen, so ergeben sich aus Sicht der Bank fol-
gende Grundkonstellationen:*

- Bank als «Opfer»
— strafbaren Verhaltens eigener Mitarbeiter oder Manager,

z.B. Veruntreuung oder ungetreue Geschaftsbesorgung
(etwa durch risikoreiche Kreditvergabe);

— strafbaren Verhaltens Dritter,

z.B. Vermdgensdelikte (Betrug durch Kunden), Wettbe-
werbsdelikte;

— Bank als «Tater»
— seiesals Tater

aufgrund von sog. Anlasstaten von Mitarbeitern oder
Managern gegentiber Dritten in Verbindung mit eigenem

8 Siehe WOHLERS, in: Finanzmarkt, S. 302 ff.

9  ARZT, in: Finanzmarkt, Fn. 14.

10 Im gegebenen Kontext wird bewusst die Terminologie «Tater» und «Opfer» verwen-
det. Dies dient allein der Verdeutlichung der Rollen im Hinblick auf die Rechtsguttra-
gerschaft und hat keinen Bezug zu straf(prozess)rechtlichen Kategorien i.e.S.
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Organisationsverschulden der Bank (z.B. Anlagebetrug,
ungetreue Geschéftsbesorgung, Geldwascherei,!! Korrup-
tion);
von aufsichtsstrafrechtlichen Delikten;

— sei es als Teilnehmer (vorrangig Gehilfe)

an Straftaten Dritter (Kunden) aufgrund von Anlasstaten
(in Form der Teilnahme) durch Mitarbeiter oder Manager
in Verbindung mit eigenem Organisationsverschulden der
Bank (z.B. Steuerdelikte, ungetreue Geschaftsbesorgung,
Korruption);

— Bank weder Opfer noch Tater

beziiglich sog. Exzesstaten von eigenen Mitarbeitern oder
Managern (d.h. zu deren ausschliesslich individuellem
Vorteil).

Der Vollstandigkeit halber sei festgehalten, dass die Schaffung eines Unter-
nehmenssanktionsrisikos (in Form der Unternehmensstrafe gem. Art. 102
StGB) aufgrund der Begehung einer Anlasstat, wie etwa Geldwascherei
durch einen Bankmanager das Unternehmen freilich gerade nicht zum
Opfer macht und nicht als Pflichtwidrigkeit und Schadenszufiigung i.5.d.
Art. 158 StGB zu werten ist, die — neben der Geldwaschereistrafbarkeit
zusatzlich — zu einer Strafbarkeit des Bankmanagers wegen ungetreuer Ge-
schiftsbesorgung fithren wiirde. Darin ldge eine unzuldssige Strafbarkeits-
ausdehnung, die im Lichte des Zwecks des Unternehmensstrafrechts nach-
gerade absurd erscheint. Eine solche Uberdehnung der Individualstraf-
barkeit liegt im Ubrigen auch in der Annahme, die Bildung von (oder Bezah-
lung von Schmiergeldern aus) schwarzen Kassen stelle ungetreue Geschafts-
besorgung zum Nachteil des (letztlich profitierenden) Unternehmens dar.!2
Dasselbe gilt fiir den Fall, den Geschéftsfithrer der B wegen ungetreuer
Geschiftsbesorgung verantwortlich zu machen, wenn er — ohne zuvor alle
gebotenen und zumutbaren Compliancemassnahmen ergriffen zu haben —
die Strafverfolgungsbehorden iiber eine im Verantwortungsbereich der B be-
gangene ungetreue Geschidftsbesorgung informiert und dadurch seine

11 Bankmitarbeiter oder die Bank werden aufgrund der weit gefassten Tathandlung des
Art. 305 StGB kaum je blosse Teilnehmer einer Geldwéaschereihandlung von Kunden
sein.

12 Vgl. HILF, Festgabe, S. 461 m.N., S. 462 ff.
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Schweigepflicht verletzt.!* Hier etwa ist die Dogmatik gefordert, gegen kri-
minalpolitisch nicht sachgerechte Ausdehnungen des Individualstrafrechts
zu wirken.

IV. Grundlegendes zum strafrechtlichen Haftungsrisiko der Bank
gem. Art. 102 StGB

Zunachst sollen die Voraussetzungen der Unternehmensstrafbarkeit gem.
Art. 102 StGB, der in seiner geltenden Fassung am 1. Oktober 2003 in Kraft
trat, grob skizziert werden, um im folgenden Fallbeispiel sowohl die Bedeu-
tung des Verhaltens des einzelnen Bankmitarbeiters als auch des Verhaltens
der Bank selbst fiir das Strafrechtsrisiko der Bank analysieren zu konnen.*

Gem. Art. 102 Abs. 1 StGB wird (unter dem Titel: «Verantwortlichkeit
des Unternehmens», unter der Uberschrift «Strafbarkeit») ein Verbrechen
oder Vergehen einem Unternehmen dann zugerechnet, wenn dieses in dem
Unternehmen in Ausiibung geschaftlicher Verrichtung im Rahmen des Un-
ternehmenszwecks (Unternehmensbezug) begangen wird und wegen man-
gelhafter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen
Person zugerechnet werden kann. Handelt es sich dabei um eine Straftat
nach den Art. 260%" (Kriminelle Organisation), 260duirauies (Finanzierung des
Terrorismus), 305" (Geldwascherei), 322% (Bestechung schweizerischer
Amtstrager), 322duinquies (Vorteilsgewdhrung) oder 322septes Abs.1 (Beste-
chung fremder Amtstrager) oder um eine Straftat nach Art. 4a Abs. 1 lit. a
des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbe-
werb (Bestechen), so wird das Unternehmen gem. Art. 102 Abs. 2 StGB un-
abhangig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen bestraft, wenn dem
Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und zumut-
baren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu
verhindern.

Art. 102 StGB sieht somit — fiir unterschiedliche Deliktsbereiche — zwei
hochst unterschiedliche, systematisch zusammenhanglose Unternehmens-
strafbarkeitsfdlle vor: Das — generelle — subsididre Modell griindend auf
einem personalen (sog. «unechten») Organisationsdefizit (Abs.1) steht
neben dem — lediglich fiir bestimmte Delikte zur Anwendung kommenden —

13 So aber NIGGLI, BSK StGB, Art. 158 N. 121 m.w.N.; ARZT, recht 2004, S. 222 f.
14 Zu Art. 7 VStrR siehe unten V. 1. b) bb).
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konkurrierenden (origindren) Modell basierend auf einem tatbezogenen
(sog. «echten») Organisationsversagen (Abs. 2).

Sowohl ungetreue Geschiftsbesorgung gem. Art. 158 StGB als auch
passive Privatbestechung gem. Art. 4a Abs. 1 lit. b UWG fallen — mangels
Aufzdhlung in Abs. 2 —in den Anwendungsbereich des Art. 102 Abs. 1 StGB.
Dies gilt stets mit der Einschrankung, dass konkrete Fallkonstellationen, in
denen das Unternehmen als (aus Sicht der durch den Tatbestand
geschiitzten Rechtsgiiter: alleiniges) Opfer der Tat erscheint, vom Anwen-
dungsbereich des Unternehmensstrafrechts schon von vornherein ausge-
nommen sind, da schliesslich das Unternehmen als «Tater» und nicht als
«Opfer» bestraft werden soll. Die Anwendbarkeit des Art. 102 StGB steht
und fallt daher mit der Beurteilung der Tater- bzw. Opferrolle des Unter-
nehmens.

Gerade am Beispiel der ungetreuen Geschéftsbesorgung im Kontext der
Entgegennahme von Bestandespflegekommissionen lédsst sich anschaulich
aufzeigen, dass die Zuordnung dieser Rollen nicht immer einfach vorzu-
nehmen ist.

Beim Delikt der passiven Privatbestechung stosst man auf ein zusatz-
liches Problem. Der Schweizer Strafgesetzgeber hat soeben einmal mehr be-
kraftigt, dass er aus Griinden, die in der «Systematik und der grundsatz-
lichen Konzeption der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unterneh-
mens» liegen, trotz immerhin bescheinigter «moglicher» praventiver Wir-
kung, eine Ausdehnung der kumulativen Unternehmensstrafbarkeit gem.
Art. 102 Abs. 2 StGB auf die passive Bestechung ablehnt: «Die passive Be-
stechung» schade — im Gegensatz zur aktiven Bestechung — «in der Regel
dem Unternehmen, in dem sie stattfindet. Das strafbare Verhalten der besto-
chenen Person verletzt deren rechtliche Treuepflicht gegeniiber dem Unter-
nehmen. [...] So gesehen ware es widerspriichlich, das bereits geschadigte
Unternehmen auch noch zu bestrafen.» 1

15 Botschaft iiber das Korruptionsstrafrecht 2014, S. 17. Immerhin scheint auch nach
dieser Auffassung zumindest der Abs. 1 des Art. 102 StGB anwendbar zu sein, wenn-
gleich dies nicht explizit festgestellt wird. Die Straflosigkeit nach Abs. 2 schadet zu-
mindest insoweit nicht, als es ohnehin das Unternehmen des Bestochenen qua vertrag-
licher Genehmigungsmoglichkeit in der Hand hat, iiber die Strafbarkeit (Tatbestands-
massigkeit) der Anlasstat zu bestimmen; dies gilt allerdings auch im Rahmen des
Abs. 1. Insofern zeigt sich einmal mehr, dass — wenn es die Genehmigungsmoglichkeit
nun schon einmal gibt — die Genehmigung zumindest vorgéangig zu erfolgen hat, wenn
sie strafbefreiende Wirkung entfalten soll; siehe dazu im Ubrigen unten V. 1. b) aa).
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Dagegen ist — und dies spricht zum einen fiir die Anwendbarkeit des
Art. 102 Abs. 1 StGB de lege lata und stiitzt zum anderen die dringliche For-
derung nach Einbeziehung auch der passiven Bestechung in Art. 102 Abs. 2
StGB - einmal mehr einzuwenden, dass nicht das Unternehmen (des besto-
chenen treuepflichtverletzenden Mitarbeiters) allein Rechtsgutstrager des
Art. 4a Abs. 1 lit. b UWG ist, sondern durch den Tatbestand dartiber hinaus
andere Personen, konkret die Mitbewerber, geschiitzt werden sollen. Das
Unternehmen ist nach geltender Rechtslage daher jedenfalls nicht alleiniges
Opfer der Tat.’® Selbst wenn im Sinne des seit kurzem vorliegenden Ent-
wurfs des Bundesrates zum Korruptionsstrafrecht Art. 4a UWG begriissens-
werter Weise vom Rechtsgut des fairen Wettbewerbs abgekoppelt, als
Art. 3220cties und 322nevies in das StGB tiberfithrt und als von Amts wegen zu
verfolgendes Delikt ausgestaltet wird,!” so gilt nichts anderes, wie auch aus
der systematischen Einordnung der Privatbestechung in den Bereich des
Schutzes der Allgemeinrechtsgiiter zu entnehmen ist. Die Botschaft selbst
dussert sich — wenngleich unter Betonung der Opfereigenschaft (auch) des
Unternehmens — entsprechend:

«Geschiitzt werden weiterhin hauptsachlich die Rechtsgiiter der
Treuepflicht der Arbeitnehmer [...] bzw. das Interesse des Arbeitgebers |...]
an der lauteren und sachgemassen Erfiillung der anvertrauten Aufgaben
sowie das offentliche Interesse an einem freien Markt. Dieses ist weiter gefasst
als die Bekampfung des unlauteren Wettbewerbs. Unter bestimmten Um-
stainden konnen die Interessen von Dritten auch direkt betroffen sein.»18

Im vorliegenden nachfolgend zu analysierenden Sachverhalt’” kommt im
Ubrigen hinzu, dass das strafrechtlich zu beurteilende Unternehmen (die
Bank B) tatsdachlich tiberhaupt nicht Opfer der von ihrem Mitarbeiter X
begangenen passiven Privatbestechung ist, was eine Sonderkonstellation
darstellt.

Als Unternehmen gelten nach Art. 102 Abs. 4: juristische Personen des
Privatrechts (lit. a), juristische Personen des offentlichen Rechts mit Aus-

16 Nach hier vertretener Auffassung auch nicht vorrangiges Opfer; siehe auch unten V. 1.
b) aa).

17 Zu bedauern ist lediglich, dass die Strafdrohung nicht einmal fiir einen neu zu
schaffenden Qualifikationstatbestand der schweren Fille angehoben wurde, sodass
Privatbestechung weiterhin keine geldwaschereitaugliche Vortat bildet.

18 Botschaft iiber das Korruptionsstrafrecht 2014, S. 2, 11 £, 18 f., insbes. 19. Hervorhe-
bung von der Verfasserin.

¥ Siehe unten V. 1. b) bb).
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nahme der Gebietskorperschaften (lit. b), Gesellschaften (lit. ¢) und Einzel-
firmen (lit. d; sic!).

Als Sanktion sieht Art. 102 StGB eine Busse bis zu 5 Mio. Franken gegen
das Unternehmen vor. Bei der Busse handelt es sich nach dem Willen des
Gesetzgebers um eine kriminalrechtliche Strafe, die aufgrund des gegentiber
dem Unternehmen erhobenen Vorwurfs eines (personalen oder tatbezoge-
nen) Organisationsversagens aus Anlass der Tat einer natiirlichen Person
ausgesprochen wird. Die Gesetzesmaterialien sprechen explizit von Organi-
sationsverschulden bzw. einer Schuld sui generis des Unternehmens,
betonen jedoch zugleich, dass die Busse nicht direkt, sondern lediglich mit-
telbar auf Grundlage der Unternehmensschuld bemessen werde.?’ Wesent-
liche Masskriterien sind die Schwere der Tat und des Schadens sowie die
Schwere des Organisationsmangels; die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Unternehmens ist zu berticksichtigen. Die Busse wird nicht nach einem
Tagessatzsystem berechnet. Explizit kann sie im Ubrigen nicht (teil)bedingt
nachgesehen werden.

Voraussetzung fiir die Unternehmensstrafbarkeit ist — neben dem Unter-
nehmensbezug und dem echten oder unechten Organisationsverschulden —
stets die Begehung einer objektiv und subjektiv?! tatbestandsmassigen und
rechtswidrigen Anlasstat durch eine dem Unternehmen zuzurechnende
natiirliche Person. Die Anlasstat kann in einem vorsatzlichen oder fahr-
lassigen Tun oder Unterlassen bestehen, versucht oder vollendet sowie in
Taterschaft oder blosser Teilnahme?? begangen worden sein. Die Strafbarkeit
des Unternehmens ist daher vom Ergebnis der Priifung der Tatbestandsmas-
sigkeit und Rechtswidrigkeit der Tat des Individualtaters abhangig.

20 BBI 1999, S. 2144.

21 Ob fiir die Erfiillung der subjektiven Tatseite eine kollektive Vorsatzbegriindung aus-
reichend ist, ist str. (sieche dazu — unter Berticksichtigung des erstinstanzlichen Urteils
im PostFinance-Fall — HILF, in: Geldwaéscherei, S. 175 ff.)

22 Gegen eine blosse «Gehilfenschaftspravention» demgegeniiber: ARZT, in: Finanzmarkt,
S. 53.
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V. Einzelprobleme — am Beispiel der Bestandespflege-
kommissionen

Die Tater- oder Opferrolle der Bank soll im Folgenden anhand eines
aktuellen Fallbeispiels aus dem Bereich der Retrozessionen bzw. Bestandes-
pflegekommissionen veranschaulicht werden. Dabei wird aus der Perspekti-
ve der Bank das Zusammenspiel von Individual- und Unternehmensverant-
wortlichkeit aufgezeigt.

Ausgangspunkt fiir die folgende Analyse ist ein Fallbeispiel, das in
seinen Grundziigen einem Sachverhalt entspricht, den die strafrechtliche
Abteilung des BGer im Jahr 2011 zu beurteilen hatte, wobei hier fiir die vor-
liegenden Zwecke zwei verschiedene Szenarien gebildet werden.?® Es geht
dabei nicht um den Standard- oder Normalfall von Retrozessionen, die
einem unabhdngigen Vermogensverwalter von einem Produktanbieter
(allenfalls einer Bank) fiir den Vertrieb der Produkte aus den vom Kunden
zu entrichtenden Verwaltungsgebiithren geleistet werden, sondern um das
aus Bankensicht komplexere Beispiel der Bestandespflegekommissionen, in
dem die Bank als Vermogensverwalter von Kunden sowie als Vertriebsstelle
von Produktanbietern agiert.

Sachverhalt: Gestiitzt auf einen Vermdgensverwaltungsvertrag zwischen
der Bank B (juristische Person) und dem Kunden K verwaltet die Bank einer-
seits gegen Entgelt dessen Wertschriftenvermogen, wobei sie das Kunden-
vermogen zu einem grossen Teil in Anlagefonds und strukturierte Produkte
anlegt. Andererseits vertreibt die Bank Fondsanteile des konzerneigenen
Produktanbieters PA, in welche sie Teile von Ks Vermogen investiert. Fiir
den Fondsvertrieb?* erhdlt die Bank Bestandespflegekommissionen, also
einen Anteil der dem Fondsvermogen belasteten Verwaltungskommission
(Management-Fee), die periodisch von der Fondsleitung erhoben wird. Der
in der Bank B als (zu zweien) kollektivzeichnungsberechtigter Direktor
angestellte X ist konkret fiir die Verwaltung des Vermdogens des Kunden K

2 Urteil des BGer 6B_223/2010 vom 13. Januar 2011. Der Umstand, dass dieses Urteil zeit-
lich vor dem sog. Retro III-Entscheid der I. zivilrechtlichen Abteilung des BGer (BGE
138 III 755 vom 30. Oktober 2012) erging und im Nachhinein vom Retro III-Entscheid
als «kein Grundsatzurteil beziiglich des Herausgabeanspruchs gem. Art. 400 Abs. 1
OR» bezeichnet wurde, spielt fiir den Sachverhalt an sich keine Rolle, wird aber bei der
(straf)rechtlichen Wiirdigung zu berticksichtigen sein.

2 Fiur das Halten der Fonds in den Anlageportefeuilles der Kunden, nicht fiir eine
Transaktion (vgl. INMA-Mitteilung 41 [2012]).
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zustandig. Die Fondsanteile werden tiiber die Zweigniederlassung Z der
Bank B vertrieben. Die im Zuge dieser Vermdgensverwaltungstatigkeit fallig
werdenden Vergiitungen (Bestandespflegekommissionen) werden von PA
an die Z {iberwiesen.

Szenario 1: Diese im Zuge der durch X ausgeiibten Vermogensverwalt-
ungstatigkeit eingenommenen Bestandespflegekommissionen legt X dem K
weder offen noch leitet er diese an K weiter, sondern behalt sie fiir die Bank
B ein, indem er iiber diese an die B Rechenschaft ablegt und an B herausgibt.

Szenario 2: Diese im Zuge der Vermogensverwaltungstdtigkeit eingenom-
menen Bestandespflegekommissionen legt X dem K weder offen noch leitet
er sie an K weiter, manovriert sie tiberdies an der Bank B vorbei und behalt
sie flir sich selbst ein, indem er diese zur eigenen Bereicherung auf ein
Offshore-Konto iiberweisen lasst, dessen wirtschaftlich Berechtigter er ist.
Die fiir die Uberweisung zustindigen Bankmitarbeiter der Z gehen davon
aus, dass es sich bei dem angegebenen Offshore-Konto um ein Endkunden-
konto handelt. Szenario 2 entspricht im Wesentlichen jenem Sachverhalt,
den das BGer — vor Retro III — zu beurteilen hatte.

Bei der (individual- und unternehmens-)strafrechtlichen Beurteilung der
beiden Sachverhaltsvarianten ist es jeweils von entscheidender Bedeutung,
wer als Geschadigter (bzw. nach hier gewahlter Terminologie als Opfer) zu
betrachten ist. Zu priifen ist iiberdies die Relevanz der subjektiven (recht-
lichen) Annahmen der handelnden bzw. unterlassenden Beteiligten. In dem
von der Rsp. zu beurteilenden Szenario 2 wurden durch die Instanzen hin-
durch unterschiedliche Auffassungen beziiglich der Zuweisung der Opfer-
rolle — konkret also an B oder K- vertreten, auf die in der folgenden Analyse
jeweils zurtickzukommen sein wird. Die folgende strafrechtliche Wiirdigung
des Sachverhalts nimmt keinen Bezug auf die im Rahmen des tatsdchlich
durchgefiihrten Strafverfahrens gewonnenen konkreten Beweisergebnisse,
sondern bemdiiht sich einzig und allein um eine auf dem erst spater ergang-
enen Retro III-Entscheid basierende grundlegende Beurteilung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von X und B.

In beiden Szenarien stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit der
Straftatbestdnde der ungetreuen Geschiftsbesorgung (Art. 158 StGB), Beste-
chung im privaten Sektor (Art.4a i.V.m. 23 UWG) sowie Geldwascherei
(Art. 305 StGB). Veruntreuung (Art. 138 StGB) scheitert bereits am man-
gelnden Anvertrautsein der Vergilitungen (Bestandespflegekommissionen),
weil diese vom Produktanbieter fiir die Bank und nicht fiir den Geschafts-
herrn, also den Kunden, gegeben werden, d.h. B empfangt die Vergiitungen
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(via X) fiir sich selbst. Dies gilt unabhangig von der bestehenden zivilrecht-
lichen Herausgabepflicht gegeniiber den Kunden.? Eine allfdllige Betrugs-
strafbarkeit soll hier nicht ndher thematisiert werden.

1. Szenario 1

a) Ungetreue Geschiftsbesorgung

aa) Individualstrafbarkeit

Das Vergehen der ungetreuen Geschiftsbesorgung begeht gem. Art. 158
Ziff. 1 Abs.1 StGB, wer aufgrund des Gesetzes, eines behordlichen Auf-
trages oder eines Rechtsgeschifts damit betraut ist, Vermogen eines andern
zu verwalten und dabei unter Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder zu-
lasst, dass der andere am Vermogen geschadigt wird (Treubruchstatbe-
stand). Handelt der Tater in der Absicht, sich oder einen andern unrecht-
massig zu bereichern, so verwirklicht er den qualifizierten Tatbestand gem.
Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB, der ein Verbrechen darstellt. Der Straftatbestand
will somit fremdes Vermdgen vor vertrauensmissbrauchenden Angriffen
durch den Schutzgaranten bewahren.

Fiir die strafrechtliche Beurteilung des Sachverhalts stellen sich folgende
entscheidende Fragen: Wer kommt als Tater dieses Sonderdelikts in Betracht
und kommt im konkreten Fall X diese Sonderdeliktstatereigenschaft zu? Ist
in der Handlung des X ein treuepflichtwidriges Verhalten in der von
Art. 158 StGB geforderten Art zu erblicken? Wird dadurch ein Vermdogens-
schaden bewirkt? Wer ist Geschéddigter der Verhaltensweise des X? Wird
(auch) die Bank B gem. Art. 102 StGB zu bestrafen sein?

In gewisser Hinsicht sind die erste und die letzte Frage miteinander ver-
kniipft. Das zu verwaltende Vermdgen, um das es in diesem Fall geht, ist
jenes des Kunden K. Der Vermogensverwaltungsvertrag besteht zwischen K

% S0 EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 104 f. m.N. aus der Rsp.; ENGLER, ST 3/10, S. 138 £.;
a.A. SCHWOB, ZStrR 2012, S. 130; vgl. grundsatzlich NIGGLI, BSK StGB, Art. 138
N. 46 ff., N. 49, der im Kontext von Provisionen, Schmier- und Korruptionszahlungen
sowie Kickbacks/Retrozessionen allerdings feststellt, dass «diese Vorteile regelmassig
vom Dritten dem Geschiftsherrn (dem Vertretenen) zugedacht sein» werden, ausser es
handle sich lediglich um ein internes Vertretungsverhaltnis (BSK StGB, Art. 158
N. 119).

% Siehe hierzu EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 105 ff.; SCHUBARTH, in: Anlagerecht,
S. 171; ENGLER, ST 3/10, S. 139.
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und der Bank B. Aus diesem entspringt die Vermogensfiirsorgepflicht von B
gegeniiber K. B muss als juristische Person strukturbedingt mittels nattirli-
cher Personen agieren. Ausfiihrender, d.h. die Vermogensverwaltungsauf-
gaben erfiillender, Reprasentant der B ist X. Die strafrechtliche Abteilung
des BGer sagt nun (aber), «diese Vermogensverwaltungsaufgabe» bestehe
gegentiiber der Bank und nicht unmittelbar gegeniiber den Endkunden der
Bank; X verwalte «die Gelder als Geschéftsfithrer im Sinne von Art. 158 StGB
namlich nicht als externer Vermogensverwalter, sondern im Rahmen seiner
(leitenden) Anstellung als [...] Direktor» der Bank.?” Dem ist jedoch nicht so,
da das hier interessierende zu verwaltende Vermogen das Kundenvermdégen
ist.?® In der Tat ist X allerdings nicht Vertragspartner des Vermogensver-
waltungsvertrages mit K. X kann daher mangels Sonderpflichtenstellung
den Tatbestand des Art. 158 StGB gegeniiber K nicht begehen. Die Bank B
kann wiederum - trotz der Existenz des Art. 102 StGB, wonach Unterneh-
men bestraft werden konnen — den Tatbestand der ungetreuen Geschafts-
besorgung nicht als solche begehen, da sich Straftatbestinde nach wie vor an
Menschen richten und daher konsequentermassen Art. 102 StGB die Straf-
barkeit der Bank von der Zurechenbarkeit der von einer unternehmenszuge-
horigen Person (hier X) begangenen Anlasstat abhdngig macht. Ware dies
nun bereits das Ergebnis, so wiirde wohl kaum jemand bezweifeln, dass wir
es hier mit einer vom Gesetzgeber schleunigst zu schliessenden Strafbar-
keitsliicke zu tun héatten. Fiir solche Falle halt jedoch das StGB Art. 29 vor.
Demnach wird eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit
begriindet und die nur der juristischen Person, der Gesellschaft oder der
Einzelfirma obliegt, einer natiirlichen Person zugerechnet, wenn diese z.B.
als Organ(mitglied), als Gesellschafter, als Mitarbeiter mit selbstandigen
Entscheidungsbefugnissen in seinem Tatigkeitsbereich oder als tatsdchlicher
Leiter handelt. Durch diese Pflichtenzurechnung wird X im konkreten Fall
als Mitarbeiter mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen im Bereich der
Kundenvermdégensverwaltung zum tauglichen Tater gegentiber K, da ihm
die von B zu erfiillende Vermdogensfiirsorgepflicht obliegt. Dies schliesst
keineswegs aus, dass X als Direktor der Bank B zugleich Geschaftsfiihrer
i.5.d. Art. 158 StGB mit Vermogenstiirsorgepflichten gegeniiber B ist, die er
ebenfalls missbrauchen kann. Dies ist vorliegend jedoch nicht von Relevanz.
Sollten die iibrigen objektiven und subjektiven Tatbestandselemente erfiillt

27 BGer 13. Januar 2011, 6B_223/2010, E. 3.4.2.
2 Vgl. auch EMMENEGGER et al., SZW 2011, S. 375.
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sein, wird Xs rechtswidrige Anlasstat tiber Art. 102 Abs. 1 StGB wiederum
der Bank B (zurtiick) zugerechnet.

Zu priifen bleiben also insbesondere das Vorliegen einer Treuepflicht-
widrigkeit und eines Schadens sowie die Frage nach dem konkreten Gescha-
digten: Liegt in der Nichtoffenlegung bzw. Nichtherausgabe der Bestandes-
pflegekommissionen eine Pflichtverletzung i.S.d. Art. 158 StGB gegentiber K,
wodurch K am Vermogen geschadigt wird?

Gemass dem sog. Retro III-Urteil des BGer® gelten die von der Rsp.%®
entwickelten Grundsitze zu den Offenlegungs- und Herausgabepflichten
von Retrozessionen gem. Art. 400 Abs. 1 OR auch fiir Kundenvermdogen ver-
waltende Banken, wenn sie fiir den Kunden (konzernfremde oder konzern-
eigene) Anlagefonds und strukturierte Produkte erwerben und hierbei
Bestandespflegekommissionen erhalten. Wenn die Bestandespflegekommis-
sionen der Bank nur zugeflossen sind, weil es B (vertreten durch X) im
Rahmen ihres Vermogensverwaltungsauftrages moglich war, selbststandige
Anlageentscheide zu féllen, so besteht ein innerer Zusammenhang zwischen
den Vergilitungen und der Auftragsausfithrung, wodurch die Herausgabe-
pflicht begriindet wird. Bestandespflegekommissionen «gehoren dem Kun-
den», sofern der genannte innere Zusammenhang besteht.?! Fiir die Heraus-
gabepflicht, die nicht losgeldst vom konkreten Vertragsverhaltnis beurteilt
werden kann, ist massgebend bzw. sogar hinreichend,? dass die an die be-
auftragte Bank gezahlten Bestandespflegekommissionen die Besorgnis be-
griinden, die Bank konnte moglicherweise die Interessen des Kunden nicht
ausreichend wahrnehmen. Abgestellt wird also auf eine blosse «abstrakt-
generelle Moglichkeit eines Interessenkonflikts».3® Dieser Interessenkonflikt
verscharft sich in der Regel bei konzerneigenen Produkten. Im vorliegenden
Fall trifft daher die B eine Pflicht zur Offenlegung und Herausgabe der

2 BGE 138 III 755; siehe auch EMMENEGGER et al., SZW 2013, S. 310; FINMA Mitteilung
41 (2012) vom 26. November 2012, S. 3.

% BGE 132 III 460 (Retro I) und BGE 137 III 393 (Retro II).

31 FINMA-Mitteilung 41 (2012), S. 4. Eben diese Mitteilung hlt im Ubrigen fest, dass sich
das BGer nicht vertieft mit der Frage auseinandersetze, ob ein Entgelt, das einen
Vertriebstrager konkret fiir seinen Vertriebsaufwand entschiadige, von der Heraus-
gabepflicht ausgenommen sei.

%2 So auch FINMA-Mitteilung 41 (2012) vom 26. November 2012, S. 4.

3 HABERBECK, Jusletter 4. November 2013.
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Vergiitungen an K.3* (Auch) diese Pflicht ist von X im Rahmen seiner Tatig-
keit wahrzunehmen.

Fraglich bleibt allein, ob diese zivilrechtliche Pflichtverletzung eine
Treuepflichtwidrigkeit i.5.d. Art. 158 StGB darstellt, die in weiterer Folge zur
Schadigung des Vermogens von K fiithrt. Das BGer erblickt in st.Rsp.® «in
der Verletzung der vertraglich vereinbarten Herausgabepflicht angenom-
mener Gelder allein noch keine strafwiirdige ungetreue Geschaftsbesor-
gung». Der «Tatbestand von Art. 158 Ziff. 1 StGB» ist nach dem BGer «nur
erfiillt, wenn der Empfanger» — vorliegend X — «durch die Zahlung von Pro-
visionen oder Schmiergeldern zu einem Verhalten verleitet wird, das sich
gegen die Vermogensinteressen des Geschéftsherrn» — vorliegend K — «rich-
tet und sich daher schadigend auswirkt. [...] Mit anderen Worten wird die
Schwelle zur Strafbarkeit erst erreicht, wenn» X «durch die Zahlung dazu
verleitet wurde, nachteilige Verwaltungsentscheide zu treffen, die» bei K
«zu einem Schaden gefiihrt haben.»% Dies bedeutet, dass die reine Annahme
und Nichtweiterleitung der Vergiitungen laut BGer keine ungetreue
Geschiftsbesorgung darstellt, sei es weil es an der strafrechtlichen Pflicht-
widrigkeit oder zumindest an der Schadigung fehlt; letzteres wird vom BGer
nicht explizit unterschieden, es ist stets nur vom «Tatbestand» der unge-
treuen Geschiftsbesorgung insgesamt die Rede.?” Jedenfalls bedarf es nach

3% A.A. - vor Retro IIl - BGer vom 13. Januar 2011, 6B_223/2010, E. 3.4.4. (arbeitsvertrag-
liche Pflicht des X, alle derartigen Zahlungen der B zuzufiihren).

% BGer 13. Januar 2011, 6B_223/2010, E. 3.4.3. (im konkreten — vor Retro III ergangenen —
Entscheid ging das BGer davon aus, dass die Bestandespflegekommissionen der Bank
zustlinden, dies dndert jedoch nichts an der hier relevanten auch in diesem Entscheid
wiederum bestédtigten Grundaussage zu den Erfordernissen fiir die Erfiillung des
Tatbestands der ungetreuen Geschiftsbesorgung); BGE 129 IV 124 E. 4.1.; weitere
Nachweise aus der Rsp. bei EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 98 Fn. 118, die sich der
bundesgerichtlichen Rsp. anschliesst.

% BGer 13. Januar 2011, 6B_223/2010, E. 3.4.3.

3 Zwar spricht das BGer in BGE 129 IV 124 E. 4.1. davon, dass in der Nichtablieferung
der Vergiitung eine Verletzung der «Treuepflicht gegeniiber seiner Arbeitgeberin»
bestehe, doch lasst sich daraus nicht zwingend schliessen, ob in dieser «Vertrags-
verletzung» eine «strafrechtliche» (dazu siehe im Ubrigen sogleich unten) Treuepflicht-
verletzung, wie dies i.d.R. die kantonalen Instanzen annehmen, zu erblicken ist.
EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 98 f., interpretiert die Auffassung des BGer denn
auch dahingehend, dass eben «der Verstoss gegen die zivilrechtliche Herausgabe-
pflicht» nicht gentige, «um die strafrechtliche Pflichtverletzung zu bejahen» (so {ibri-
gens auch ENGLER, ST 3/10, S. 138). Eine solche liege erst vor, «<wenn der Geschafts-
fithrer dariiber hinaus seine Verfligungsmacht missbraucht, indem er sich durch die
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dem BGer fiir die Erfiillung des Art. 158 StGB eines {iiber (jenen durch) die
Annahme und Nichtweiterleitung der Vergiitungen (entstandenen) hinaus-
gehenden Schadens.3®

Diese Auffassung wird von einem Teil des Schrifttums schon seit Lan-
gerem kritisiert bzw. erfahrt sie — mittlerweile verstarkt gerade im Retro-
zessions-Kontext — eine differenzierte Betrachtung.®

Dazu ist Folgendes festzustellen: Zunachst ist — auch wenn der Tatbe-
stand der ungetreuen Geschaftsbesorgung insgesamt freilich nur bestimmte
schadigende Pflichtverletzungen unter Strafe stellt — zwischen dem Tat-
bestandsmerkmal der Pflichtverletzung und dem Tatbestandsmerkmal des
Vermogensschadens, der kausal auf die Pflichtverletzung zuriickzufiihren
sein muss, zu unterscheiden. Die vom Tatbestand geforderte Schadigung
des Geschaftsherrn wird formuliert als Vermogensschaden, dessen Eintritt

Zuwendung in seiner Geschiftsfithrung ungebiihrlich beeinflussen lasst. Ungebiihrlich
ist die Einflussnahme dann, wenn sie eine Verletzung der Vermdgensinteressen des
Geschaftsherrn bewirkt. Die Vermogensinteressen sind namentlich dann verletzt,
wenn der Geschiftsabschluss nicht zu den bestmoglichen Konditionen erfolgt.» Dem
steht jedoch folgende Uberlegung entgegen: Bediirfte es fiir die Annahme der «straf-
rechtlichen» Pflichtverletzung tatsdchlich des Zusatzerfordernisses der Schadigung, so
wiirde dies bedeuten, dass das Tatbestandsmerkmal des Vermodgensschadens seine
eigenstandige Bedeutung verlore.

3% Vgl. auch EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 96 ff. VEST, in: Wirtschaftsstrafrecht, N. 334,
der in weiterer Folge jedoch im Lichte der zivilrechtlichen Rsp. Danach differenziert,
ob im Herausgabeanspruch eine vertragliche Haupt- oder lediglich eine Nebenpflicht
zu erblicken ist. Im letzteren Fall sei eine «(zuséatzliche) Interessenverletzung» zu
fordern und insoweit BGE 129 IV 124 zu folgen. Bei Verletzung der Herausgabepflicht
als Hauptpflicht liege ein Treuebruch vor (N. 335). Vgl. auch BGH (BGHSt 47, S. 295;
NStZ 2001, S. 545; NStZ 1998, S. 91); siehe hierzu jedoch DIERLAMM, MiiKo zum StGB,
2. Aufl. (2014), § 266 N. 272: Bei der Herausgabepflicht handle es sich um eine blosse
Schuldnerpflicht, die nicht iiber die Untreue strafbewehrt sei. Sei ein Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung nicht feststellbar, komme eine Pflichtverletzung
1.5.d. Untreue nur, aber immerhin, in Betracht, «<wenn der Zuwendende bereit war,
seine Leistung auch zu einem um die Kick-Back-Zahlung reduzierten Entgelt zu
erbringen». Im Falle der Retrozessionen bzw. Bestandespflegekommissionen hat aber
doch K jedenfalls um die Hohe des Betrages der Vergiitungen zu viel bezahlt, wenn er
diese nicht (zurtick) erhalt bzw. hétte sein Vermogen wiederum durch Zufluss (He-
rausgabe) dieses Betrages erhoht werden miissen, sodass jedenfalls ein Missverhéltnis
gegeben ist. Es stellt sich freilich gerade aufgrund der Herausgabepflicht die Frage
nach dem Sinn von Retrozessionen.

% Siehe nur NIGGLI, BSK StGB, Art. 158 N. 120 m.w.N.; SCHUBARTH, in: Anlagerecht,
S.170; ENGLER, ST 3/10, S. 138; SCHWOB, ZStrR 2012, S. 134.
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durch die Treuepflichtwidrigkeit «bewirkt oder zugelassen» wird. Das tatbe-
standsmaéssige Verhalten ist damit denkbar weit umschrieben. Die Pflicht-
verletzung muss eigenstandig, d.h. unabhangig von der — dadurch erst in
weiterer Folge bewirkten oder zugelassenen — Vermogensschadigung defi-
niert werden, was nicht ausschliesst, dass im Einzelfall die Pflichtverletzung
per se die schadigende Verhaltensweise darstellt und somit unmittelbar ver-
mogensschiadigend wirkt. Dies ist aber eben nicht notwendige Voraus-
setzung.

Was nun die geforderte Qualitat der Pflichtverletzung gem. Art. 158
StGB betrifft, so ist von einer Zivilrechtsakzessorietat dergestalt auszugehen,
dass jede zivilrechtliche Vermogensfiirsorgepflichtverletzung hinreichend
ist. Die Frage kann daher nicht lauten, wann stellt eine zivilrechtliche
Pflichtverletzung eine «strafrechtliche» Pflichtverletzung dar, sondern nur:
Stellt eine (jedenfalls ausserstrafrechtliche) Pflicht, die im Einzelfall verletzt
wurde, (tiberhaupt) eine Vermogensfiirsorgepflicht dar, d.h. eine rechtliche
Schutzgarantenpflicht gegeniiber dem Vermdgen eines anderen.* Dies ist
aber (gerade) keine genuin strafrechtliche Frage. Der Strafrechtsbezug be-
ginnt erst damit, dass der Straftatbestand des Art. 158 StGB auf solche (aus-
serstrafrechtliche) Vermogenstiirsorgepflichten abstellt und dariiber hinaus
den kausal damit verkniipften Eintritt eines Schadens fordert. Auch insofern
erfahrt die Pflichtendefinition keine Einschrankung im eigentlichen Sinn als
Vermogensfiirsorgepflichten von vornherein nur solche sind, bei deren
Nichteinhaltung das Risiko einer Vermogensschadigung gegeben ist. Die
Vermogensschadigung ist aber gerade nicht notwendiger Teilaspekt der
Pflichtendefinition selbst. Die — auch die «strafrechtliche» — Pflichtverletzung
liegt bereits unabhangig von einer Schadigung vor bzw. kann sie unab-
hangig davon vorliegen. (Zivilrechtliche) Herausgabepflichten von Vermo-
gensverwaltern dienen (unmittelbar) dem Schutz des Vermdgens des ande-
ren, was sie als Teil einer umfassenden Vermogensfiirsorgepflicht erschei-
nen lasst, was sie wiederum entgegen der st. Rsp. des BGer zu Pflichten
i.5.d. Art. 158 StGB macht. Nach dem BGer lasst sich die «Herausgabe-
pflicht» gem. Art. 400 Abs. 1 OR «als Konkretisierung der Treuepflicht nach
Art. 398 Abs. 2 OR verstehen. Sie garantiert die Einhaltung der Treuepflicht
und stellt insofern eine praventive Massnahme zur Wahrung der Interessen
des Auftraggebers dar, indem sie der Gefahr vorbeugt, der Beauftragte

4 Also eine spezifische Treuepflicht. «Gewohnliche Schuldpflichten geniigen nicht»
(VEST, in: Wirtschaftsstrafrecht, N. 327).
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konnte sich aufgrund der Zuwendung eines Dritten veranlasst sehen, die
Interessen des Auftraggebers nicht ausreichend zu beriicksichtigen».*! Die
Herausgabepflicht schiitzt (auf dieser Basis) zugleich unmittelbar die Ver-
mogensinteressen des Kunden, namlich am Erhalt der Vergiitungen selbst.
Gerade mit der Herausgabepflichtverletzung ist im Ubrigen eine (tatbe-
standsrelevante) Vermogensschiadigung untrennbar verbunden. Aus wel-
chem Grund diese nicht ausreichen sollte, leuchtet nicht ein.*?

Teils als Gegenmeinung, teils aber gerade um einen Widerspruch zur
bundesgerichtlichen Rsp., wonach der Verstoss gegen die Herausgabepflicht
allein nicht gentige, zu vermeiden, wird sowohl im Schrifttum* als auch in
der Rsp.# (zum sog. «Retrozessions-Normalfall»*) nicht die Verletzung der
Herausgabepflicht, sondern vielmehr (schon bzw. allein) die Verletzung der
Abrechnungspflicht (Rechenschaftspflicht) zur Begriindung der tatbestands-
massigen Pflichtwidrigkeit herangezogen. Pflichtwidrig soll demnach
bereits die Nichtoffenlegung (der Entgegennahme) sein. Wahrend SCHU-
BARTH* allein auf die Verletzung der Abrechnungspflicht abstellt (ent-
scheidend sei unter dem Gesichtspunkt der tatbestandsmassigen Pflicht-
verletzung nicht die Nichtablieferung bzw. das Vorenthalten der Retro-
zessionen, sondern die Verletzung der Abrechnungspflicht) und konsequent
feststellt, dass daher bei Einhaltung der Offenlegungspflicht unter Miss-
achtung allein der Ablieferungspflicht (und damit der Herausgabepflicht)
keine ungetreue Geschéftsbesorgung vorliege (sic!), formulieren ENGLER
sowie das Obergericht des Kantons Bern zwar beziiglich der Konsequenzen
zuruckhaltender, stellen aber — ebenso wie SCHUBARTH — dennoch klar, dass
die bundesgerichtliche Rsp. zu den (zusatzlichen) Erfordernissen der
Herausgabepflichtverletzung auf die Abrechnungspflichtverletzung nicht
tibertragbar sei.¥” Nach ENGLER liegt die «eigentliche» Pflichtverletzung
«nicht in der unterlassenen Herausgabe, sondern in der Verletzung der Ab-

4 BGE 138111755 E. 5.3.

£  In diesem Sinne schon NIGGLI, BSK StGB, Art. 158 N. 120 (siehe dazu sogleich unten).

4 SCHUBARTH, in: Anlagerecht, S. 170; ENGLER, ST 3/10, S. 138.

44 OGer des Kantons Bern vom 4. Juli 2013, SK 2012, S. 218.

4 EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 96.

4 SCHUBARTH, in: Anlagerecht, S. 170; siehe auch VEST, in: Wirtschaftsstrafrecht, Fn. 506.

4 A.A. (namlich fiir eine — insofern konsequentere — Gleichbehandlung hinsichtlich der
Voraussetzungen fiir die strafrechtliche Relevanz der Herausgabe- und Abrechnungs-
pflichtverletzung) EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 99 und Fn. 133, unter Berufung auf
die ultima ratio-Funktion des Strafrechts.
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rechnungspflicht».#8 Der Vermogensverwalter informiere den Kunden nicht
tiber ihm zustehende Retrozessionen, in der Absicht, diese Zahlungen selbst
einzubehalten.* Das OGer des Kantons Bern stellt fest, dass ungetreue Ge-
schéftsbesorgung vorliegen kann, wenn neben der Herausgabepflicht zu-
satzlich die Aufklarungspflicht sowie die Rechnungslegungs- bzw. Abrech-
nungspflicht verletzt werden.>® Das OGer fiihrt zunachst (zwar) aus, die tat-
bestandsmassige (qualifizierte) Pflichtverletzung liege nicht in der Verlet-
zung der Herausgabepflicht, sondern vielmehr in der Verletzung der Infor-
mations- und Abrechnungspflicht.5! Das BGer habe sich noch nicht dazu ge-
dussert, «<wie es sich mit dem Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesor-
gung verhadlt, wenn ein unabhangiger Vermogensverwalter neben der He-
rausgabepflicht auch seine Informations- bzw. Abrechnungspflicht» ver-
letze.52 Im Ergebnis bejaht das OGer das Vorliegen der ungetreuen Ge-
schaftsbesorgung durch «das Entgegennehmen und unrechtmaéssige Einbe-
halten der Retrozessionen durch den Beschuldigten ohne entsprechende
Aufklarung und Information seiner Kunden (betreffend ihren Anspruch so-
wie Erhalt und Hohe der Retrozessionen)», wobei es zusatzlich eine Verlet-
zung der Herausgabepflicht annimmt (mit seinem Verhalten «verletzte der
Beschuldigte nicht nur seine Herausgabepflicht, sondern zugleich die auf-
tragsrechtlich essentiellen Aufklarungs-, Informations- und Abrechnungs-
pflichten»).%

Und genau bzw. nur darauf kommt es letztlich an: Entgegen SCHUBARTH
kann es nicht gentigen, dass lediglich eine Offenlegungs- bzw. Aufklarungs-

48 ENGLER, ST 3/10, S. 138. Deutlich wird dadurch im Ubrigen zugleich, dass auch nach
SCHUBARTH und ENGLER, die eine ungetreue Geschaftsbesorgung bei Verletzung der
Abrechnungspflicht schliesslich bejahen, das Vorenthalten der Vergiitungen — bzw.
eigentlich das Nichtgeltendmachen des Herausgabeanspruchs (doch dazu siehe
sogleich unten) — als tatbestandsmassiger Schaden betrachtet wird, es jedenfalls keines
dariiber hinausgehenden Nachteils bedarf.

4 ENGLER beruft sich im Ubrigen auf die Kriminalisierung der passiven Privatbeste-
chung gem. Art. 4a i.V.m. 23 UWG (so schon NIGGLI, BSK StGB, Art. 158 N. 120; vgl.
auch SCHWOB, ZStrR 2012, S. 134): Heute erscheine daher «auch die Entgegennahme
von Retrozessionen ohne Kenntnis und Zustimmung des Kunden als ungetreue
Geschaftsbesorgung». Dies ist allerdings wohl differenziert zu betrachten, siehe unten
V.1.b)aa).

% Soin der Regeste.

51 OGer des Kantons Bern vom 4. Juli 2013, SK 2012, 218, S. 6 f.

52 OGer des Kantons Bern vom 4. Juli 2013, SK 2012, 218, S. 8.

% OGer des Kantons Bern vom 4. Juli 2013, SK 2012, 218, S. 9.
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oder Informationspflicht verletzt worden ist. Es ist vielmehr stets erforder-
lich, dass (zusatzlich) die Herausgabepflicht> nicht erfiillt wurde (diese ist
per se von hinreichender Vermogensschutzqualitét),® weil es letztlich — im
Schadenskontext — darauf ankommt, dass K die ihm zustehende Vergiitung
nicht erhalt, was zwangslaufig die Verletzung (auch) der Herausgabepflicht
voraussetzt. In der Nichtablieferung der zustehenden Vergiitungen keinen
tatbestandsrelevanten Schaden zu erblicken, ist nicht nachvollziehbar.
Insofern steht die Bejahung der ungetreuen Geschiftsbesorgung letztlich
wiederum im Widerspruch zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung.

Auch wenn nach SCHUBARTH und ENGLER die Abrechnungspflicht-
verletzung (i.d.R.) zu einem Vermogensschaden bei K fiihren soll, weil K
mangels Offenlegung der Retrozessionen seinen Herausgabeanspruch nicht
geltend machen konne,* so bleibt es doch dabei, dass dem K der Schaden
schon durch das — trotz Herausgabepflicht vorgenommene — Vorenthalten,
d.h. Nichtabliefern, der ihm zustehenden Vergiitungen entstanden ist.

In diesem Sinne beruft sich schliesslich auch das OGer des Kantons Bern
auf SCHWOB, wonach «sich eine Vorenthaltung von Informationen tiber
Retrozessionen und eine Zufithrung von Zahlungen, auf die der Kunde
mangels Information nicht rechtsgiiltig verzichten konnte, zum Vermdgen
des uVV? durchaus schadigend auf das Vermogen des Kunden» auswirke,
«ohne dass es dartiiber hinaus weiterer schadigender Handlungen des uVV
bediirfte»® — oder eben des K selbst, indem er seinen Herausgabeanspruch
nicht geltend macht.>® Das heisst nichts anderes als dass der Schaden im
(pflichtwidrigen) Vorenthalten der Vergiitungen liegt. Darin liegt freilich ein
uniibersehbarer Widerspruch zur oben zitierten st. Rsp. des BGer und
bestatigt vollumfanglich die im Schrifttum bereits geiibte Kritik an der Auf-
fassung des BGer, mit der auf den Punkt gebrachten Begriindung von

5 Auch die Verletzung der Herausgabepflicht allein (ohne Verletzung der Offenlegungs-
pflicht) ist pflichtwidrig i.5.d. Art. 158 StGB (a.A. SCHUBARTH, in: Anlagerecht, S. 170).

% Siehe oben.

%  Folgt man SCHUBARTHS Auffassung, so liegt die Schadigung (also das pflichtwidrige
Bewirken oder Zulassen des Schadenseintritts) nicht unmittelbar im Nichtabliefern
bzw. Vorenthalten der Vergiitungen selbst, sondern in der Verhinderung der Geltend-
machung des Herausgabeanspruchs durch K.

% uVV:unabhidngiger Vermogensverwalter.

5 SCHWOB, ZStrR 2012, S. 134. Hervorhebung von der Verfasserin. Was im Ubrigen der
Auffassung von NIGGLI entspricht (siehe sogleich unten).

% Anmerkung von der Verfasserin.
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NIGGL], dass namlich ein «schadigungsfreies Vorenthalten»® — nun in den
Worten der Verfasserin — denkunmoglich ist. Wie ldsst sich erkldren, dass in
einer durch das Vorenthalten von zustehenden Vergiitungen bewirkten
Nichtvermehrung der Aktiven des K kein Vermogensschaden i.5.d. Art. 158
StGB liegen soll? Das BezGer Ziirich (als Vorinstanz im vorliegenden
Szenario 2) sah die strafrechtliche Pflichtwidrigkeit in der (arbeits)vertragli-
chen Pflichtverletzung sowie den Schaden im vorenthaltenen Betrag (aller-
dings gegentiber B). Auch das OGer des Kantons Ziirich sah als Vorinstanz
im ersten Rechtsgang den Schaden im vorenthaltenen Betrag, der dem K
somit nicht als ihm zustehender Rabatt zugute kam.®!

Das OGer des Kantons Bern® stellt tiberdies zu Recht fest, dass die
Rechenschaftspflicht des Beauftragten «die Grundlage und Voraussetzung®
der Ablieferungs- und Herausgabepflicht» bilde. Nur der «informierte Auf-
traggeber» konne «Klarheit dariiber gewinnen, ob der Beauftragte die Ge-
schifte vertragsgemass und getreu besorgt hat, und — falls das zu verneinen
ware — Schadenersatz geltend machen». Die «Verletzung der Rechenschafts-
pflicht» an sich stellt nach dem OGer wiederum «eine unmittelbare und
schwerwiegende Verletzung der auftragsrechtlichen Treuepflicht dar»; die
Rechenschaftspflicht habe «im konkret vorliegenden Fall als wesentlicher
Bestandteil der Vermogensfiirsorgepflicht des unabhédngigen Vermdgens-
verwalters bzw. als Schutzpflicht zur Wahrung fremder Vermogensinteres-
sen zu gelten». Dies muss nach dem Gesagten umso mehr fiir die Herausga-
bepflicht als Teilaspekt der umfassenden Treuepflicht gelten. Im konkreten
Fall stellte das OGer explizit fest, dass den unabhangigen Vermogensver-
walter «eine umfassende Informations-, Rechenschafts- und Herausgabe-
pflicht gegeniiber seinen Auftraggebern» getroffen habe. Im konkreten Fall
habe der Beschuldigte — wie bereits oben zitiert — «nicht nur seine Herausga-
bepflicht» verletzt. Das pflichtwidrige Verhalten habe sich unmittelbar scha-
digend auf das Vermogen des K ausgewirkt, da dem Vermogensverwalter
«nicht nur die Pflicht zur Erhaltung des vorhandenen Kundenvermégens,
sondern auch zu dessen Vermehrung» oblag. Mit seinem Verhalten habe er
bewirkt, dass die Kunden «mangels Kenntnis ihres Anspruchs die ihnen

% NIGGLI, BSK StGB, Art. 158 N. 120.

61 Zur Pflichtwidrigkeit vertrat das OGer jedoch einen im Grundsatzlichen dem BGer
folgenden Ansatz.

62 OGer des Kantons Bern vom 4. Juli 2013, SK 2012, 218, S. 7 {.

¢ Hervorhebung von der Verfasserin.
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zustehenden Retrozessionen gar nicht erst geltend machen bzw. rechtsgiiltig
darauf verzichten konnten. Es bedurfte somit keiner weiteren Handlung» des
Vermogensverwalters, um die Kunden «am Vermogen zu schadigen. Sie
erlitten unmittelbar einen Vermodgensschaden im Umfang der durch den»
Vermogensverwalter «empfangenen und zu Unrecht einbehaltenen Retro-
zessionen. [...] Zusammenfassend erfiillt das Entgegennehmen und unrecht-
massige Einbehalten» daher — wie bereits oben zitiert — den Tatbestand der
ungetreuen Geschéftsbesorgung.®

Hinzu kommt, dass gerade im zitierten Entscheid das BGer selbst — ent-
gegen den von ihm formulierten Erfordernissen — offensichtlich sehr wohl
von der Erfiillung des Tatbestands der ungetreuen Geschéaftsbesorgung aus-
ging, andernfalls es den Freispruch durch die Vorinstanz nicht fiir bundes-
rechtswidrig hatte erklaren konnen, was bedeutet, dass sowohl Treuepflicht-
verletzung als auch Schadigung als gegeben erachtet wurden, obwohl sich
das zu beurteilende Verhalten im (arbeits)vertragswidrigen Vorenthalten
der Bestandespflegekommissionen (allerdings gegeniiber der B) erschpfte.®
Dasselbe trifft auf den in diesem Kontext stets zitierten Entscheid des BGer
zu, in welchem festgestellt wurde, dass die fragliche Anlageentscheidung zu
marktkonformen Konditionen erfolgt war und die Verletzung der Vermo-
gensinteressen allein darauf gegriindet wurde, dass der Geschaftsfiihrer
«den Abschluss des Geschifts von dieser Zuwendung an ihn personlich
abhangig» gemacht und somit «seine privaten Interessen pflichtwidrig vor
diejenigen seiner Arbeitgeberin» gestellt hatte.®® Auch wenn wie EMMENEG-
GERY festgestellt — diesem Entscheid eine Sonderkonstellation zugrunde lag,
so zeigt sich doch insgesamt, dass sich auch das BGer selbst im Ergebnis
nicht strikt an die von ihm formulierten Erfordernisse hélt. Im Ubrigen sei —

¢ Hervorhebungen von der Verfasserin.

6 BGer 13. Januar 2011, 6B_223/2010, E. 3.4.6.

 BGE1291V 124 E. 4.1.

¢ EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 99 ff. und Fn. 124, die sich der bundesgerichtlichen
Rsp. anschliesst und in der blossen Zuriickbehaltung von Retrozessionen keine
ungetreue Geschaftsbesorgung erblickt, weil in der Verletzung der zivilrechtlichen
Herausgabepflicht allein noch keine strafrechtliche Pflichtverletzung zu sehen sei
(wenngleich die Riickbehaltung der Retrozessionen eine unterbliebene Vermogensver-
mehrung darstelle, S. 98). Fiir die Annahme einer strafrechtlichen Pflichtverletzung
bediirfe es aber eben einer zusdtzlichen unvorteilhaften Anlageentscheidung, die
kausal und nachweisbar auf die Zahlung der Vergiitung zuriickzufiihren ist, woran es
in der Praxis oft scheitern werde.
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in Kommentierung der weiteren bundesgerichtlichen Ausfiihrungen — noch
eines vermerkt: Ein Verwaltungsentscheid zugunsten bestimmter, allenfalls
konzerneigener, Produkte kann im Einzelfall von Nachteil, allenfalls aber
auch von Vorteil fiir den Kunden sein (worauf es aber nach der hier ver-
tretenen Meinung ohnehin nicht ankommt). Im konkret entschiedenen Fall
ging das BGer offensichtlich von einem nachteiligen Entscheid und somit
einer Schadigung (von B) aus, obwohl nicht ersichtlich ist, inwiefern hier
eine Benachteiligung vorgelegen haben soll, insbesondere da X —im Ubrigen
— sogar verpflichtet war, in konzerneigene Produkte zu investieren (und das
BGer ja die B als Geschadigte annahm).®

Fir die Verwirklichung der subjektiven Tatseite des Grundtatbestands
gem. Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 S5tGB gentigt dolus eventualis, der sich auf die
Geschaftsfiihrereigenschaft, die Pflichtverletzung sowie die Schadenszufii-
gung zu beziehen hat.

Nimmt der Tater, konkret X, irrtiimlich an, an den Vergiitungen sei die B
(und nicht K) berechtigt, so fehlt ihm im vorliegenden Szenario 1 der Pflicht-
widrigkeits- und Schadigungsvorsatz. Zwar irrt X iiber eine zivilrechtliche
Regelung, konkret dariiber, dass Bestandespflegekommissionen dem K
herauszugeben sind, doch handelt es sich aufgrund deren Tatbestandswir-
kung um einen — vorsatzausschliessenden — Sachverhaltsirrtum gemass
Art. 13 StGB und nicht um einen Rechtsirrtum gem. Art. 21 StGB.® Lediglich
(grob) fahrlassige ungetreue Geschéftsbesorgung ist trotz diesbeziiglicher
Vorstosse nicht strafbar. Fraglich ist allerdings, ob nicht seit den Retro-Ent-
scheiden des BGer, insbesondere seit Retro III, i.d.R zumindest dolus even-
tualis vorliegen wird.”” Auch fiir die unrechtmassige Bereicherungsabsicht
nach dem Qualifikationstatbestand des Abs. 3 geniigt im Ubrigen Eventual-
absicht.

68 S0 schon EMMENEGGER et al., SZW 2011, S. 375. Siehe im Ubrigen unten zu Szenario 2,
in welchem X die Vergiitungen sowohl dem K als auch der B vorenthalt.

¢ SCHUBARTH, in: Anlagerecht, S. 170.

70 So offenbar SCHUBARTH, in: Anlagerecht, S. 170, wenn er feststellt, bis zur Grundsatz-
entscheidung Retro I sei ein Irrtum {iber den Umfang der zivilrechtlichen Abrech-
nungsmpflicht «<mdglich» gewesen.
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bb) Unternehmensstrafbarkeit

Da im vorliegenden Szenario 1 die Vergilitungen zwar nicht an K abgefiihrt,
aber fiir die B einbehalten wurden, kann B freilich von vornherein nicht Op-
fer der soeben gepriiften ungetreuen Geschaftsbesorgung sein. B steht viel-
mehr auf Taterseite. Die Anlasstat des X ist nicht nur unter Verletzung der
die B treffenden Herausgabepflicht, sondern (sogar) zu ihren Gunsten be-
gangen worden. Es kommt allerdings lediglich die subsididre Unterneh-
mensstrafbarkeit gem. Art. 102 Abs.1 StGB zur Anwendung,” die daher
mangels der Voraussetzung eines «echten» Organisationsverschuldens kein
«echtes» Strafbarkeitsrisiko fiir B darstellt.”

Fir die Beurteilung des Vorliegens eines unechten Organisationsver-
schuldens in Form eines personalen Organisationsdefizits, welches die Zu-
rechnung der Anlasstat zu einer bestimmten unternehmenszugehorigen
Person verhindert, ist es im Ubrigen irrelevant, ob «die Bank» — sprich: jene
Reprasentanten der B, die fiir die ordnungsgemasse Organisation der B zu-
standig sind — allenfalls davon ausgegangen ist, selbst Opfer der ungetreuen
Geschaftsbesorgung von X zu sein.”

b)  Privatbestechung

aa) Individualstrafbarkeit

Der passiven Privatbestechung macht sich gem. Art. 4a Abs. 1 lit. b i.V.m.
Art. 23 UWG strafbar, wer als Arbeitnehmer, Gesellschafter, Beauftragter
oder als andere Hilfsperson eines Dritten im privaten Sektor im Zusammen-
hang mit seiner dienstlichen oder geschéftlichen Tatigkeit fiir eine pflicht-
widrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung fiir
sich oder einen Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil fordert, sich ver-
sprechen lasst oder annimmt.

71 Zu deren grundsatzlicher Anwendbarkeit siehe oben IV.

72 Zu den - sattsam bekannten — grundlegenden Unzuldnglichkeiten des Abs.1 des
Art. 102 StGB siehe HILF, in: Unternehmensstrafrecht, S. 7 ff.

7 Gem. Art. 102 StGB geht es eben nicht um einen Tatvorsatz «der Bank» (siehe auch
V. 2. b) bb)). Selbst im Rahmen eines — wie erwahnt — hier zwar nicht relevanten, aber
grundsatzlich sachgerechteren — echten Organisationsverschuldens, also der Nicht-
verhinderung der ungetreuen Geschiftsbesorgung durch gebotene und zumutbare
Massnahmen, wiirde dieser Einwand nicht zur Strafbefreiung der B fiihren, sondern
Teil eben des Organisationsverschuldensvorwurfs bilden.
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Obwohl zu den geschiitzten Rechtsgiitern neben den (einwilligungs-
fahigen) Individualrechtsgiitern des Vermogens und der Loyalitatserwar-
tung des Geschaftsherrn nicht gerade an letzter Stelle auch das Allgemein-
rechtsgut des fairen Wettbewerbs zdhlt, wofiir auch die Strafbarkeit bei
blosser (fiir den Geschéftsherrn nicht nachteiliger) Ermessensausiibung
spricht, entfallt die Tatbestandsmassigkeit im Falle der vom Geschaftsherrn
erteilten vertraglichen Genehmigung des Vorteils, der dadurch namlich
seine Ungebiihrlichkeit einbiisst (Art. 4a Abs. 2 UWG).”

EMMENEGGER” identifiziert zu Recht die Tatbestandsmerkmale des nicht
gebiihrenden Vorteils sowie der Ermessensausiibung als «Risikofaktoren»
im Hinblick auf die Strafbarkeit des Vermogensverwalters, im vorliegenden
Sachverhalt daher sowohl des Bankdirektors X als auch der Bank B.

Eine Verglitung ist nun nicht per se ein «nicht gebithrender» Vorteil
i.5.d. Tatbestands, sondern — entsprechend den Gesetzesmaterialien” — nur
dann, wenn der Empfanger entweder kein Recht auf deren Entgegennahme
oder kein Recht auf deren Einbehaltung hat. Die Entgegennahme der Retro-
zessionen oder Bestandespflegekommission an sich ist demnach strafrecht-
lich unbedenklich (und bleibt es wohl auch),”” das Einbehalten aber nur
dann, wenn der Kunde tiber den Erhalt informiert wurde und dieser rechts-
glltig auf seinen Anspruch bzw. auf die Herausgabe verzichtet hat bzw.
eine vertragliche Genehmigung i.5.d. Abs.2 des Art.4a UWG erteilt hat.

74 Krit. HILF, in: Festgabe, S. 465 m.w.N.; SCHWOB, Z5trR 2012, S. 136 m.w.N.

75 EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 116 ff.

76 So EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 116 f. unter Bezugnahme auf die Botschaft zum
Strafrechtstibereinkommen des Europarats, BBl 2004, S. 7011; vgl. auch ENGLER,
ST 3/10, S. 138. Zur in Art. 4a UWG formulierten Tathandlung: Insofern stellt die Ent-
gegennahme einer Retrozession — obwohl die Tathandlung des «Annehmens» an sich —
erfiillt ist, keine passive Privatbestechung dar. Die Entgegennahme als solche wird
auch nicht nachtrédglich strafrechtlich relevant; relevant wird sie allerdings — trotz
Fehlens einer entsprechend lautenden Tathandlung in Art. 4a UWG - offenbar als An-
nehmen in der Form des Behaltens, was zwar dem Gesetzlichkeitsprinzip widerspricht,
aber der Auslegung auf internationaler wie auch auf nationaler Ebene entspricht.
Insoweit spielt es auch keine Rolle, ob eine nachtrégliche (vertragliche) Genehmigung
der Annahme moglich ist oder nicht, weil es dieser schlicht gar nicht bedarf. Die
Tathandlungen des Forderns sowie Sich-Versprechen-Lassens haben insoweit gar
keine Bedeutung. Auf die Abhdngigkeit der Strafbarkeit des aktiv Bestechenden von
der (allenfalls erst nachtraglichen) Reaktion des Geschéaftsherrn auf der Bestochen-
enseite wurde im Schrifttum schon mehrfach hingewiesen (siehe nur SCHWOB, ZStrR
2012, S. 136).

77 Vgl. SCHWOB, ZStrR 2012, S. 136.
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Spatestens seit der aktuellen Botschaft zum Korruptionsstrafrecht ist klar-
gestellt, dass es einer vorgangigen vertraglichen Genehmigung bedarf, ein
erst nachtrédglich erfolgter Verzicht ist nicht hinreichend (es miisse «jedoch
vor der betreffenden Handlung festgelegt worden sein, welche Vorteile
erlaubt oder genehmigt sind»).” Die betreffende Handlung ist im konkreten
Fall das Einbehalten der Vergiitungen. Fiir deren Straflosigkeit hangt es von
der Genehmigung durch K ab. Sollte die vertragliche Genehmigung schon
vor der Entgegennahme erteilt werden miissen, um die Tatbestandsmaéssig-
keit der Privatbestechung zu verhindern, so ware letztlich doch wieder die
Entgegennahme an sich strafbar, was sie ja nach den Gesetzesmaterialien
per se nicht ist, wenn es sich (noch) nicht um einen ungebiihrender Vorteil
handelt. Insofern ist der Zeitpunkt fiir eine nicht erst als nachtréglich erteilt
zu betrachtende Genehmigung schwierig festzulegen.” 8

Wie EMMENEGGER?! ebenfalls zu Recht festhalt, bedarf es schliesslich fiir
eine Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit auch keines fiir den Geschaftsherrn
nachteiligen Verwaltungsentscheids, es geniigt vielmehr jede — durch die
Vorteilsannahme beeinflusste — Ermessensentscheidung, selbst wenn sie
zum Besten des Geschaftsherrn erfolgt.

Mit EMMENEGGER®2 kann im Ubrigen festgestellt werden, dass im Retro-
zessionskontext regelmadssig auch die iibrigen Tatbestandselemente erfiillt
sein werden. Hier sollen lediglich zwei weitere Aspekte hervorgehoben

78 Botschaft iiber das Korruptionsstrafrecht 2014, S. 20 f.

7 In diesem Sinne bereits EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 116 f. m.w.N., wonach fiir die
Wirksamkeit der vertraglichen Genehmigung deren zivilrechtliche Giiltigkeit erfor-
derlich ist, die nur bei vorgangiger Erteilung und vollstindiger sowie wahrheits-
getreuer Information gegeben ist, was nach EMMENEGGER in der Praxis im Retro-Nor-
malfall regelmassig nicht erfiillt sei. A.A. SCHWOB, ZStrR 2012, S. 136 m.w.N.

80 Dies ist nicht nur aus dem freilich vorrangigen Grund, den auch die Botschaft heran-
zieht, namlich dass andernfalls der Tatbestand «jeglicher Substanz entbehrt», zu
begriissen, sondern auch unter dem Aspekt, dass es nicht beliebig lange in der Hand
des Geschiftsherrn liegen kann, {iber die Strafbarkeit nicht nur seines eigenen Mit-
arbeiters, sondern auch des aktiv Bestechenden sowie dessen Unternehmens zu
bestimmen. Insofern ist freilich Art. 4a Abs. 2 UWG, der als Art. 322decies Abg, 1 lit. a in
das StGB iibernommen werden soll, insgesamt problematisch (vgl. HILF, in Festgabe,
S. 457 ff.; SCHWOB, ZStrR 2012, S. 136 m.w.N.).

81 EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 118; vgl. auch ENGLER, ST 3/10, S. 138. Krit. SCHWOB,
ZStrR 2012, S. 136 m.w.N.

82 EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 119 f.
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werden: zum einen die Tatereigenschaft von X sowie zum anderen die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der Bank B beziiglich passiver Bestechung.
Gemadss EMMENEGGER® handelt ein Vermogensverwalter «unstreitig als
Beauftragter im Privatsektor». Ist — wie im vorliegenden Fall — der Vermo-
gensverwalter keine Einzelperson, sondern eine Bank, so ergibt sich eine Be-
sonderheit. Es bedarf im Hinblick auf eine allfallige Strafbarkeit des konkret
vermogensverwaltenden Bankmitarbeiters wiederum einer Art strafrecht-
licher Pflichteniiberwalzung, vergleichbar mit Art. 29 StGB.% Fiir den Be-
reich der im UWG normierten Tatbestande existiert die Spezialbestimmung
des Art. 26 UWG, wonach fiir «Widerhandlungen in Geschiftsbetrieben,
durch Beauftragte und dergleichen [...] die Artikel 6 und 7 des Verwaltungs-
strafrechtsgesetzes» fiir anwendbar erkldrt werden. Nach Art.6 Abs.1
VStrR, der mit Blick auf Art. 29 StGB eine Spezialnorm darstellt und zu-
gleich einen weit dariiber hinausgehenden Anwendungsbereich hat, sind im
Falle der Begehung einer «Widerhandlung beim Besorgen der Angelegen-
heiten einer juristischen Person, Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft,
Einzelfirma oder Personengesamtheit ohne Rechtspersonlichkeit oder sonst
in Ausiibung geschiftlicher oder dienstlicher Verrichtungen fiir einen an-
dern [...] die Strafbestimmungen auf diejenigen natiirlichen Personen an-
wendbar, welche die Tat veriibt haben», was nicht nur das sog. Taterprinzip
statuiert, sondern dartiber hinaus X erst zum tauglichen Tater macht.

bb) Unternehmensstrafbarkeit

Die (Annahme und) Einbehaltung des nicht gebiihrenden Vorteils (in Form
der Bestandespflegekommissionen) erfolgt in Szenario 1 durch X zugunsten
der Bank bzw. — was hier fiir die Strafbarkeit der B einzig von Relevanz ist —
in Verletzung von die Bank selbst gegentiber K treffenden Pflichten (also mit
Unternehmensbezug) entgegen der Loyalitdtserwartung des Geschaftsherrn
K.

Fiir ein Unternehmen in Ausiibung geschaftlicher Verrichtung im Rah-
men des Unternehmenszwecks begangene Vergehen, wie etwa auch passive
Privatbestechung, ist die B wiederum nur unter den Kautelen des Art. 102
Abs. 1 StGB strafrechtlich verantwortlich, also wenn die Tat wegen mangel-

8  EMMENEGGER, in: Anlagerecht, S. 119.
8 Siehe oben V. 1. a) aa).
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hafter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Per-
son zugerechnet werden kann.?

Der vorliegende Fall ist im Ubrigen gerade nicht der Normalfall einer
passiven Privatbestechung zum Nachteil des eigenen Unternehmens (B ist
nicht Opfer, sondern K, sowie die Mitbewerber), bei welchem immer wieder
—so gerade auch im aktuellen Gesetzgebungsprozess zur Privatkorruption —
zu Unrecht argumentiert wird, das Unternehmen sei das (alleinige) Opfer
der Tat und konne daher nicht strafrechtlich fiir die Tat verantwortlich sein,
tibersehend, dass auch andere Rechtsgutstrager beeintrachtigt werden.®

Solange nicht alle Verbrechen und Vergehen dem Verantwortlichkeits-
modell des Art. 102 Abs. 2 StGB unterstellt werden, hat also die B selbst in
diesem Spezialfall der passiven Bestechung zulasten eines Dritten (K) nichts
zu befiirchten.

Art. 7 VStrR ist von vornherein nicht anwendbar, weil er — aufgrund -
des Gesetzeswortlauts (verlangt wird eine verwirkte «Busse von hochstens
5000 Franken») — keine Anwendung auf Vergehen und Verbrechen finden
kann.?” Hinzu kommt, dass es sich lediglich um eine verfahrensokonomisch
begriindete Ausfallshaftung des Unternehmens handelt.

2. Szenario 2

a) Ungetreue Geschiftsbesorgung
aa) Individualstrafbarkeit

Behalt nun bei gleichem Ausgangssachverhalt X die Vergiitungen fiir sich
selbst ein, fithrt er sie also weder dem K noch der B ab, sondern transferiert
sie zur persOnlichen Bereicherung auf sein eigenes Offshore-Konto, so an-
dert sich an der strafrechtlichen Beurteilung mit Blick auf die ungetreue Ge-
schaftsbesorgung aufgrund der bisherigen Ausfiithrungen nichts, ausser dass
die unrechtmassige Bereicherungsabsicht nunmehr nicht zu Gunsten eines
anderen —namlich der B —, sondern zu Gunsten seiner selbst vorliegt.

8 Zur grundsatzlichen Anwendbarkeit des Art. 102 Abs. 1 StGB siehe oben IV.

8  Vgl. dazu HILF, in: Festgabe, S. 466 ff.

87 Str. wie hier HEINE, recht 2005, S. 7 f.; SCHWOB, ZStrR 2012, S. 138; VON GLEICHENSTEIN,
Bankhaftung, S. 31; a.A. EICKER/FRANK/ACHERMANN, Verwaltungsstrafrecht, S. 69 f.

46



Bankstrafrecht

Zur Anwendung kommt daher Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 und 3 StGB fiir X
und Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 und 3 i.V.m. Art. 102 Abs. 1 StGB fiir B zum Nach-
teil des K.

Dies ergibt sich daraus, dass auf Opferseite (nach wie vor) allein K steht.
Seit dem Retro III-Entscheid ist klargestellt, dass die an den Bestandespflege-
kommissionen Berechtigten die Kunden sind. Die Bank ist aufgrund ihrer
vertraglichen Haftung gegeniiber den Kunden lediglich mittelbares Opfer,
was sie im konkreten Fall daher nicht als unmittelbare Rechtsguttragerin des
Art. 158 StGB qualifiziert.

Dem widerspricht die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich® — in
dem Szenario 2 zugrunde liegenden Strafverfahren — ihrer als Eventual-
standpunkt vorgetragenen Begriindung: Selbst wenn die Kunden die Be-
rechtigten waren, ware die Bank das Opfer, gerade weil die Kunden zivil-
rechtliche Anspriiche gegen B hitten. Die Haftpflicht der Bank gegeniiber
ihren Kunden sei die unmittelbare Folge, dass X der B gegeniiber seine Ge-
schaftsfiihrerpflichten gem. Art. 158 Ziff. 1 StGB verletzt habe,® weshalb ein
direkter Schaden vorliege. In diesem Sinne argumentierte auch das BezGer
Ziirich.” Das BezGer vertrat die Auffassung, dass X die Gelder fiir B entge-
genzunehmen hatte, «ungeachtet des Umstandes, wem die Gelder letzt-
endlich effektiv zustanden (wobei gemass Rechtsprechung hierfiir vor allem
die Endkunden in Betracht kommen»; «selbst fiir den Fall, dass» die B «an
den Geldern keine ,eigene’ Berechtigung hatte» stand doch «dem effektiv
Berechtigten eine entsprechende Forderung gegen die Bank zu». Durch sein
Vorgehen (das Abzweigen der Gelder fiir sich selbst) habe X daher die B am
Vermogen geschadigt.

Dazu sowie zu der oben angefiihrten Ansicht der strafrechtlichen Ab-
teilung des BGer,*! die — vor Retro III — ebenfalls von einer Verletzung der
Geschiftsfiihrerpflichten des X gegeniiber B und dem (direkten) Schadens-
eintritt bei (der an den Vergiitungen vermeintlich berechtigten) B ausgeht,
ist jedoch — mit der Begriindung des OGer im ersten Rechtsgang — folgendes
auszufithren. Im ersten Rechtsgang entschied das OGer des Kantons Ziirich
zu Recht wie folgt: Die Berechtigten an den Vergiitungen sind die Kunden,

8 Siehe BGer vom 13. Januar 2011, 6B_223/2010, E. 3.1.2.

8  Was —wie oben in V. 1. a) aa) dargelegt — nicht zutrifft.

20 BezGer Ziirich vom 17. Juni 2009, S. 26 f.

9 BGer vom 13. Januar 2011, 6B_223/2010; ebenso wie die StA, das BezGer, die OStA
sowie das OGer im zweiten Rechtsgang.
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die somit die direkt Geschadigten sind, weil X diesen die als Rabatt zuste-
henden Kommissionen vorenthalten hat. Gegeniiber der Bank stehen den
Kunden lediglich zivilrechtliche Anspriiche in Form von Kompensationsfor-
derungen fiir den durch X angerichteten Schaden aus dem Bank-Kunden-
Verhaltnis zu. B erleidet daher nur einen indirekten, rein zivilrechtlich rele-
vanten Schaden als Folge der vertraglichen Haftung gegeniiber den von X
geprellten Kunden, der aber eben den objektiven Tatbestand des Art. 158
StGB nicht zu erfiillen vermag. Finzig die direkt geschdadigten Kunden sind
die Trager des von Art. 158 StGB geschiitzten Rechtsguts.

Glaubt X, er schadige die B, wahrend er objektiv betrachtet den K
schadigt, so liegt ein unerheblicher Irrtum vor, der den Vorsatz beziiglich
der tatbestandsrelevanten Pflichtwidrigkeit sowie des Schadens nicht auszu-
schliessen vermag.

bb) Unternehmensstrafbarkeit

Die Argumentation des OGer findet eine weitere Stiitze in der unterneh-
mensstrafrechtlichen Perspektive, wenngleich nicht jener de lege lata, son-
dern lediglich de lege ferenda, die allerdings — rechtsvergleichend betrachtet
— in vielen Landern bereits die geltende Rechtslage darstellt. In einem kri-
minalpolitisch sachgerechten, d.h. praventiven Zwecken verpflichteten,
Unternehmensstrafrecht®® ware die Bank dazu angehalten, dafiir zu sorgen,
dass die fiir sie tiatigen Mitarbeiter gegeniiber den Kunden, deren Vermogen
sie im Namen der Bank verwalten, rechtmassig agieren und daher auch die
den Kunden zustehenden Vergiitungen an diese herausgeben. Es ist immer
noch die B, d.h. ihre Leitungsebene, die sicherzustellen hat, dass sie ihre
Pflichten - wund die Pflicht zur Herausgabe der Bestandespflege-
kommissionen trifft die Bank selbst — nach aussen gehorig erfiillt, auch wenn
sie sich im Einzelnen zur Kundenvermogensverwaltung ihrer Mitarbeiter
bedienen muss.

Wiirde B die Vergiitungen fiir sich selbst einbehalten (lassen durch X), so
bestiinde in einem praventiv ausgerichteten, an sachgerechten Verantwort-

%2 OGer des Kantons Ziirich vom 27. Januar 2010, S. 15, 17, 19. Nach dem OGer lag daher
der Verdacht einer Veruntreuung oder ungetreuen Geschiaftsbesorgung zu Lasten der
Bankkunden nahe (S. 20). Im zweiten Rechtsgang folgte das OGer der gegenteiligen
Ansicht des BGer.

% D.h. also, wenn das Verantwortlichkeitsmodell des Art.102 Abs.2 StGB auf alle
Delikte, so auch auf Art. 158 StGB anwendbar wire.
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lichkeitskriterien ankniipfenden Unternehmensstrafrecht kein Zweifel, dass
die B als Verwalterin des Kundenvermogens dafiir strafrechtlich wegen
ungetreuer Geschaftsbesorgung gegeniiber den Kunden zur Verantwortung
zu ziehen wére, wenn ihr ein Organisationsverschuldensvorwurf in Form
etwa eines Schulungs-, Aufsichts- oder Kontrolldefizits zu machen ware.
Bereichert sich nun der konkret das Kundenvermogen verwaltende Mit-
arbeiter X selbst an den den Kunden zustehenden Vergiitungen, so konnte
nichts anderes gelten. Auch in diesem Fall erhalten die Kunden die ihnen
zustehenden Vergiitungen nicht, die ihnen im Zuge der durch die Bank zu
verantwortenden Vermdgensverwaltung herauszugeben wéren.

Nach geltendem Recht kommt freilich lediglich der subsididre Art. 102
Abs. 1 5tGB zur Anwendung. In diesem Rahmen ist aber auch der Qualifika-
tionstatbestand der ungetreuen Geschiftsbesorgung gem. Art. 158 Ziff. 1
Abs. 3 StGB von der Bank zu vertreten, da die Tat in diesem Fall zwar nicht
zu ihren Gunsten, jedoch sehr wohl im Rahmen ihres Pflichtenkreises (d.h.
unter Verletzung der die B treffenden Pflichten) — und somit mit dem
erforderlichen Unternehmensbezug — begangen wurde. Weder ist die unge-
treue Geschaftsbesorgung von X daher eine — von der Bank nicht zu verant-
wortende — Exzesstat noch mutiert die Bank in dieser Fallvariante zum
Opfer.

Das hier die Grundlage fiir die strafrechtlichen Uberlegungen bildende
Strafverfahren nahm seinen Ausgang mit einer Strafanzeige der B gegen X.
Dies bedeutet, dass gerade auch die Bank davon ausgegangen ist, das un-
mittelbare Opfer der Tat von X zu sein, weil B sich selbst als die Berechtigte
an den Vergilitungen wahnte und der Schaden nach ihrer Auffassung wohl
zumindest darin zu erblicken war, dass X der B vorsatzlich Vermogenswerte
entzogen hat, welche die Verpflichtungen der B gegeniiber den Kunden ab-
decken sollten.

Folgte man dieser Ansicht, so ware B das Opfer der ungetreuen Ge-
schaftsbesorgung des X und konnte freilich nicht selbst als «Taterin» gem.
Art. 102 Abs. 1 StGB dafiir zur Verantwortung gezogen werden (falls X nicht
eruierbar ware). Dem ist jedoch objektiv betrachtet — wie soeben ausgefiihrt
—nicht so.

Bleibt die Frage, ob sich B erfolgreich — d.h. strafbefreiend — auf ihren Irr-
tum berufen konnte. Dieser Irrtum ist jedoch im Lichte des unechten Organi-
sationsverschuldens des Art. 102 Abs. 1 StGB irrelevant.*

%  Siehe dazu oben V. 1. a) bb) am Ende.
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b)  Privatbestechung
aa) Individualstrafbarkeit

Hinsichtlich der Strafbarkeit des X wegen Bestechlichkeit ergibt sich nach
Szenario 2 kein abweichender Befund. Das Annehmen bzw. Einbehalten
eines nicht gebithrenden Vorteils ist sowohl zu eigenen Gunsten (wie hier)
als auch zu Gunsten eines Dritten (wie in Szenario 1 der Bank B) strafbar.
Der in Bezug auf das fragliche Verhalten neben den tibrigen Wettbewerbs-
beteiligten als Geschaftsherr Betroffene ist K.

bb) Unternehmensstrafbarkeit

Auch hinsichtlich der Beurteilung der Unternehmensstrafbarkeit macht
Szenario 2 keinen Unterschied, da es fiir ihre allfdllige Strafbarkeit gem.
Art. 102 Abs. 1 StGB nicht darauf ankommt, ob ihr der ungebiihrliche Vorteil
selbst zugute kommt oder nicht (siehe oben V. 1. b) bb)).

Erganzend sei in diesem Kontext noch eines festgehalten: Eine Straf-
barkeit wegen aktiver Bestechung kommt im vorliegenden Fall fiir den
Produktanbieter (PA) in Betracht. Aufgrund der Anwendbarkeit des Abs. 2
des Art. 102 StGB (falls PA ein Unternehmen ist), der auf ein echtes Organ-
isationsverschulden abstellt, spielt hier die Einhaltung der von EMMENEGGER
umschriebenen tatbezogenen Compliancemassnahmen die entscheidende
Rolle.%

c) Geldwischerei

Transferiert X die aus der qualifizierten ungetreuen Geschéftsbesorgung
stammenden Vermogenswerte auf ein Offshore-Konto, so ist darin jedenfalls
eine mit dem erforderlichen Tatvorsatz gesetzte Handlung, die geeignet ist,
den staatlichen Einziehungsanspruch zu vereiteln, zu erblicken.

Die Strafbarkeit der B bestimmt sich nach Art. 102 Abs.2 StGB und
verlangt somit neben der objektiv und subjektiv tatbstandsmassigen und

%  Siehe auch FINMA-Mitteilung 41 (2012), S. 5. Es geht dabei allerdings nicht im
eigentlichen Sinn um die «subjektive Seite» in Form des Wissens und Wollens
(allenfalls blossen Inkaufnehmens) der Bank (vgl. EMMENEGGER, in: Anlagerecht,
S. 121 ff.), sondern um das Organisationsverschulden des Unternehmens. (Eventual-)
Vorsatz ist keine Kategorie, die gem. Art. 102 StGB dem Unternehmen als solchem zu-
geschrieben werden kann (was fiir ein ideales Unternehmensstrafrechtsmodell allen-
falls angedacht werden konnte), sondern stets nur mit der Anlasstat der natiirlichen
Person verkniipft ist.
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rechtswidrigen Anlasstatbegehung ein echtes Organisationsverschulden auf
Seiten der B. Hat also B nicht alle gebotenen und zumutbaren Anti-Geld-
wascherei-Massnahmen in ihrem Unternehmensbereich ergriffen, so wird
auch B gem. Art. 3055 i.V.m. Art. 102 Abs. 2 StGB zu bestrafen sein.

Dies gilt jedenfalls fiir den Fall, dass — wie in Szenario 1 denkbar— X
(oder jeder andere Mitarbeiter der B) die Vermogenswerte im Interesse der
Bank auf ein Offshore-Konto transferiert.

Doch selbst in Szenario 2, in dem X das Buchgeld im ausschliesslichen
Eigeninteresse einem Waschvorgang unterzieht, indem er es auf sein eigenes
Offshore-Konto in Sicherheit zu bringen sucht, ist die B keineswegs ihrer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit enthoben, da B verpflichtet ist, samtliche
Geldwaschereihandlungen ihrer Mitarbeiter, die den von Art. 102 StGB
geforderten Unternehmensbezug aufweisen, zu verhindern. Insofern gibt es
keine Exzesstaten von Mitarbeitern.%

Schon gar nicht ist die Bank Opfer der Geldwéaschereihandlung, deren
betroffenes Rechtsgut (jedenfalls auch) die Rechtspflege ist. Die B miisste
Geldwascherei in ihrem Unternehmenstatigkeitsbereich sogar verhindern,
wenn die Vermogenswerte aus einem Verbrechen gegen die B selbst stam-
mten (was im vorliegenden Fall aus den oben angefiihrten Griinden ent-
gegen der Auffassung des BGer ohnehin nicht der Fall ist).

Die ungetreue Geschéftsbesorgung ist bereits mit dem Einbehalten bzw.
der Nichtherausgabe der Vergiitungen vollendet, sodass sie nicht erst mit
dem Transfer des Buchgeldes zusammenfallt, wodurch es ansonsten an
einer geldwaschereitauglichen Vortat fehlen wiirde.

VI. Fazit

Das Risiko der Bank, im Falle der Nichtweiterleitung von Bestandespflege-
kommissionen an die Kunden wegen ungetreuer Geschaftsbesorgung ver-
urteilt zu werden, strebt bei praxisnaher Betrachtung gegen Null. Dies liegt
weniger an dem Umstand, dass der Tatbestand des Art. 158 StGB nicht
erfiillt wiare — wenngleich selbst hier zumindest die st. Rsp. des BGer zum
«schadigungsfreien Vorenthalten» von Vergiitungen noch einen Riegel vor-

%  Geldwdscherei wird nur in den seltensten Féllen im unmittelbaren Eigeninteresse einer
Bank (ndmlich im Interesse der [Unterstiitzung der] Reintegration bestimmter konta-
minierter Vermogenswerte) liegen, sondern allenfalls in ihrem — aus Tatbestandssicht
mittelbaren — Interesse an Transaktionen betreffend grosse Geldvolumina.
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schiebt — als (wieder einmal) an der Konstruktion des einschlagigen Abs. 1
des Art. 102 StGB. Das Strafbarkeitsrisiko fiir den einzelnen Bankmitarbeiter,
der die Vermdgensverwaltung fiir den Kunden ausiibt, ist insofern ein-
deutig hoher als jenes der Bank.

Dasselbe gilt fiir eine allfdllige Strafbarkeit wegen passiver Privatbe-
stechung, zumal auch aktuelle Aktivitaiten des Strafgesetzgebers derzeit
keine Ausdehnung des Art. 102 Abs. 2 StGB auf passive Bestechung erwar-
ten lassen.

Das Risiko fiir die Bank, in die Geldwéschereistratbarkeit zu geraten, ist
hingegen betradchtlich; dies nicht nur aufgrund der Anwendbarkeit des
Abs. 2 des Art. 102 StGB, sondern auch aufgrund des Umstands, dass es in
diesem Bereich keine Exzesstaten im eigentlichen Sinne gibt, beziiglich derer
eine strafrechtliche Bankverantwortlichkeit ausscheiden wiirde.

Ein Reststrafbarkeitsrisiko verbleibt im Ubrigen bei den Bankmanagern,
die — auch wenn die Bank selbst aufgrund der Anwendbarkeit von Art. 102
Abs.1 StGB gerade nicht fiir ein allenfalls vorliegendes echtes Organisa-
tionsverschulden «gerade stehen» muss — sehr wohl nach den Grundsatzen
des Art. 11 StGB bzw. Art. 6 VStrR, insbesondere im Rahmen der strafrecht-
lichen Geschaftsherrnhaftung fiir das Unterlassen gebotener und zumutba-
rer Tatverhinderungsmassnahmen zur Verantwortung gezogen werden
konnen.
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I.  Einleitung

Vorweg ein Disclaimer zum provokativen Referatstitel, den Susan Emmen-
egger mit mir bei einem Nachtessen ausgeheckt hat: Ich pladiere nicht fiir
die Wiedereinfiihrung der Todesstrafe, erst recht nicht fiir Banker. Das wére
nicht nur ein Riickfall in finsterstes Mittelalter, sondern zudem ein gefahrli-
ches Eigentor auch fiir die Bankaufseher, mit denen ich mich nach 35 Jahren
bei EBK und FINMA auch im Ruhestand voll identifiziere. Wenn namlich
unsere Beaufsichtigten Milliarden in den Sand setzen, das Finanzsystem an
den Rand des Kollapses fahren und vom Staat gerettet werden miissen oder
im nachhinein reihenweise schwerer Regelverstdsse beschuldigt werden,
folgt unweigerlich die Suche nach den Versagern und der Ruf nach Sank-
tionen. Diese Jagd macht nicht bei den direkt involvierten Banken Halt,
sondern nimmt auf der nachsten Stufe auch die fiir die externe Kontrolle
zustandigen Wirtschaftspriifer und Aufsichtsbehorden als indirekt Verant-
wortliche ins Visier. Bei jedem Unfall oder Skandal der Finanzmarktakteure
hangen die Aufseher also mit, wenn auch nicht am imagindaren Galgen, so
doch zumindest als Teile des Finanzsystems, welches die Gefahr nicht recht-
zeitig erkannt, geschweige denn verhindert hat. Bei meinen vielen Vortragen
tiber die Lehren aus der Finanzkrise pflegte ich deshalb jeweils zu sagen,
«niemand sieht gut aus», wenn es um die Verantwortlichkeit fiir die Kri-
senursachen auch der Aufseher, Zentralbanken, Regulierung und Politik
ging. Diese erniichternde Erkenntnis zwingt zur Zuriickhaltung im Urteil
tiber das Verhalten der priméar verantwortlichen Akteure der Finanzbranche
und zu bescheidenen Erwartungen an den Nutzen von aufsichts- oder gar
strafrechtlichen Sanktionen zur Vermeidung zukiinftiger Finanzkrisen oder
schwerer Regelverstosse.

Das gesagt, ist es nachvollziehbar, wenn nach einer grossen Finanzkrise
unter dem Schlachtruf «nie wieder!» neben den m.E. viel wichtigeren lau-
fenden Reformen der prudentiellen Finanzmarktregulierung (IV hiernach)
von Medien und Politik versucht wird, die Stinder der Vergangenheit zur
Rechenschaft zu ziehen. Und weil das meist nicht gelingt, will man wenigs-
tens ihre Nachfolger starker in die Pflicht nehmen. Banker eignen sich als
Projektionsfliche deshalb vorziiglich, weil sie — wie generell die Finanz-
branche im Vergleich zur Realwirtschaft (mit Ausnahme der Pharmaindus-
trie) — immer noch iiberbezahlt sind und die Beziiger der schamlosesten
Lohne durch ihre Fehler entzaubert wurden — oder in den Worten der UK
Parliamentary Commission on Banking Standards: «paid too much for doing
the wrong things, with bonuses awarded and paid before the long-term consequences
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became apparent».! Gemeint sind in der weltweiten 6ffentlichen Debatte zwar
meist die systemrelevanten Grossinstitute und insbesondere ihre Invest-
mentbanker, aber die Bankbranche leidet als Folge der Krise unter einem
pauschalen Vertrauensschwund. Ungerechterweise wird sogar allen Ban-
ken in der Schweiz von vergesslichen oder hypokritischen Politikern und
Medien der Vorwurf kriminellen Verhaltens gemacht, weil sie unter dem
Schutz des Steuerbankgeheimnisses jahrzehntelang das grenziiberschrei-
tende Vermogensverwaltungsgeschift mit auslandischen Privatkunden be-
trieben, ohne sich um die korrekte Versteuerung im Herkunftsland zu
kiimmern. Das war aus heutiger Sicht unvorsichtig und muss korrigiert
werden, aber es war direkt-demokratisch legitimiert durch die wuchtige Ab-
lehnung der SP-Bankeninitiative von 1984 und wurde vom politischen
Mainstream bis im Marz 2009 durch dick und diinn verteidigt. Also kann
die Bankbranche nicht auch im Inland riickwirkend fiir dieses Geschéaftsmo-
dell geahndet werden, und meine nachfolgenden Ausfithrungen betreffen
ausdriicklich nicht diesen Sachverhalt.

Ich behandle drei Aspekte: personelle Sanktionen gegen leitende Bank-
organe (II), Sanktionen gegen Banken als Unternehmungen (III) und pruden-
tielle Alternativen (IV).

II. Personelle Sanktionen gegen leitende Bankorgane

In praktisch allen Fallen, wo Banken im Gefolge der Finanzkrise solvenzge-
fahrdende Verluste erlitten oder gar mit staatlichen Beihilfen gerettet wer-
den mussten, traten die als verantwortlich erachteten Topmanager oder
Verwaltungsrite ohne formelles aufsichtsrechtliches Enforcement-
Verfahren zuriick. Fiir diese formell «freiwilligen» Riicktritte reichte der
Druck des Marktes, vor allem das Missfallen grosser Aktiondre und negative
Kundenreaktionen, die medial befeuerte Aufforderung durch Politiker und
nicht zuletzt ein unmissverstandlicher Wink der Aufsichtsbehorde. Wo Ban-
ken — wie vor allem in den USA - von anderen Instituten mit behordlichem
Begleitschutz tibernommen wurden, musste die alte Equipe ohnehin ihren
Platz raumen. Wenige Spitzenmanager iiberwinterten in diskreteren fach-
technischen Funktionen, wo sie beim Aufraumen helfen durften. Bob Dia-
mond als CEO von Barclays, dessen Bank ohne Staatshilfe durchkam, wurde

I Vgl. I1.2 hiernach.
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erst vom LIBOR-Skandal eingeholt. Formell entlassen oder gar strafrecht-
lich verfolgt wurden aber nur untere Chargen, denen eindeutige Regel-
verstosse oder Fehler angelastet werden konnten. Weil das als unbefriedi-
gend und ungerecht empfunden wird, suchte die Politik nach Losungen, wie
Spitzenbanker zur personlichen Verantwortung gezogen werden konnten.
Schauen wir uns dazu die Bemiihungen in der Schweiz, dem Vereinigten
Konigreich und Deutschland an.

1.  Schweiz: Bericht der Geschiftspriifungskommissionen i.S.
UBS

Uber das Debakel der UBS bei den finanziellen Verlusten mit US Subprime-
Hypothekenverbriefungen und beim grenziiberschreitenden Vermogens-
verwaltungsgeschaft mit US-Kunden sind so viele offentliche Berichte und
Folgeberichte geschrieben worden — von der UBS selbst, der EBK/FINMA,
dem Bundesrat und den Geschaftspriifungskommissionen der Eidg. Rate
(GPK) —, dass ich bald den Versuch aufgab, sie nur schon auf einer einzigen
PowerPoint-Folie aufzulisten. Weil wir die Berichte zum Teil bereits mitten
in der Krise erstellten und auf den einzigen Intensivstation-Patienten kon-
zentrieren konnten, hatte die 6ffentliche Debatte in der Schweiz einen zeit-
lichen Vorsprung z.B. gegeniiber dem UK. Die Emotionen sind auch inso-
fern abgeklungen, als die finanzielle Rettung der UBS durch Bund und Nati-
onalbank dank Konnen und Gliick auch fiir den Staat definitiv positiv aus-
gegangen ist, was bis jetzt eher die Ausnahme darstellt.

Die GPK konnte als parlamentarische Oberaufsicht iiber Regierung und
Verwaltung nur das Verhalten der Bundesbehdrden untersuchen, nicht
aber dasjenige der UBS als privates Unternehmen. Die Motionen, Postulate
und Empfehlungen des 360-seitigen GPK-Berichts vom 30. Mai 20102 richte-
ten sich folgerichtig in erster Linie an die Behorden.? Mit Bezug auf die Ver-

2 Bericht der Geschéftspriifungskommissionen des Nationalrates und des Standerates
vom 30. Mai 2010 «Die Behorden unter dem Druck der Finanzkrise und der Datenhe-
ausgabe an die USA», abrufbar unter: <www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/
berichte-aufsichtskommissionen/geschaeftspruefungskommission-GPK/berichte-
2010/Documents/bericht-gpk-ns-ubs-kundendaten-usa-2010-05-30-d.pdf>.

3 GPK-Bericht, Anhang 8, Liste der Motionen, Postulate und Empfehlungen. Als Folge
der GPK-Motion 5 wurde z.B. der Bundesrat gegen seinen Willen vom Parlament be-
auftragt, eine Revision des Strafgesetzbuchs vorzuschlagen, welche eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Schuldners gegeniiber den Glaubigern schafft, falls der system-
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antwortlichkeit der UBS wurde die FINMA aufgefordert, die Frage vertieft
abzukldren, wie viel die oberste Leitung von den Verletzungen des mit der
US-Steuerbehorde abgeschlossenen Qualified Intermediary Agreement
durch die Bank und ihre Mitarbeiter wusste.* Die von der Politik erhoffte
Mobilisierung des neuen Berufsverbotes von Art. 33 FINMAG gegen ausge-
schiedene UBS-Banker scheiterte im vornherein am Riickwirkungsverbot.
Die Empfehlung 19 richtete sich jedoch unter dem Titel «GPK nehmen die
UBS in die Pflicht» klarerweise an die Bank, auch wenn der Bundesrat
gleichzeitig um Unterstiitzung ersucht wurde.®> Mit Blick auf das grosse Be-
diirfnis der Offentlichkeit nach Transparenz beziiglich der bankinternen
Vorgange und Verantwortlichkeiten solle der bankinterne Umgang, insbe-
sondere von Verwaltungsrat, Geschaftsleitung und Revisionsstelle durch ein
unabhangiges Expertengremium aufgearbeitet werden (namentlich bez.
Opportunitit der Einleitung von Strafanzeigen und Verantwortlichkeitskla-
gen durch die UBS, Traktandierung der Décharge fiir die Jahre 2007-2009 an
der Generalversammlung vom April 2010 sowie Abgangsregelungen fiir das
hohere und mittlere Management). Der neue UBS-Verwaltungsrat solle
Transparenz herstellen fiir seinen Entscheid in Sachen Verzicht auf Einlei-
tung strafrechtlicher und zivilrechtlicher Schritte gegen das frithere UBS-
Management.

Die UBS kam der GPK-Aufforderung im Oktober 2010 mit ihrem sog.
Transparenzbericht® nach und legte dar, weshalb jahrelange Verantwort-
lichkeitsprozesse nicht im Interesse ihrer Aktiondre lagen. Die Plausibilitat
seines Verzichtsentscheides liess der UBS-Verwaltungsrat durch Gutachten
von zwei unabhadngigen Experten iiberpriifen. TOBIAS STRAUMANN halt in
seinem lesenswerten Expertenbericht zur UBS-Krise aus wirtschaftshistori-

relevante Schuldner durch eine staatliche Intervention massgeblich finanziell unter-
stiitzt wird und diese Notwendigkeit durch die Misswirtschaft des Schuldners bedingt
wurde. Vgl. dazu Motion 10.3634 der GPK-SR, in der vom Nationalrat am 2.3.2011 und
vom Standerat am 19.3.2014 genehmigten Form, <www.parlament.ch/d/suche/seiten
/geschaefte.aspx?gesch_id=20103634>.

¢+ GPK-Empfehlung 10.

5  GPK-Bericht, Kapitel 4, S. 3423.

¢ «Transparenzbericht an die Aktiondrinnen und Aktiondre der UBS» vom 14. Oktober
2010, abrufbar unter: <www.ubs.com/global/en/about_ubs/ transparencyreport.html>.
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scher Sicht” fest, was ich aus eigener Wahrnehmung {iiber die damals ver-

antwortlichen Personen ebenso empfinde:

Entgegen der offentlichen Meinung «verhielten sich die UBS-Top-
manager nicht wie Casino-Besucher, die mit wachsendem Gewinn und
steigendem Bonus fortlaufend die Risiken erhohten, bis sie am Schluss
alles wieder verloren und fast im Gefangnis landeten. [...] Das Problem
der UBS bestand nicht darin, dass die Bankleitung voranstiirmte und die
Zigel fahren liess. Sie verhielt sich im Gegenteil zu passiv und glaubte
falschlicherweise, alles im Griff zu haben, weil die zahlreichen Risikobe-
richte, internen Audits und externen Priifungen fast immer positiv aus-
fielen. Es mangelte nicht an Risikobewusstsein, sondern an gesundem
Misstrauen, unabhédngigem Urteilsvermogen und Fithrungsstiarke.»
(S. 3). Sie waren mit anderen Worten keine Hasardeure, sondern in ihrer
Selbstwahrnehmung ebenso wie in der externen Einschatzung risiko-
avers und eher konservativ vorsichtig, aber ohne Spiirsinn fiir verdeck-
te Risiken (S. 6 und 21).

«Die Fehlleistungen der UBS waren teilweise vermeidbar, weil sie durch
tfalsche Einschidtzungen einiger weniger Fiihrungspersonen verursacht
worden waren. [...] Der historische Vergleich zeigt allerdings, dass die
UBS keine aussergewohnlichen Fehler beging. Wenn immer sich Fi-
nanzblasen aufbauen, lassen sich viele Marktteilnehmer dazu verleiten,
bewdhrte Regeln des Bankgeschifts zu vernachldassigen. Auch die Fehl-
leistungen im Crossborder-Geschaft mit US-Kunden sind aus der histo-
rischen Riickschau weniger einzigartig, als sie zunachst scheinen. Dass
eine Schweizer Bank Probleme bekundete, die traditionelle Vermogens-
verwaltung an ein dramatisch verscharftes regulatorisches Umfeld an-
zupassen, war fast zu erwarten, wenn auch nicht mit diesen Schadens-
folgen. Die UBS hat nur besonders unvorsichtig gehandelt, aber nicht
fundamental anders als die iibrigen Banken, die seit Jahrzehnten das
grenziiberschreitende Geschaft mit auslandischen Kunden betrieben.»
(5. 21 f.). Mit dem Tax Program des US Department of Justice fiir
Schweizer Banken ist die Richtigkeit dieser letzten Aussage inzwischen
jedermann klar geworden.
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Aus seiner Analyse folgert STRAUMANN, dass es wenig helfe, die verantwort-
lichen Personen immer wieder ins Visier zu nehmen. Vielmehr miisse die
Schweizer Offentlichkeit die Grundsatzfrage diskutieren, wie sich die bei-
den international tatigen Grossbanken inskiinftig aufstellen sollen. Ehrlich-
erweise gebe es nur die bindre Wahl zwischen einem international ausge-
richteten Geschiftsmodell inklusive Investmentbanking und grenziiber-
schreitender Vermogensverwaltung mit den weiterhin entsprechend hohen
Risiken oder — verkiirzt ausgedriickt - dem Riickzug ins schweizerische
Reduit, der auch nicht risikolos ware (z.B. inlandische Immobilienkrisen)
und mit dem als Preis fiir die insgesamt erhohte Sicherheit eine starke
Schrumpfung unseres Finanzplatzes und ein Verlust an internationalem An-
sehen in Kauf zu nehmen waren. Dazu kann ich aus heutiger Sicht nur fest-
stellen: Es gibt eben keinen «free lunch» und wir befinden uns mit unseren
Grossbanken immer noch naher am ersten der beiden Pole: geschrumpfte
Bilanzsummen, abgespecktes Investmentbanking und etwas mehr und bes-
seres Figenkapital, aber eben nicht anndhernd gentigend (IV.1 hiernach).
STRAUMANN nimmt uns in seinem Fazit, ohne das Reformbediirfnis zu be-
streiten, auch noch die letzte Illusion beziiglich Regulierung und Aufsicht:
«Aber es ist unrealistisch zu erwarten, dass mit einer graduellen Optimie-
rung aller verfiigbaren Instrumente zukiinftige Verluste ein fiir allemal ver-
hindert werden konnen. Zu viel Vertrauen in neue Regeln diirfte im Gegen-
teil die Wahrscheinlichkeit neuer schwerer Finanzkrisen noch erhchen.»
(S.221.).

Braucht es fiir Manager von Banken mit formeller oder faktischer
Staatsgarantie besonders strenge Sanktionen, weil bei ihnen die Konkurs-
androhung fehlt und sie deshalb zu unvorsichtigem Geschaftsgebaren gera-
dezu ermuntert waren? Ich habe die These des personalisierten moral ha-
zard bereits beziiglich der Kantonalbankorgane verneint, weil Steuerzahler
dusserst empfindlich und nachtagend reagieren und die Peinlichkeit einer
im Rampenlicht der Medien ausgetragenen Debatte tiber die Fehler der Lei-
tungs- und Aufsichtsorgane, die Riigen einer parlamentarischen Kommissi-
on oder gar eine Volksabstimmung iiber die Sanierung oder den Verkauf
der Kantonalbank wohl nur noch durch die Schmach einer strafrechtlichen
Verurteilung zu tiberbieten ware. Es widerspricht somit jeglicher Lebenser-
fahrung, dass Manager und exponierte Politiker derartige Risiken bewusst
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in Kauf nehmen wiirden.® Das gilt aber ebenso fiir privatwirtschaftliche
Grossbankorgane, denen eine Rettung durch den Staat und die damit un-
vermeidliche Einmischung der Politik in die Geschéftsausrichtung und Ent-
l6hnung schon ideologisch ein Grauel sein muss. Die Schmach der partiellen
Verstaatlichung wiegt fiir diese Leute besonders schwer — fast wie eine To-
desstrafe — und fiir gesellschaftliche Achtung als {iberbezahlter Versager ist
dank medialer Emotionsbewirtschaftung auch ohne Strafverfahren gesorgt.
Der falsche Anreiz wird vielmehr durch die Erwartung an das staatliche
Auffangnetz seitens der Kunden, Gegenparteien und Aktiondre gesetzt,
welche der Bank ihre Vermdgenswerte zu nicht risikogerechten Preisen an-
vertrauen und es so dem Bankmanagement erlauben, mit minimaler Figen-
mitteldecke systemgefdhrdende Risiken einzugehen. Diesem Missstand hilft
man anstelle unrealistischer Strafdrohungen fiir Manager besser mit Anfor-
derungen an mehr Eigenkapital, Abwickelbarkeit und der Drohung der Ver-
lustbeteiligung von Glaubigern (Bail-in) sowie der primaren Verlusttragung
durch die Aktionare ab (IV.1 hiernach).

2. UK Parliamentary Commission on Banking Standards

Die Reaktion des United Kingdom auf die Finanzkrise ist fiir die Schweiz
von besonderem Interesse, denn die Ausgangslagen sind nicht so verschie-
den: UK ist ein globales Finanzzentrum mit einer mittel-grossen Volkswirt-
schaft, und seine Steuerzahler mussten nicht nur eine, sondern mehrere
Banken mit einem Maximaleinsatz von 133 Milliarden GBP retten, darunter
auch die beiden Grossbanken Royal Bank of Scotland (RBS) und Lloyds
Banking Group, die noch heute am Tropf des Staates hangen (vor allem RBS
ist immer noch zu 81% staatlich dominiert und produzierte auch 2013 Milli-
ardenverluste®). Obschon EU-Mitglied, aber ausserhalb der Euro-Zone ist
UK ebenso skeptisch gegeniiber Zentralisierungstendenzen in Briissel, wenn
sie unter dem Dogma des Binnenmarktes den Spielraum fiir regulatorische
Massnahmen der Mitgliedlander nach oben begrenzen wollen. Im Basler
Ausschuss und im Financial Stability Board waren wir deshalb bei den Ver-
handlungen iiber Basel III und Too Big to Fail enge Verbiindete. Schweizer
Finanzplatzvertretern, welche immer noch behaupten, anders als bei uns

8 Die Kantonalbanken im Bankengesetz, Jubilaumsschrift Verband Schweizerischer Kan-
tonalbanken 1907 — 2007, S. 168 f.
®  NZZvom 28.2.2014, S. 26.
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bestehe im UK eine geeinte Front zwischen Politik, Medien und Banken (Ci-
ty of London), sei deshalb die Lektiire des Berichts der UK Parliamentary
Commission on Banking unter dem Vorsitz des Konservativen MP Andrew
Tyrie (kurz Tyrie Commission) vom 19. Juni 2013 mit dem vielsagenden Ti-
tel «Changing banking for good»!° empfohlen. Ein derart vernichtendes
Urteil tiber (Gross)Banken oder Spitzenbanker und die zu behebenden Miss-
stainde in der Branche konnten sie bei uns nicht finden, und entsprechend
radikal sind die Vorschldge. Die grosse Mehrheit der Empfehlungen der Ty-
rie Commission sind von Regierung und Parlament tibernommen worden
und - zusammen mit den Empfehlungen der Vickers Commission fiir struk-
turelle Reformen zur Abschottung («ringfencing») der systemrelevanten
Funktionen vom riskanten Handel der Investmentbanken — mit dem Finan-
cial Services (Banking Reform) Act vom 18. Dezember 2013 Gesetz gewor-
den!!. Ich greife hier nur und erst noch summarisch die Massnahmen zur
personlichen Verantwortlichkeit und den Sanktionen heraus:

Die Tyrie Commission geht vom Befund aus, dass zu viele Banker, vor
allem auf der obersten Stufe, in einem Umfeld mit ungeniigender personli-
cher Verantwortlichkeit operierten. Sie entzogen sich der Verantwortung
fiir desastrose Vorfalle oder Praktiken unter ihrem Kommando durch den
Verweis auf Nichtwissen oder versteckten sich hinter kollektiven Ent-
scheidprozessen in komplexen Grossorganisationen mit Corporate Gover-
nance-Strukturen, die eher potemkinschen Dérfern glichen, welche eine
effektive Kontrolle und Uberwachung nur vorspiegelten. Daraus werden
Massnahmen abgeleitet, um die personliche Verantwortung zu verwirkli-
chen!Z

— Ein sog. Senior Persons Regime fiir die Spitzenorgane, mit welchem alle
Schliissel-Verantwortungen einzelnen Individuen prizise zugeordnet
werden. Als Senior Persons gelten vorweg alle Mitglieder des Verwal-
tungsrats und der obersten Geschiftsleitung sowie einige weitere von
der Bank zu bezeichnende Schliisselpersonen sowohl fiir prudentielle
Aufgaben wie auch fiir Verhaltensregeln (z.B. Produktegestaltung und

10 Abrufbar unter: <www.parliament.uk/business/committees/committees-a-z/joint-
select/professional-standards-in-the-banking-industry/news/changing-banking-for-
good-report/>, siehe v.a. die Teile Summary sowie Conclusions and recommendations.

1 HM Treasury News story, abrufbar unter: <www.gov.uk/government/news/banking-
reform-act-becomes-law>.

12 Tyrie Commission report, Conclusions and recommendations, Chapter 6 and 7.
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Vertrieb). Das diirfte in etwa dem schweizerischen Kreis der bankenge-
setzlichen Gewdhrstrager entsprechen. Wenn eine Senior Person ihre
Aufgabe abgibt, hat sie eine Art Ubergabeprotokoll (handover certifica-
te) zu erstellen, mit dem sie die bisherige Erfiillung ihrer Aufgaben be-
schreibt und zuhanden des Nachfolgers kritische Punkte festhilt. Die
Senior Persons sollen auch dann verantwortlich bleiben, wenn sie
Kompetenzen delegiert haben oder Entscheide einem kollektiven Be-
schluss unterstanden. Wenn gegen die Bank im Falle eines groben Ver-
sagens erfolgreich ein Enforcement-Verfahren durchgefiihrt wurde,
muss die zustandige Senior Person den Nachweis erbringen, dass sie alle
verniinftigen Schritte zur Verhinderung oder Milderung der Auswir-
kungen des Versagens unternommen hat. Es erfolgt also eine Umkehr
der Beweislast fiir aufsichtsrechtliche Sanktionen gegen leitende Or-
gane wie Bussen, Aktivitdatsbeschrankungen und Berufsverbote. Diese
formalisierte Verantwortung erinnert an eine extremere Variante, die
wir in der EBK ein paar Jahre vor der Finanzkrise aus derselben Frustra-
tion iber Compliance-Fehler unterhalb der Gewahrstragerebene bei den
Grossbanken diskutierten: Jede Bank sollte vorweg ein verantwortliches
Geschiftsleitungsmitglied als Siindenbock bezeichnen, das fiir schwe-
re Compliance-Verstosse die Verantwortung tibernehmen und ausschei-
den miisste. Wir haben diese Idee rasch wieder verworfen, weil wir uns
ausrechneten, die Banken wiirden als Reaktion das gesteigerte Risiko
des Winkelrieds mit entsprechend hoherem Saldr bzw. Abfindung ver-
traglich abgelten und den Schleudersitz ohne nachhaltige Wirkung nach
jedem Unfall mit neuen Opferlammern besetzen. Die Tyrie Commission
beugt der finanziellen Abfederung mit der Vorschrift vor, dass von Se-
nior Persons im Falle einer strafrechtlichen Verurteilung wegen «reckless
misconduct» (siehe unten) in einem separaten aufsichtsrechtlichen Ver-
fahren nicht nur die aufgeschobenen Vergiitungen, sondern die ganze
wahrend der Periode ihres Fehlverhaltens erhaltene Entléhnung zu-
riickgefordert werden konnen. Es bleiben aber ernsthafte Zweifel an der
Gerechtigkeit formalisierter Verantwortlichkeiten und der Effizienz des
biirokratischen Aufwands. Letzterer wird noch erhoht durch den nachs-
ten Reformpunkt.

Das Senior Persons Regime wird erganzt durch ein Licensing Regime
fiir andere Bankmitarbeiter, deren Handlungen oder Verhalten die
Bank, ihre Reputation oder ihre Kunden schwer schddigen konnte. Es ist
weiter gefasst als das bisherige, offenbar nutzlose Approved Persons
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Regime der vormaligen Financial Services Authority (FSA), um ebenso
das Enforcement gegen untere Verantwortungstrager zu erleichtern.
Diese Licensed Persons werden arbeitsvertraglich von der Bank auf von
den Regulatoren noch zu erlassende Banking Standards Rules, die auch
tiir die Senior Persons gelten, verpflichtet und miissen von der Bank in-
struiert und tiberwacht werden. Immerhin miissen die Licensed Persons
— anders als Senior Persons — von den Aufsichtsbehérden nicht auch
noch vorgangig gepriift und bewilligt werden, sondern die Bank tragt
dafiir die Verantwortung. Beide Kategorien werden alsdann in einem
zentralen oOffentlichen Register eingetragen. Das erinnert fatal an das
vom Eidg. Finanzdepartement verfolgte FIDLEG-Projekt mit seiner
Aus- und Weiterbildungspflicht sowie Registrierungspflicht fiir Kun-
denberater des Finanzbereichs.!3

Fiir Senior Persons wird der Straftatbestand des «reckless misconduct»
— frei tibersetzt: grobfahrldssiges, riicksichtsloses, unverantwortliches
Fehlverhalten — eingefiihrt, bedroht mit Gefangnisstrafe von bis zu sie-
ben Jahren und / oder unlimitierter Busse. Die verantwortliche Fiih-
rungsperson wird bestraft, wenn die Bank durch ihre Handlungen oder
Unterlassungen versagt («failed»), was mehrdeutig zu verstehen ist als
Zahlungsunfihigkeit bzw. substanzielle Kosten fiir die Steuerzahler
oder bleibende Konsequenzen fiir das Finanzsystem, aber auch bei gros-
sem Kundenschaden z.B. durch den massenweisen Vertrieb toxischer
oder unniitzer Produkte an Kleinkunden.' Fiir die subjektive Strafbar-
keit ist erforderlich, dass das Verhalten der Senior Person weit unter
dem Standard lag, der verniinftigerweise in ihrer Position erwartet wer-
den durfte und sie sich tiberdies des Risikos bewusst war, dass ihr Ver-
halten zum Versagen der Bank fithren konnte.!> Der Straftatbestand soll

13

14

15

Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) — Stossrichtungen moglicher Regulierung, Hea-
ringbericht des EFD vom 18.2.2013, abrufbar unter: <www.news.admin.ch/
NSBSubscriber/message/attachments/31589.pdf>.

Lloyds Bank z.B. musste iiber die letzten Jahre total 10 Milliarden £ fiir den miss-
brauchlichen Verkauf von Finanzprodukten an Kleinkunden zuriickzahlen, NZZ vom
14.2.2014, S. 34.

Section 36 «Offence relating to a decision causing a financial institution to fail», abruf-
bar unter: <www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/33/section/36/enacted>; HM Treasury,
Financial Services (Banking Reform) Bill, Government Amendendments: criminal sanc-
tion, briefing for Peers, October 2013; Tyrie Commission report, Conclusions and rec-
ommendations, Para. 243-236, abrufbar unter: <www.gov.uk/government/uploads/
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also nur auf die schwersten Félle — gewissermassen die grossen Fische
oder Fat Cats — und nicht vor allem auf kleinere Banken angewendet
werden, wo der Nachweis der individuellen Verantwortlichkeit leichter
falle, aber auch das Schadenspotential viel geringer sei.

Wie in jeder politischen Debatte tiblich, widmet die Tyrie Commission
ihre Aufmerksamkeit schliesslich auch dem Entléhnungssystem fiir Se-
nior Persons und Licensed Persons, das sie unter dem Motto von Anrei-
zen fiir besseres Verhalten einer radikalen Reformkur unterziehen
mochte. Ziel eines neuen Remuneration Code miisse es sein, ein langer-
fristiges Gleichgewicht zwischen Geschaftsrisiken und Belohnung her-
zustellen. Da man sich in Bonusdiskussionen endlos verlaufen kann, hier
nur stichwortartig die Vorschlage:!°

— Ein wesentlich hoherer Anteil aufgeschobener Vergiitungen, und in
vielen Fallen auch fiir deutlich lingere Perioden von bis zu zehn
Jahren, was mein Favorit Andrew Haldane mit Blick auf die lange-
ren Risikozyklen schon friiher gefordert hatte.'”

— Mehr aufgeschobene Vergiitungen in Form von Instrumenten wie
Bail-in Bonds, welche den langfristigen Erfolg und die finanzielle
Gesundheit (soundness) bevorzugt behandeln; unsere Grossbanken
tun dies mit bedingten Pflichtwandelanleihen (sog. CoCo Bonds),
was zu begriissen ist, wenn auch diese innovativen Finanzinstru-
mente wiederum unbeabsichtigte Wirkungen haben konnten.®

— Ein zu enges Mass fiir die Bankprofitabilitit als Basis fiir die Ent-
I6hnung ist zu vermeiden, mit besonderer Skepsis gegeniiber der Ei-
genkapitalrentabilitit (return on equity).

— Verwirkung von Anspriichen auf aufgeschobene Vergiitungen bei
individuellem oder breiterem Fehlverhalten oder bei Riickgang der
Profitabilitdt der Gesamtbank oder eines Geschéftsbereiches.

16

17

18
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system/uploads/attachment_data/file/245758/HoL_Policy_Brief_-
_Criminal_Sanctions.pdf>.

Tyrie Comission, Summary und Conclusions and recommendations, Chapter 8, Pa-
ra. 153-180.

ANDREW HALDANE, Financial arms races, 24.4.2012, abrufbar unter:
<www.bankofengland.co.uk/publications/Documents/speeches/2012/speech565.pdf>.
Cash News vom 24.2.2014, Coco Bonds als Boni fiir CS-Banker, abrufbar unter:
<www.cash.ch/news/alle-news/cocobonds_als_boni_fuer_csbanker-3165290-448>.
PETER BOCKLI, CoCos, Write-offs: Eigenkapitalbeschaffung mit dem Zauberstab, SZW
3/2012, S. 181 ff.
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—  Wenn eine Bank direkte Beihilfe durch die Steuerzahler benétigt,
konnen den Senior und Licensed Persons ihre Anspriiche auf aufge-
schobene Vergiitungen, verfallbare Pensionsanspriiche und Ab-
findungen entzogen werden. Das entspricht der Stossrichtung der
Lex UBS (Art. 10a BankG), wonach der Bundesrat im Falle der direk-
ten oder indirekten Beihilfe des Bundes an eine systemrelevante
Bank die Auszahlung variabler Vergiitungen ganz oder teilweise
verbieten sowie Anpassungen des Vergiitungssystems verlangen
kann und die Banken entsprechende vertragliche Vorbehalte vorse-
hen miissen.

3.  §54a: Strafbestimmung im deutschen Kreditwesengesetz

Der deutsche Gesetzgeber hat 2013 durch das sog. «Irennbankengesetz« im
Kreditwesengesetz (KWG)" die Aufgaben der Geschiftsleiter zum Risiko-
management im Rahmen ihrer Gesamtverantwortung fiir die ordnungsge-
masse Geschéftsorganisation eines Kreditinstituts in § 25c Abs. 4a detailliert
umschrieben. Damit erfolgte ein gesetzliches Upgrade der bisher bloss in
einem Rundschreiben der Aufsichtsbehorde BaFin aufgestellten «Mindest-
anforderungen an das Risikomanagement» (MaRisk). Die personliche Ver-
antwortlichkeit der Geschaftsleiter fiir eine Verletzung der Risikomanage-
mentpflichten wird durch die neue Strafbestimmung des § 54a KWG un-
termauert. Danach wird ein Geschaftsleiter bzw. Vorstandsmitglied bei Vor-
satz mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft, wenn
dadurch eine «Bestandesgefihrdung des Kreditinstituts, des tibergeordne-
ten Unternehmens oder eines gruppenangehorigen Instituts herbeigefiihrt
wird» (Abs. 1); bei Fahrlassigkeit droht eine Freiheitsstrafe bis zu zwei Jah-
ren oder Geldstrafe (Abs. 2). Der Tater ist allerdings nur strafbar, wenn ihm
die BaFin vorgangig eine «Beseitigung des Verstosses [...] aufgegeben hat,
der Téater dieser vollziehbaren Anordnung zuwiderhandelt und hierdurch
die Bestandsgefdhrdung herbeigefiihrt hat.» Der im Juristendeutsch verfass-
te Straftatbestand hatte vereinfacht auch heifien konnen: «Missachtet ein Ge-
schaftsleiter die Risikomanagementaufgaben des § 25c, beseitigt er den Ver-

19 Abrufbar unter: <www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Aufgaben/
Bankenaufsicht/Gesetze_Verordnungen_Richtlinien/gesetz_ueber_das_kreditwesen_
kwg.pdf?ns=true&https=1&__blob=publicationFile>.
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stof8 trotz Anordnung der BaFin nicht und bringt sein Institut hierdurch in
existentielle Gefahr, so muss er mit personlichen Strafen rechnen.»?

Die Einfithrung der neuen Strafnorm wurde fast durchgangig kritisiert.
Die wesentliche Schwéche des Tatbestandes liege darin, dass er als Blankett-
norm nicht auf Regeln, sondern viel unbestimmtere Organisationsprinzipien
verweise, womit der Tatbestand fiir eine Strafnorm nicht hinreichend be-
stimmt sein diirfte.?!’ Weil der Gesetzgeber die Problematik der Unbe-
stimmtheit der Strafnorm erkannt habe, sei die Anordnungsbefugnis der
BaFin dazwischengeschaltet worden, welche die komplexen Organisations-
pflichten durch einen rechtskraftigen Verwaltungsakt konkretisieren muss.
Damit hange aber die Strafbarkeit vom Ermessen der Aufsichtsbehorde ab,
was mit der Gewaltenteilung nicht zu vereinbaren sei.??> Mir scheint aus
aufsichtsrechtlicher Sicht eher das Konstrukt problematisch, dass die BaFin
fiir den Erlass einer Verfiigung zuerst einmal erkennen miisste, dass das
Risikomanagement ungeniigend ist. Daran hat es aber vor der Finanzkrise
im Falle der UBS und einer Reihe ausldandischer Banken eben gerade bei al-
len beteiligten Aufsichtsbehorden gefehlt. Und wenn Maingel trotzdem
rechtzeitig erkannt werden, dann ware doch der Erlass einer Verfiigung zur
Herstellung des ordnungsgemassen Zustandes (Art. 31 FINMAG), unter der
ernst zu nehmenden Androhung des Bewilligungsentzuges (Art. 37
FINMAG) bzw. der Entfernung saumiger Gewdahrstrdager sowie der (aller-
dings geringen) Strafe fiir Missachten von Verfligungen der FINMA (Art. 48
FINMAG) zielfiihrender als eine nachtragliche Freiheitsstrafe zur Beruhi-
gung der Volksseele.

20 SVEND REUSE, FCH Blog vom 25.9.13, KWG und Strafrecht: Auswirkungen des neuen
§54a KWG-E auf die Risikosteuerung nach MaRisk, abrufbar unter: <blog.fc-
heidelberg.de/2013/09/20/kwg-und-strafrecht-auswirkungen-des-neuen-§54a-kwg-e-
auf-die-risikosteuerung-nach-marisk/>. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 18.1.2014,
Neues Gesetz kann Bankvorstande hinter Gitter bringen.

2L TOBIAS EGGERS in: Szesny / Kuthe (Hrsg.), Kapitalmarkt Compliance, 2014, Kapitel 29
Ziff. 2, S. 958 ff., insbes. Rz. 33.

2 EGGERS, a.a.0., Rz. 56.
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III. Sanktionen gegen Banken als Unternehmungen
1.  Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Banken

Zum schweizerischen Unternehmensstrafrecht von Art. 102 StGB und sei-
ner Anwendung auf Banken will ich mich angesichts viel kompetenterer Re-
ferenten an dieser Tagung nicht dussern. Mir reichte schon der kritische Be-
fund eines erfahrenen Ziircher Wirtschafts-Staatsanwaltes: symbolisch statt
praxistauglich.? Das ist natiirlich nicht ideal, aber wenigstens droht kein
Overkill, weil sich bei einer Anklageerhebung jedermann sagen wird, da
werde ohnehin nichts rausschauen.

Was uns namlich mehr beunruhigen muss, ist das zerstérerische Poten-
tial von Strafanklagen gegen Unternehmen in den USA, das uns bekanntlich
im Falle UBS am 18. Februar 2009 zur Kundendatenherausgabe zwecks
zweiter Notrettung dieser systemrelevanten Bank veranlasste und auch Hin-
tergrund fiir das wenig erfreuliche US Tax Program fiir die iibrigen Schwei-
zer Banken ist. Das Ende der 272-jahrigen Bank Wegelin & Co. zeigte
exemplarisch, dass eine Bank auch ohne US-Niederlassung von Uncle Sam —
wie Terroristen im Hindukusch mit einer fernbedienten Drohne — selbst im
Schweizer Reduit zur Aufgabe der Banktatigkeit gezwungen werden kann,
weil ihr der Schnauf vor der gerichtlichen Beurteilung ausgeht.? Die Priifge-
sellschaft Arthur Andersen wurde drei Jahre nach der Anklageerhebung
wegen Justizbehinderung durch Aktenvernichtung i.S. Enron vom obersten
Gericht wegen Verfahrensfehlern freigesprochen. Aber da war sie schon
langst tot und das vormalige Oligopol der Big Five um einen weiteren Wett-
bewerber gekiirzt.?> Die US-Strafdrohung gegen Unternehmen ist offensicht-
lich sehr effizient, aber ich wiinsche mir fiir die Zwecke der Finanzmarktre-
gulierung keine derart unverhiltnismissige, rechtsstaatlich bedenkliche

2 MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Unternehmensstrafnorm: Symbolisch statt praxis-
tauglich, pladoyer 5/13, S. 29 ff.

2+ PETER NOBEL, Zum Fall Wegelin, SZW 6/2013, S. 529 {f.

2> DANIEL ZUBERBUHLER, Oligopol der Priifgesellschaften als Aufsichtsproblem, in: Wirt-
schaftsrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts — Festschrift fiir Peter Nobel zum 60. Ge-
burtstag, Bern 2005, S. 795 ff., insbes. S. 799 u. 815; Indictment des DoJ vom 7.3.2002,
abrufbar unter: <news.findlaw.com/hdocs/docs/enron/usandersen030702ind.html>;
New York Times vom 31.5.2005, Justices Unanimously Overturn Conviction of Arthur
Andersen, abrufbar unter: <www.nytimes.com/2005/05/31/business/31wire-
andersen.html?ex=1275192000&en=81116419b16d4140&ei=5090&partner=
rssuserland&emc=rss&_r=0>.
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Waffe. Also nicht nur fiir Banker, sondern auch fiir Banken lieber keine un-
faire Todesstrafe, und sei es auch nur durch Aushungern anstatt Aufhdngen
am Galgen. Da ziehe ich den aufsichtsrechtlichen Bewilligungsentzug vor:
er hat zwar bei Banken auch die Liquidation zur Folge, aber in einem rechts-
staatlich korrekten Verfahren und bei Insolvenzgefahr kombiniert mit
Schutzmassnahmen, Sanierungsverfahren oder Konkursliquidation.2

2.  Bussen-Wettriisten gegen grosse Finanzinstitute

Wie wir vorher gesehen haben, féllt die Zurechnung individueller Verant-
wortlichkeiten in grossen, komplexen Organisationen vor allem bei den
obersten Organen schwer. Also behilft man sich mit Vermégenssanktionen
gegen grosse Banken (und andere Unternehmen), um fiir die vor oder wah-
rend der Finanzkrise begangenen und teilweise erst spater aufgedeckten
Siinden doch noch Siihne und Abschreckung fiir die Zukunft zu erreichen.
In der Finanzkrisenbewiltigung sind wir damit in die Endphase gelangt,
die noch andauern kann: 1. Krisenmanagement und Notoperationen; 2. Sys-
temstabilisierung durch Geldmengenausweitung der Zentralbanken und
staatliche Konjunkturbelebung (gefolgt von Staatsschuldenkrisen und ihrer
Bekdampfung, v.a. in der Eurozone);” 3. Auswechslung von Fithrungsperso-
nal, organisatorische Korrekturmassnahmen (remediation) und De-
Leverageing von Banken; 4. Ursachenanalyse und Re-Regulierung; 5. Um-
setzung neuer Regulierungen und Wiederaufbau. 6. folgt jetzt eine nachtrag-
liche Umverteilung der Krisenverluste vom Staat oder geschddigten Anle-
gern zu den Banken. Zur Umverteilung gehoren auch die v.a. in den USA
gebrauchlichen zivilrechtlichen Schadenersatzklagen privater oder staatli-
cher Investoren oder Gegenparteien, die selbstandig oder im Sog behordli-
cher Enforcement-Aktionen lanciert werden.

Die Sieger der Finanzkrise konnen dabei nachtraglich auch zu Verlie-
rern werden, wie sich am Beispiel der desastrésen Subprime Hypotheken-
Verbriefungen zeigt: Banken, welche vor dem Marktzusammenbruch die
toxischen Papiere erfolgreich verkauft und dank besserer Einschitzung der
Risiken Verluste durch Herunterfahren der eigenen Handelsbestande ver-

26 Art. 23quinquies j V. m. Art. 25 ff. BankG.

2 Der geldpolitische Exit und der Staatsschulden-Abbau stehen noch bevor, vgl. AYMO
BRUNETTI, Wirtschaftsaufschwung — wie lange?: Krisenbewaltigung vor der schwieri-
geren zweiten Halfte, NZZ vom 14.2.2014, S. 37.
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mieden hatten, sehen sich nun mit dem Vorwurf konfrontiert, unschuldige
Anleger und Gegenparteien betrogen zu haben. Und wer wie die grossten
US-Banken J.P. Morgan und Bank of America in der Krise insolvente Ban-
ken mit behordlichem Segen und teils finanzieller Unterstiitzung zu einem
vermeintlichen Schnappchenpreis iibernommen hatte, zahlt nun auch fiir
Fehler der iibernommenen Zombie-Banken.?® Geradezu frivol erscheint,
wenn 18 Banken von der Federal Housing Finance Agency (FHFA) fiir Ver-
luste der vom US-Staat mit 187 Milliarden USD geretteten Hypothekenfi-
nanzierer Fannie Mae und Freddy Mac mit Forderungen von total 200 Mil-
liarden USD belangt werden. So stimmte u.a. die UBS, die ja zu den unmit-
telbaren Krisenverlierern gehorte und selber an den auf der eigenen Bilanz
zuriickbehaltenen toxischen Papieren fast zugrunde ging, der Zahlung von
885 Millionen USD fiir Verkaufe von Retail-Hypotheken-Verbriefungen zwi-
schen 2004 und 2007 zu.?® Exakt denselben Betrag zahlte die Credit Suisse an
die FHFA®. Die Bank of America musste sogar 9.5 Milliarden USD fiir Fan-
nie Mae und Freddy Mac hinbladttern und zahlte insgesamt 50 Milliarden
USD fiir Rechtsstreitigkeiten um diverse Hypothekenpapiere3!. Die beiden
gigantischen Government Sponsored Entities sind indessen keine unschul-
digen Witwen und Waisen, sondern hatten als marktbeherrschende Institute
am besten wissen miissen, was sie da an Schrott zusammenkauften oder ga-
rantierten. US-Kollegen halten dem entgegen, die Verkdufer hatten eben ver-

28 ]J.P. Morgan hatte wéahrend der Krise die maroden Bear Stearns und Washington
Mutual tibernommen. Allein fiir Retail Mortgage Backed Securities, wovon gemass
dem DoJ 33 Milliarden USD niemals an Investoren hatten verkauft werden diirfen,
musste ].P. Morgan in einem Vergleich mit dem DoJ in die Zahlung von 13 Milliarden
USD einwilligen, wovon der grossere Teil auf die iibernommenen Institute entfiel,
Wall Street Journal vom 19.11.2013, J.P. Morgan, US. Settle for $ 13 billion, abrufbar un-
ter: <online.wsj.com/news/articles/SB10001424052702304439804579207701974094982>;
NZZ vom 28.10.2014, S. 17. Bank of America einigte sich auf die Bezahlung von 8.5
Milliarden USD fiir Subprime-Hypotheken der von ihr iibernommenen Countrywide
Financial Corp.; Reuters, 31.1.2014, Court approves Bank of America’s $ 8.5 billion sett-
lement, abrufbar unter: <www.reuters.com/article/2014/01/31/us-bankofamerica-mbs-
settlement-idUSBREAOU1FH20140131>.

?»  Federal Housing Finance Agency Media Release, 25.7.2013, FHFA announces Settle-
ment with UBS, abrufbar unter: <www.fhfa.gov/Media/PublicAffairs /Pages/FHFA-
Announces-Settlement-with-UBS.aspx>.

% NZZvom 22.3.2014, S. 31.

31 NZZvom 17.4.2014, S. 31.
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traglich die einwandfreie Qualitat zugesichert und miissten nun dafiir ein-
stehen, dass sie Fannie und Freddy getduscht hatten.

Aber es waren nicht nur die Subprime Hypotheken, wofiir den Banken
nachtraglich von Behorden und Schadenersatzkligern eine gesalzene
Rechnung prasentiert wird. Hinzugekommen sind Milliarden an Bussen,
Gewinneinziehungen (disgorgement of profits) und Schadenersatzleis-
tungen fiir andere schwere Compliance-Verstosse: Sanktionsbestim-
mungen, Korruption, Geldwascherei, Wettbewerbsrecht, Vertrieb nutzloser
Finanzprodukte, Leitzinsmanipulationen (LIBOR etc.) und demnéchst
Devisenkursmanipulationen. J.P. Morgan, welche die Krise ohne einen
einzigen Quartalsverlust erfolgreich gemeistert hatte, zahlte allein im Jahre
2013 22 Milliarden USD zur Beilegung von Rechtsstreitigkeiten (inkI.
Subprime); sie erzielte trotzdem noch einen Jahresgewinn von fast
18 Milliarden USD.3? Inbegriffen sind auch Bussen von insgesamt
920 Millionen USD, welche die Bank an britische (FCA) und amerikanische
Finanzaufseher (OCC, Federal Reserve Bank, SEC) bezahlte fiir Kontroll-
mangel und «unsound practices» bei riskanten Derivatgeschaften ihres
Central Investment Office in London, mit welchen der Handler Bruno Iksil —
Ubernahme «London Whale» — der Bank 2012 einen Handelsverlust von
6.2 Milliarden USD eingebrockt hatte.3 Fiir den LIBOR-Skandal bezahlte
die UBS Geldstrafen und Gewinneinziehungen in den USA, UK und der
Schweiz von insgesamt 1.4 Milliarden Franken, wovon allein die US-
Behorden (DoJ, Commodity Futures Trading Commission) 1.2 Milliarden
USD fiir sich beanspruchten.3* Wenn man bedenkt, dass die Zins-
manipulationen vor allem in Tokyo, London und Ziirich-Opfikon erfolgten,
ging die Beute eindeutig ins falsche Land, aber die US-Behorden haben eben
keine extraterritorialen Hemmungen. Einer Busse von 2.5 Milliarden € fiir
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts entging die UBS (wie auch Barclays)
nur dank der Kronzeugenregelung. Acht Banken wurden von der EU-
Kommission mit insgesamt 1.7 Milliarden € gebiisst,®® am hochsten die

2 NZZvom 15.1.2014, S. 27, und vom 25.1.2014, S. 33.

3 The Telegraph, 19.9.2014, JP Morgan fined $ 920 m over «London Whale» scandal.

3 UBS-Medienmitteilung vom 19.12.2014, abrufbar unter: <www.ubs.com/global/de/
about_ubs/media/switzerland/releases/news-display-media-
switzerland.html/de/2012/12/19/20121219a.html>.

%  Tages Anzeiger vom 4.12.2013, abrufbar unter: <www.tagesanzeiger.ch/wirtschaft/
unternehmen-und-konjunktur/LiborSkandal-UBS-entgeht-Busse-vonbr-25-Milliarden-
Euro/story/24331610>.
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Deutsche Bank mit 725 Mio. €, wobei alle Stinder Rabatte fiir ihre
Verfahrens-Kooperation erhielten.

Es findet also ein eigentliches Wettriisten der Aufseher und Strafverfol-
ger um immer héhere monetire Sanktionen statt, die auf dem Wege des
Vergleichs (settlement) von grossen Banken herausgepresst und von den
US-Gerichten meist abgesegnet werden.* Die Behdrden gehen dabei inter-
national koordiniert vor, indem sie zumindest ihre Untersuchungen und
die Kommunikation des Verfahrensabschlusses aufeinander abstimmen.
Das ist bei grenziiberschreitenden Verstdssen global tatiger Institute an sich
zu begriissen, aber angesichts konkurrierender sachlicher und geographi-
scher Zustandigkeiten kommt es unweigerlich zu einer kumulativen Bestra-
fung. Insbesondere die US-Behdrden, von denen es im historisch gewach-
senen, fragmentierten Finanzmarktaufsichtssystem viel zu viele gibt, stehen
in einem andauernden Kompetenz-Wettbewerb (turf battle) und sie sind
auch individuell die starksten Treiber der Bussenspirale. Immerhin kann
man ihnen nicht vorwerfen, dass sie nur auslandische Banken zur Kasse bit-
ten. Was sind die Beweggriinde fiir das Sanktionswettriisten?

— Deklariertes Ziel ist die Bestrafung fiir vergangenes Fehlverhalten von
Unternehmen sowie die Abschreckung gegen zukiinftiges Fehlverhalten
bzw. monetadre Anreize fiir praventive Massnahmen der Unternehmens-
leitungen («get the attention from boards and CEOs»).

— Unter dem 6ffentlichen Erwartungsdruck konnen empfindliche Sankti-
onen gegen eine unpopuldre, tiberbezahlte und in den USA wieder sehr
profitable Branche nicht hoch genug sein, zumal wenn die Biirger unter
einschneidenden Sparprogrammen zur Sanierung des defizitaren, hoch
verschuldeten Staatshaushaltes und hoher Arbeitslosigkeit leiden
(«Main Street vs. Wall Street»).

— Fiir die Behorden fordern schlagzeilentrachtige Bussen den Ruf als har-
te Aufseher, womit sie den Vorwurf fritherer Laxheit und zu grosser
Branchennihe (regulatory capture) kompensieren konnen. Happige Ver-
fahrenserfolge fordern ebenso die Karriere von leitenden Beamten und
Staatsanwilten, vor allem wenn sie wie in den USA politisch gewdahlt
werden oder in besser bezahlte Positionen des Privatsektors wechseln
wollen (revolving door). Als Nebeneffekt lassen sich die defizitaren

% 95% der Gerichtsfélle, angestrengt vom US-Staat, endeten mit Vergleichen, vgl. NZZ
am Sonntag vom 16.2.2014, S. 39.
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Staatsfinanzen durch Bussen-Einnahmen und Schadenersatz aufpolie-

ren. Durch die vergleichsweise Erledigung mit einem Unternehmen
konnen knapp dotierte Behorden sodann Aufwand und Verfahrensrisi-
ken begrenzen. Man erspart sich die mithsame Suche nach individuell
verantwortlichen Personen, die sich eventuell erst noch verzweifelt zur
Wehr setzen. Und dank der vergleichsweisen Erledigung wird auch der
Overkill einer formellen Strafanklage gegen eine systemrelevante Bank
vermieden. Hinzu kommt der vorerwahnte nationale und internationale
Wettbewerb unter Behdrden: da muss jede Behorde ihr Revier markie-

ren und sich im Hyanenrudel ihren Anteil an der Beute holen.

Indessen bestehen ernste Zweifel an der Zielerreichung der Bussenspirale
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Der Fokus auf Unternehmen schwacht die individuelle Verantwor-

tung, weil aus der Unternehmenskasse bezahlt wird und die Wahr-
scheinlichkeit sinkt, individuell belangt zu werden.

Eine Altlasten-Bereinigung schiadigt den Ruf des aktuellen Mana-
gements nicht (schuldig sind die Vorganger: «blame it on previous
management»), oder wenn es noch mitverantwortlich war, kann es
das Unternehmen und sich selbst ohne personliches Schuldeinge-
standnis mit der Busse als geldutert darstellen («Wir haben die Leh-
ren gezogen und unsere Bank ist heute ein ganz anderes Unterneh-
men»).

Wenn sich der Vorgang indessen haufig wiederholt, beschleicht uns
ein boser Verdacht: Die ordentlichen Gewinne von heute werden
zu den Altlasten von morgen, die von den Nachfolgern ebenso als
ausserordentlicher Verlust bzw. Sonderfaktoren schonfarberisch
ausgeklammert werden («bereinigtes» Ergebnis). Oder mit anderen
Worten: Operationelle Risiken aus Regelverstossen und darauf fol-
gende exorbitante monetdre Sanktionen werden bei grossen Finanz-
instituten zum Normalzustand (business as usual) und einkalkuliert.
Dank dem Ausblenden monetdrer Sanktionen als Sonderfaktoren
werden auch Bonuszahlungen bei einem Reinverlust ermoglicht, die
durch das positive operative Ergebnis als leistungsgerecht begriindet
werden. So konnte J.P. Morgan ihrem CEO-Krisenveteranen Jamie
Dimon fiir das durch Rekordbussen belastete (aber immer noch hoch
profitable) Jahr 2013 einen Bonus von 18.5 Mio. USD in Form von
Bezugsrechten ausrichten. Die UBS fiihrte dieselbe Begriindung fiir
Boni von total 2.5 Milliarden Franken in dem u.a. wegen des LIBOR-
Skandals mit einem ebenso hohen Reinverlust abgeschlossenen Jahr
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2012 an. Immerhin wurden die LIBOR-Bussen fiir die Berechnung
des Bonus-Pools der UBS-Konzernleitung nicht ausgeklammert;
auch so reichte es im Durschnitt pro Mitglied noch fiir eine Gesamt-
verglitung von 6.4 Mio. Franken.¥
— Wenn Gewinneinziehung und aufsichtsrechtliche oder gar straf-
rechtliche Bussen beim Unternehmen als geschaftsmassig begriinde-
ter Aufwand von den Steuern abgezogen werden konnen, schmer-
zen sie umso weniger. Dazu besteht in der Schweiz zwar keine ein-
heitliche Praxis, aber zumindest ldsst sich das Argument vertreten,
bei einer vergleichsweisen Erledigung ohne Schuldeingestandnis sei
die Zahlung zur Abwendung langwieriger Prozesse und noch gros-
seren Schadens geschaftsmassig begriindet.® Aus schweizerischer
Sicht besonders argerlich ist andererseits, wenn die Bussenexzesse
in den USA zulasten unserer Steuerzahler mitfinanziert werden.
Demgegeniiber verzichtet die niederlandische Rabobank freiwillig
auf den Steuerabzug fiir ihre Strafzahlung von 774 Mio. € im LIBOR-
Fall.® Es ist schon unerfreulich genug, dass die Grossbanken dank
Verlustvortragen (deferred tax assets) jahrelang keine Gewinnsteu-
ern mehr bezahlen.
Wenn hohe Bussen zum Normalfall werden, muss wie beim Drogenkon-
sum die Dosis stindig erhéht werden, um noch einen Effekt auf die Un-
ternehmen und das Publikum zu erzielen. So wie man sich in der Fi-
nanzkrise auf Milliardenverluste einstimmte, wird man sich auch an
Milliardenbussen gewohnen.
Die Kosten der hohen Bussen und Schadenersatzleistungen werden aber
von den Aktiondren des Unternehmens getragen. Das ist zumindest ge-
geniiber passiven Anlegern («buy and hold») wie Publikumsaktionaren,
Indexinvestoren oder Destinatdaren von Pensionskassen ungerecht, denn
sie konnen die Unternehmensfithrung und die Compliance einer grossen
Bank ja nicht direkt beeinflussen. Natiirlich ldsst sich einwenden, jeder
Aktiondr konne mit den Fiissen abstimmen und Anlagen in Unterneh-

37
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NZZ vom 14.3.2013, abrufbar unter:
<www.nzz.ch/aktuell/wirtschaft/wirtschaftsnachrichten/ubs-boni-trotz-
milliardenverlust-1.18046556>.

NZZ vom 18.1.2014. PETER HONGLER / THOMAS MULLER, Konnen Banken US-Bussen
von der Steuer absetzen?, Der Bund vom 26.2.2014, S. 10.

NZZ vom 28.2.2014, S. 27.

NZZ vom 5.2.2014, S. 15.
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men mit derart hohen operationellen Risiken abstossen oder meiden. Es
widerspricht aber dem prudentiellen Interesse an einer hohen Eigenka-
pitalausstattung vor allem der systemrelevanten Banken, wenn ihre Ak-
tien fiir Anleger tabu werden. Wer wie ich (IV.1 hiernach) die Auffas-
sung vertritt, unsere beiden Grossbanken seien immer noch massiv un-
terkapitalisiert, der kann sich tiber Rekordbussen oder fehlende Attrak-
tivitat ihrer Aktien keinesfalls freuen.

— Die moralische Argumentation der Behérden wird durch die Verfolgung
eigenniitziger Motive untergraben.

Jede Sanktion sollte schliesslich den Grundsatz der Verhiltnismassigkeit
beachten. Wenn man als Leitschnur fiir eine Sanktion gegen ein Unterneh-
men die Maxime nimmt, dass sich ein Regelverstoss nicht lohnen darf, dann
miisste sie sich an dem damit erzielten Gewinn ausrichten. Wie beim Metz-
ger darf es auch noch ein bisschen mehr sein, damit das Unternehmen neben
dem eingezogenen Reingewinn auch noch ein gewisses Verlustrisiko tragt.
Dazu kommen natiirlich noch die Verfahrenskosten der Behorden, die eige-
nen Parteikosten sowie die prudentiell gerechtfertigten Kosten eines zu-
kunftsgerichteten Verbesserungsprogramms und der externen Kontrolle
seiner Umsetzung. Davon haben sich die schlagzeilentrachtigen Rekordbus-
sen jedoch weit nach oben entfernt, denn die meisten der beanstandeten
Aktivitaten wiesen eine geringe Profitabilitat auf. Da lobe ich mir die ver-
hiltnismassige Verfiigung der FINMA vom 14. Dezember 2012 im Fall der
UBS-LIBOR-Manipulationen, mit welcher in Anwendung von Art. 35
FINMAG die Einziehung von Gewinnen in der Hohe von 59 Millionen
Franken angeordnet wurde, die durch schwere Verletzung aufsichtsrechtli-
cher Bestimmungen erzielt wurden.*! Weil in den Sanktionen anderer Be-
horden auch Gewinneinziehungen enthalten sein konnten, ist eine Mehr-
fachbelastung nicht auszuschliessen. Aber wir wollen hier nicht kleinlich
sein, denn mit einer blossen «Parkbusse» hatte sich die FINMA nur lacher-
lich gemacht. Jedenfalls habe ich es nie bedauert, dass der EBK oder FINMA
keine Befugnis fiir happige Vermogensstrafen eingerdaumt wurde, mit de-
nen man sich obendrein nur Arger mit der EMRK eingehandelt hitte.*

4 FINMA-Medienmitteilung vom 19.12.2012, abrufbar unter: <www.finma.ch/d/aktuell
/Seiten/mm-ubs-libor-20121219.aspx>.

42 Vgl. HANSUELI SCHOCHLI, Warum die FINMA die UBS nicht biissen kann, NZZ vom
22.12.2012, abrufbar unter: <www.nzz.ch/aktuell/wirtschaft/wirtschaftsnachrichten/
warum-die-finma-die-ubs-nicht-buessen-kann-1.17905609>.
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IV. Prudentielle Alternativen zu personellen oder
monetiren Sanktionen

Die Sanktionsdiskussion ist richtigerweise auf grosse, komplexe und meist
international ausgerichtete Banken und ihre Organe ausgerichtet. Fiir kleine
und mittlere Banken oder untere Verantwortungstrager in Grossinstituten
braucht es keine Verscharfung des straf- oder aufsichtsrechtlichen Sankti-
onsarsenals. Und fiir national oder global systemrelevante Grossbanken
sind die vorher aufgezeigten Ansitze fiir Sanktionen gegen leitende Organe
oder das Unternehmen je nach Auspragung zur Zielerreichung untauglich,
zu aufwendig biirokratisch, ungerecht, rechtsstaatlich bedenklich oder
schlicht unverhiltnismassig. Mit Sanktionsdrohungen lassen sich weder
zukiinftige grosse Verluste und schwere Finanzkrisen ausschliessen** noch
ernsthafte Regel-Verletzungen («shit happens») verhindern. Und selbst ein
paar eingesperrte oder enteignete Spitzenbanker werden Milliardenschaden
nicht aufwiegen konnen. Realistischer ist es, mit praventiven prudentiellen
Mitteln dafiir zu sorgen, dass grosse Verluste von den Banken ohne Glaubi-
ger- oder Systemgefdhrdung aufgefangen werden konnen und dass das Ri-
siko schwerwiegender Fehler durch organisatorische Vereinfachung kom-
plexer Organisationen herabgesetzt wird.

1.  Viel mehr hartes Eigenkapital / Capital Punishment

Ich erwdhne diesen zentralen Pfeiler der Bankenaufsicht und der Regulie-
rung systemrelevanter Banken nur als mein ewiges ceterum censeo und will
an diesem Ort nicht auf technische Details eintreten. Es soll die Feststellung
gentigen, dass die Schweizer Grossbanken nach voller Umsetzung des Too
Big to Fail-Regimes Anfang 2019 weniger Eigenkapital werden halten miis-
sen, als die 40 Milliarden Franken, welche die UBS wahrend der Finanzkrise
von Mitte 2007 bis Ende 2009 netto verloren hat, und dies erst noch dank
staatlicher Rettung bei laufendem Geschiftsbetrieb. Im Liquidations- bzw.
Abwicklungsfall hatte der Verlust ein Mehrfaches betragen, wie das Beispiel
des Lehman Brothers-Konkurses zeigt. Die Milliarden-Verluste der UBS aus
den im Nachgang zur Finanzkrise abgearbeiteten Rechtsstreitigkeiten sind
im vorerwahnten Verlustbetrag nicht einmal eingerechnet. Die immer noch
viel zu knappe Eigenmitteldotierung ist im Wesentlichen darauf zuriickzu-

# Vgl. STRAUMANN, IL.1 hiervor.
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fithren, dass die Grossbanken dank internen Modellen ihre risikogewichte-
ten Anforderungen klein-rechnen kénnen und die als Gegenmittel gedachte
ungewichtete Hochstverschuldungsquote (Leverage Ratio) so tief angesetzt
wurde, dass sie nicht greifen kann. Kommt hinzu, dass die erforderlichen
Eigenmittel teilweise in Form tief-auslosender bedingter Pflichtwandelan-
leihen (Conditional Convertible Bonds, CoCos) gehalten werden diirfen, die
eigentlich nur zur Finanzierung der Abwicklung (gone concern) gedacht
sind, vergleichbar dem Reservefond fiir die Stilllegung und Entsorgung von
Atomkraftwerken. Will man also sicherstellen, dass unsere Grossbanken
dhnlich hohe Verluste wie die UBS in der letzten Finanzkrise ohne das hass-
liche Abwicklungsszenario absorbieren konnen, dann miisste die Leverage
Ratio auf mindestens 7-8% ihres Gesamtengagements (sehr vereinfacht
ausgedriickt: der Bilanzsumme) verdoppelt werden. Zudem miisste das Ei-
genkapital am besten in Form von hartem Kernkapital (Aktienkapital und
offene Reserven) gehalten werden, weil nur dieses im laufenden Geschafts-
betrieb (going concern) voll und bedingungslos Verlust-tragend ist; bei sehr
wohlwollender Betrachtung kann man auch in beschranktem Mass hoch-
auslosende CoCos anrechnen. Diese Debatte wird im Rahmen der spéatestens
im Friihjahr 2015 gesetzlich vorgesehenen Uberpriifung des Too Big to Fail-
Regimes* zu fiihren sein.

Als aufsichtsrechtliche Alternative zu hohen Bussen, welche das Fi-
genkapital der Bank dezimieren und damit dem prudentiellen Interesse zu-
widerlaufen sowie unschuldige Aktionare bestrafen (vgl. III.2 hiervor), ziehe
ich ein capital punishment vor: nicht im urspriinglichen englischen Sprach-
gebrauch der (kopfenden) Todesstrafe, sondern des moderneren Eigenkapi-
talzuschlages fiir grosse Verluste oder schwere Compliance-Verstosse. An-
statt die Bank und ihre Aktiondre durch den Entzug von Eigenkapital zu
schwichen, wird sie durch die aufsichtsrechtlich verfiigte institutsspezifi-
sche Erhohung der Eigenmittelanforderungen verpflichtet, entweder ihr Ei-
genkapital zu erh6hen oder ihre riskantesten Aktivititen zu reduzieren
und damit ihre Verlustabsorptionsfiahigkeit gestarkt. Da es sich um keine
Strafe handelt, muss die Verschuldensfrage ebenso wenig beantwortet
werden wie bei den Bussen-Vergleichen. Es geniigt die objektive Feststel-
lung, dass die Bank bzw. die Leitung angesichts der Verluste oder Compli-
ance-Verstosse offensichtlich ihre Risiken nicht im Griff hat und deshalb

4 Art. 52 der Ubergangs- und Schlussbestimmungen des BankG in der Fassung vom
30. September 2011.
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ein hoheres Sicherheitspolster bendtigt. Die Aktiondre werden zwar auch
nicht Freude haben an einem institutsspezifischen Eigenmittelzuschlag, weil
er bei knapper Ausstattung die Gewinn-Ausschiittung begrenzt. Aber da-
mit miissen sie sich im Interesse der eigenen Sicherheit (im Insolvenzfall ver-
lieren sie alles), der Glaubiger und der Systemstabilitdt abfinden. Es gibt
auch hier keinen «free lunch» und ein bisschen weh tun darf es allen. Und
wenn es keine oder magere Dividenden gibt, miissten die Aktiondre zum
fairen Ausgleich unter den Stakeholdern dafiir sorgen, dass auch tiberhohte
Saldre der Banker, allen voran der Investmentbanker reduziert werden.
Ahnlich - aber mit anderer, aufgrund des geltenden Rechts solider
Begriindung — ging die FINMA vor, als sie der UBS im 3. Quartal 2013 einen
tempordren Eigenmittelzuschlag von 50% auf ihren risikogewichteten
Aktiven fiir operationelle Risiken «in Bezug auf bekannte oder unbekannte
Rechts-, Compliance- oder sonstige operationelle Risikobereiche» auferlegte. Thre
Begriindung — soweit sie aus der zerknirschten offentlichen Erklarung der
UBS# abgeleitet werden kann — bestand darin, dass das bankinterne Modell
(Advanced Measurement Approach) zur Messung und Eigenmittelunter-
legung operationeller Risiken in Anbetracht der bereits eingetretenen
Verluste und der noch hangigen Rechtsstreitigkeiten die realen Risiken
massiv unterschatzte. Die FINMA werde «diesen Zuschlag periodisch im
Hinblick auf mogliche Reduktionen iiberpriifen, abhingig von den vorgenommenen
Riickstellungen sowie der Entwicklung der relevanten Rechtsfille im Zeitverlauf».
Diese FINMA-Anordnung ist aufsichtsrechtlich also nur eine — absolut
richtige und notwendige — Korrektur eines zu tief kalibrierten instituts-
spezifischen Modells fiir die regulatorische Eigenmittelberechnung, das
von der Aufsichtsbehorde ja genehmigt und bei ungentigender Performance
aufgrund von Back-Testing-Vergleichen oder Stresstests angepasst werden
muss.* Das gehort zur Nahkampf-Waffe der Aufsichtsbehorden im Katz

¥ UBS-Medienmitteilung vom 29.10.2013 zur Publikation der Resultate des 3. Quartals
2013, abrufbar unter: <www.ubs.com/global/en/about_ubs/investor_relations/
shared/quarterlies/2013/3q13/_jcr_content/par/columncontrol_3/col2/linklist/link.14924
1431 file/bGluay9wYXRoPS9jb250ZW50L2RhbS9zd GF0aWMvcXVhenRlemxpZXMvMj
AxMy8zcTEzLzZNxMTMtbWVkaWEtcmVsZWFzZS1kZS5wZGY=/3q13-media-release-
de.pdf>.

4 Desgleichen verfiigte die FINMA im Jahre 2012 institutsspezifische Multiplikatoren auf
den internen Modellen zur Eigenmittelunterlegung von Kreditrisiken (Internal Ratings
Based Approach) fiir inlandische Wohnbauhypotheken, um die Schonwettermodelle
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und Maus-Spiel mit den Grossbanken um die Hohe ihrer schwindstichtigen
risikogewichteten Aktiven. Man konnte auch meine Idee aus den 90er-
Jahren umsetzen, einen generellen Eigenmittelzuschlag fiir alle US-
Aktivititen unserer Banken — nicht nur der Grossbanken — zu verlangen, um
den erhohten operationellen Risiken von Geschiften in oder mit den USA
bzw. US-Persons Rechnung zu tragen. Die Grundidee und Wirkung ist
dieselbe wie beim Capital Punishment fiir riskantes oder regelwidriges Ver-
halten der Bank: Anstatt Bussen mehr Eigenkapital.

2.  Organisatorische Vereinfachung / Komplexititsreduktion

«Cutting through complexity», so lautet die Werbemarke der Priif- und Be-
ratungsgesellschaft KPMG, meines letzten Arbeitgebers vor der Pensionie-
rung. Das Problem grosser, komplexer globaler Konzerne mit quer durch die
vielen Rechtseinheiten und Regionen oder Lander verlaufenden Geschafts-
bereichen sowie matrixartigen Befehls- und Kontroll-Strukturen oder auch
der komplexen Portfolios, Transaktionen und Produkte ist nicht nur, dass es
fiir Sanktionen schwerfillt, die individuelle Verantwortlichkeit fiir Fehl-
beurteilungen von Risiken oder fiir Compliance-Verstdsse zuzuordnen.
Wenn man keine «Schuldigen» unter den leitenden Organen fiir ein Versa-
gen findet, hat das auch damit zu tun, dass derart komplexe Kolosse gar
nicht mehr fithr- und kontrollierbar geworden sind. Oder mit anderen
Worten: nicht nur too big to fail, sondern auch zu gross und komplex, um
von der Konzernleitung gefithrt, vom Verwaltungsrat kontrolliert und
von den Regulatoren beaufsichtigt zu werden. Anstelle biirokratisch-
formalistischer bzw. kausalhaftungsdhnlicher Zuordnung von Verantwort-
lichkeiten (II.2 und II.3 hiervor) liegt eine organisatorische Vereinfachung
und strukturelle Kompartimentierung komplexer Konzerne naher, damit
sie wieder tiberschaubarer und damit besser fithr- und kontrollierbar wer-
den.

Die nationalen und internationalen Massnahmen zur verbesserten Ab-
wickelbarkeit (resolvability) systemrelevanter Banken, die hier nicht naher
darzustellen sind,* haben einen anderen Hauptzweck: Weil auch bei ange-

anhand von Stressszenarien nach oben anzupassen. Siehe FINMA-Jahresbericht 2012,
S.29f.

47 Dazu EVA HUPKES, Resolution in an international context — what's new?, SZW 6/2013,
S. 486 ff., RETO SCHILTKNECHT, Das neue schweizerische Bankinsolvenzrecht, in:
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messener Eigenmittelausstattung und verbessertem Risikomanagement In-
solvenzen nie ausgeschlossen sind, sollen im Sinne der Schadensbegrenzung
wenigstens die systemrelevanten, volkswirtschaftlich notwendigen und
nicht kurzfristig ersetzbaren Funktionen der Bank erhalten und die tibrigen
Teile des Konzerns geordnet liquidiert werden, ohne dass die Steuerzahler
zur Kasse gebeten werden. Dies bedingt — neben (nicht unproblematischen)
Eingriffen in die Glaubigerrechte (Bail-in) und der bisher ungelosten grenz-
tiberschreitenden Kooperation*® — praventive Eingriffe in die Konzern-
struktur, mit denen entweder die systemrelevanten Teile vom Rest des Kon-
zerns organisatorisch und finanziell abgeschottet werden (ringfencing ge-
mass UK Vickers Commission) oder der riskante Handel der Investment-
bank (EU Liikanen Commission) isoliert wird. Bildlich gesprochen wird im
ersten Modell das Pferd (im Inland systemrelevante Finlagen, Kredite und
Zahlungsverkehr) eingezaunt, damit es der Lowe (Investmentbank) nicht
auffressen kann; im zweiten Modell wird der Lowe in den Kéfig gesperrt,
damit das Pferd unversehrt bleibt. In den USA, wo mit dem Glass-Steagall
Act von 1933 bis Ende der 90-er Jahre das Trennbankensystem galt, wird der
Lowe nicht eingesperrt, aber es werden ihm einige Zahne und Klauen gezo-
gen durch ein Verbot des Eigenhandels (Volcker rule). Alle Abgrenzungen
sind dusserst anspruchsvoll und eroffnen den Banken ein neues Feld fiir re-
gulatorische Arbitrage.# Uberdies werden nicht nur in den Herkunftslan-
dern strukturelle Eingriffe vorgenommen, sondern auch die Gastlinder in-
ternationaler Bankkonzerne verlangen zusehends eine rechtliche Verselb-
standigung und eigenstandige Figenmittel- und Liquiditatsausstattung loka-
ler Einheiten (Subsidiarisation).>

Thomas Sprecher (Hrsg.), Sanierung und Insolvenz von Unternehmen III, Schwer-
punkt: Das neue Bankinsolvenzrecht, Ziirich 2013, S. 57 ff.

48 SERAINA GRUNEWALD / ROLF H. WEBER, Bail-in: Zaubertrank oder Pandorabiichse der
Bankensanierung?, SZW 6/2013, S. 554 ff.

4 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 7.2.2014, Aufsicht lockert das Verbot des Ban-
keneigenhandels — Amerikanische Banken erreichen erste Korrekturen an der neuen
Volcker-Regel.

% Vgl. Credit Suisse Pressemitteilung vom 21.11.2013, Die Credit Suisse Group gibt Pro-
gramm fiir die Anpassung ihrer Rechtsstruktur bekannt, abrufbar unter: <www.credit-
suisse.com/upload/news-live/42229_1002.pdf>; Credit Suisse, Fourth Quarter and Full-
Year 2013 Results, Presentation to Investors, 6.2.2014, Slide 36: Proposed evolution to
Credit Suisse legal entity structure, abrufbar unter: <www.credit-suisse.com/
investors/doc/csg_4q2013_slides.pdf>. Board of Governors of the FRB Press Release
18.2.2014, Federal Reserve Board approves final rule strengthening supervision and
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Als Nebeneffekt der organisatorisch-strukturellen Massnahmen (Ab-
schottung, Subsidiarisation, Eigenhandelsverbot) werden die einzelnen Ge-
schéftsbereiche und die rechtlichen Einheiten wieder besser iiberschaubar
und einfacher fithr- und kontrollierbar. Ebenso kann die Investmentbank,
wenn sie eigenstandig kapitalisiert und refinanziert werden oder den Eigen-
handel aufgeben muss, ein weniger grosses und komplexes Geschift be-
treiben, als wenn sie vom Konzern grossziigig alimentiert wird. Den glei-
chen Effekt haben die neuen Eigenmittelvorschriften von Basel III, welche
das Handels- und Derivatgeschift starker belasten und damit weniger ren-
tabel machen, was unsere Grossbanken zur Reduktion vor allem des Zin-
sengeschafts (Fixed Income) ihrer Investmentbanken veranlasste. Immerhin
sei illusionslos angemerkt, dass die Abschottungsdoktrin vielleicht auch
nur eine Modeerscheinung ist, die nach der ndchsten Finanzkrise wieder
umgekrempelt wird, weil man zum Schluss kommt, ein globaler Konzern
mit vielen selbstandigen Einheiten erschwere eine zentrale Steuerung und
Kontrolle. Erinnert sei an eine Phase vor der Finanzkrise 2008, wo wir als
Aufseher den Grossbanken im Stammhaus Erleichterungen von den FEigen-
mittel- und Risikoverteilungsvorschriften fiir konzerninterne Finanzierun-
gen an Tochtergesellschaften in G10-Landern (sog. G-10 Relief) gewdhrten,
um eine zentrale Tresorerie zu ermdglichen, in der unerfiillten Erwartung,
das Stammhaus konne so den Lowen Investmentbank und die sonstigen
Tochter besser zahmen. Das war kreuzfalsch, weil die Ausnahmen primar
die Kapitalisierung des im Inland systemrelevanten und damit besonders
schiitzenswerten Stammhauses schwachten. Dieser Fehler wurde nun sogar
in letzter Minute im Parlament in der Too Big to Fail-Vorlage festgeschrie-
ben.’! Das Argument der zentralen Steuerung an sich war indessen plausi-
bel, nur wurde es vor allem von der UBS zur verhdngnisvollen Expansion
der Investmentbank missbraucht. Man konnte bei der nachsten Krise auch
erniichtert feststellen, dass konzerninterne Abschottungsmassnahmen die
Abwicklung zwar etwas erleichtern, aber den faktischen Beistandszwang in
der wirtschaftlichen FEinheit des Konzerns nicht aufzuheben vermogen.

regulation of large U.S. bank holding companies and foreign banking organizations,
abrufbar unter: <www.federalreserve.gov/newsevents/press/bcreg/20140218a.htm>.
Auch die UBS will sich eine Holdingstruktur geben mit drei separaten Tochtergesell-
schaften in der Schweiz (fiir das systemrelevante Geschift), USA (dort mit einer Zwi-
schenholding) und UK, NZZ vom 8. Mai 2014, S. 27.

51 Art. 125 Eigenmittelverordnung, SR 952.03.
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Wenn das neue Experiment wiederum scheitern sollte, drangt sich vielleicht
der radikalere Schluss auf, globale Grossbanken seien schlicht zu gross und
miissten deshalb nicht nur konzernintern kompartimentiert, sondern ganz
zerschlagen werden. Trial and error also in der Finanzmarktregulierung,
aber emotional befeuerte Sanktionen gegen natiirliche oder juristische Per-
sonen leisten dazu keinen sinnvollen Beitrag.
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—  GESCHAFTSPRUFUNGSKOMMISSION UND GESCHAFTSPRUFUNGSDELEGATION DER
EIDGENOSSISCHEN RATE, Jahresbericht 2011 vom 27. Januar 2012, BB1 2012, S. 6783-
6872.

I.  Einleitung

In diesem Artikel legt der Autor dar, wie die Eidgendssische Finanzmarkt-
aufsicht FINMA das Finanzmarktaufsichtsrecht iiber ihre Enforcement-Or-
ganisation und die Enforcement-Funktion durchsetzt. Er gibt einen Uber-
blick tiber die aktuelle strategische und organisatorische Ausrichtung des
Geschaftsbereichs Enforcement, die Enforcementthemen sowie die Anwen-
dung der Aufsichtsinstrumente im Rahmen des Enforcements.

Mit der Schaffung einer integrierten Finanzmarktaufsicht beabsichtigte
der Gesetzgeber, der FINMA im Vergleich zu ihren drei Vorgangerbehor-
den! ein konsistenteres und dosiert einschneidender wirkendes Instrumenta-
rium zur Verfligung zu stellen. Dieses Instrumentarium sollte zudem neu
auf alle Kategorien von Beaufsichtigten Anwendung finden. Einer der
Grundgedanken der Vorlage fiir das Finanzmarktaufsichtsgesetz?> war eine
strikte Trennung zwischen der praventiv ausgerichteten Aufsichtstatigkeit
und dem vor allem repressiv wirkenden Sanktionierungsapparat, der das
(Verwaltungs-)Strafrecht anwendet:3

! Die drei Vorgangerbehorden der FINMA waren die Eidg. Bankenkommission (EBK),
zustandig fiir die Aufsicht iiber Banken, das Borsenwesen und den Effektenhandel so-
wie kollektive Kapitalanlagen, das Bundesamt fiir Privatversicherungen (BPV), zustan-
dig fiir die Aufsicht {iber Versicherungsunternehmen und die Kontrollstelle fiir die
Bekdampfung der Geldwascherei, zustandig fiir die Aufsicht iiber Selbstregulierungsor-
ganisationen und Finanzintermediare, die der Aufsichtsbehorde direkt unterstellt sind
(«Dufi»).

2 BG iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni 2007 (FINMAG;
SR 956.1).

3 BOTSCHAFT FINMAG. Die Vorlage zum FINMAG war auch ein indirekter Gegenent-
wurf zu einer anderen Vision von Massnahmenkompetenzen einer Aufsichtsbehorde,
den die EBK in ihrem Sanktionenbericht vom April 2003 beschrieben hatte. Darin wur-
de aufgezeigt, inwiefern sich weitergehende Sanktionskompetenzen der Aufsichtsbe-
horde unter Einhaltung der Vorgaben von Artikel 6 der Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK; Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
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«Mit der Neuorganisation der Finanzmarktaufsicht soll auch das Sank-
tionsinstrumentarium der Finanzmarktaufsicht verbessert werden, da sich
dieses in der Vergangenheit als zu wenig differenziert und griffig erwiesen
hat. Der vorliegende Entwurf sieht eine neue, gestraffte und harmonisierte
Sanktionenordnung vor, die einerseits aus iiberarbeiteten Strafbestimmun-
gen und anderseits aus neuen Verwaltungssanktionen besteht. Die Straf-
bestimmungen werden verwesentlicht und harmonisiert und die Strafrah-
men angehoben. Nicht praxisrelevante Straftatbestdande werden gestrichen.
Daneben werden neue verwaltungsrechtliche Instrumente vorgeschlagen
(z.B. Einziehung und Berufsverbot). Die Harmonisierung und Straffung der
Sanktionsinstrumente fiihrt zu einer wesentlichen Entschlackung der Fi-
nanzmarktgesetze und fordert die Wettbewerbsgleichheit.

Im Bereich des Finanzmarktstrafrechts werden die Strafrahmen wie folgt
angepasst: Vergehen werden mit einer maximalen Strafe von Gefangnis bis
zu drei Jahren oder Busse bis zu 1 000 000 Franken bedroht. Bei Ubertretun-
gen wird eine maximale Strafdrohung von 500 000 Franken vorgesehen.
Die fahrlassige Begehungsweise bei Vergehen wird mit einer Busse bis ma-
ximal 250 000 Franken und bei Ubertretungen mit einer Busse bis zu
150'000 Franken bestraft.

Das verwaltungsrechtliche Sanktionsinstrumentarium wird der FINMA er-
lauben, praventive und repressive Massnahmen zu ergreifen, die die Funk-
tionsfahigkeit der Finanzmarkte sicherstellen und den Schutz der Glaubi-
gerinnen und Glaubiger, der Anlegerinnen und Anleger und der Versicher-
ten gewahrleisten. Die verwaltungsrechtlichen Sanktionen sind deshalb
ausgebaut und verstarkt worden. So wird das Sanktionsspektrum mit dem
Berufsverbot um ein wichtiges Instrument erganzt. [...]

Mit dem FINMAG wird der Aufsichtsbehorde iiberdies die Befugnis einge-
raumt, Gewinne einzuziehen, welche eine Beaufsichtigte, ein Beaufsichtig-
ter oder eine verantwortliche Person in leitender Stellung durch schwere
Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen erzielt hat. Mit der Einzieh-
ung wird im Bereich der Finanzmarktaufsicht ein neues verwaltungsrecht-
liches Instrument mit Ausgleichsfunktion eingefiihrt, welches die Beauf-
sichtigten oder Personen in leitender Stellung davon abhalten soll, auf-
sichtsrechtliche Bestimmungen zu verletzen. [...].»*

Das Finanzmarktaufsichtsgesetz weist im Vergleich zum vorher geltenden
Regime die Zustdndigkeiten klar zu: Die FINMA wendet — ausschliesslich —

heiten vom 4. November 1950; SR 0.101) praxistauglich ins Schweizer Recht einfiigen
liessen, ohne das anwendbare Verfahren iibermaéssig zu belasten.
4 BOTSCHAFT FINMAG, S. 2848 f.
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das Verwaltungsverfahrensrecht an.> Zustandig fiir die Strafverfolgung sind
der Strafrechtsdienst des Eidgendssischen Finanzdepartements,® fiir einzelne
Straftatbestande die kantonalen Strafverfolgungsbehdrden und fiir die Ver-
folgung von Insiderdelikten und Kursmanipulation seit 1. Mai 2013 die

Bundesanwaltschaft.”

I1.

1.

In ihrem Papier «Strategische Ziele 2013-2016» hat die FINMA fiinf grund-
sdtzliche Stossrichtungen formuliert. Drei davon haben direkte Auswirkun-

Einsatz von Enforcement aus der Sicht der FINMA:
Eine Vogelperspektive

Strategische Vorgaben

gen auf die Organisation und den Einsatz von Enforcement:®

Das Kapitel Aufsichtskonzept konkretisiert sodann, dass die FINMA «Enfor-
cement» als ausfiihrendes Element sozusagen subsididr zur Erreichung der

Ziel 1: «Die Stabilitat und die Krisenresistenz des Schweizer Finanzplatzes
werden durch konstant eingehaltene und international anerkannte pruden-
tielle Standards gestarkt. Geordnete und rasch umgesetzte Marktaustritte
erfolgen moglichst ohne Schadigung fiir die Finanzmarktkunden.»®

Ziel 2: «Zur Starkung der Reputation des Finanzplatzes und zur Forderung
von fairem Geschiftsverhalten und der Integritit der Finanzmarktakteure
fiihrt die FINMA Bewilligungsverfahren konsequent, schafft Transparenz
{iber die unterschiedlichen Uberwachungsintensitdten und setzt sich ein fiir
international anerkannte Vorschriften im Kunden- und Anlegerschutz.»

Ziel 3: «Bei den internationalen Tatigkeiten biindelt die FINMA ihre Krafte
und setzt sich fiir die wichtigen Kernthemen ein. In der nationalen Zusam-
menarbeit funktioniert der Informationsfluss effizient, und die Kompeten-
zen der Behorden sind klar.»™

tibergeordneten FINMA-Ziele versteht:

Art. 53 FINMAG.

Art. 50 Abs. 1 FINMAG.

Vgl. Kapitel 111, Ziffern 3d und 3g.

Zum Begriff «<Enforcement» siehe Kapitel III, Ziffer 1.
FINMA Strategische Ziele 2013-2016, S. 10.

FINMA Strategische Ziele 2013-2016, S. 11.

FINMA Strategische Ziele 2013-2016, S. 12.
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«Wo angezeigt, setzt die FINMA das Aufsichtsrecht mit den gesetzlich vor-
gesehenen Zwangsmitteln durch (Enforcement). Liegt ein Verstoss gegen
das Aufsichtsrecht vor, trifft die FINMA Massnahmen zur Bereinigung und
Sanktionierung von Gesetzesverletzungen und Missstainden in Form von
gerichtlich anfechtbaren Verfiigungen.

Die FINMA setzt die Instrumente des Enforcements stets mit Blick auf die
Aufsichtsziele ein, wenn keine alternativen Handlungsmoglichkeiten beste-
hen. Sie fithrt Enforcementverfahren konzentriert und fair, ist zurtickhal-
tend in Verfahren gegen natiirliche Personen und beachtet die zentralen
Verwaltungsgrundsatze (Willkiirverbot, Rechtsgleichheits- und Verhaltnis-
massigkeitsgebot, Treu und Glauben). Die FINMA leitet gegeniiber Gesell-
schaften und Personen, die unerlaubt in der Finanzbranche titig sind, die
notigen Massnahmen ein. Sie schafft Transparenz und informiert 6ffentlich
unter Wahrung der Verhaltnismassigkeit. In der Marktaufsicht schreitet die
FINMA gegen Marktmissbrauch wie Insiderdelikte, Marktmanipulation
oder unlautere Ubernahmen ein. Ziel ist es, Kunden vor unlauteren Ge-
schiftspraktiken und Ungleichbehandlung zu schiitzen.»!?

2.  Enforcement-Policy

Die FINMA stellt fiir ihr Enforcement betrachtliche Ressourcen bereit.!3 Den-
noch ist sie angesichts der Fiille von Aufgaben und der permanent hohen
Geschiftslast gezwungen, ihre Kapazitaten haushalterisch und risikobasiert
einzusetzen. Nicht jeder Verstoss gegen Aufsichtsrecht rechtfertigt es, mit-
tels einschneidendem Enforcementverfahren aufgearbeitet und mittels an-
fechtbarer (Massnahmen-) Verfiigung abgeschlossen zu werden.!* Um die
ersten strategischen Ziele der FINMA fiir die Jahre 2009-2013 zu konkretisie-
ren und um Transparenz gegeniiber der Offentlichkeit herzustellen, hat die
FINMA 2009 den Rahmen fiir Enforcementverfahren und die weitere En-

12 FINMA Strategische Ziele 2013-2016, S. 8; die konzeptionelle Subsidiaritdt von Enforce-
ment schliesst nicht aus, dass in einzelnen Aufsichtsthemen der Geschéftsbereich En-
forcement allein zustdndig ist zur Durchsetzung des Aufsichtsrecht. So in der Markt-
aufsicht, im Vorgehen gegen unerlaubte Tatigkeit oder in der internationalen Amts-
hilfe im Wertpapierbereich; vgl. Kapitel III, Ziffer 2.

13 Vgl. FINMA Jahresbericht 2013, S. 72.

14 Esist dies ein Ausfluss des verfassungsrechtlichen Verhaltnismassigkeitsprinzips (Art.
5 Abs. 2 Bundesverfassung [BV; SR 101]), das im Bereich der Verfolgung von Verstos-
sen gegen Finanzmarktstrafrecht sein Gegenstiick im Opportunitatsprinzip findet (vgl.
Art. 52 Strafgesetzbuch [StGB; SR 311.0], Art. 2 und 7 des BG iiber das Verwaltungs-
strafrecht [VStrR; SR 313.0]) sowie Art. 49 FINMAG.
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forcementtdtigkeit in einer Policy bekanntgeben. In 13 Grundsatzen wird
dargelegt, dass die FINMA den Einsatz von Enforcement als eine der zen-

tralen Aufgaben versteht (was im kontinentaleuropaischen Kontext durch-
aus bemerkenswert ist), wie die FINMA vorgeht und von welchen Gesichts-

punkten sie sich leiten lasst:

forcement

Grundsatz Gegenstand

1 | Die FINMA setzt das Aufsichtsrecht not- Strategische Ausrichtung FINMA
falls mittels Zwangsmassnahmen durch
(«<Enforcement»)!®

2 | Gewdbhrleisten integrer Markte als gesetzli- | Strategische Ausrichtung FINMA
cher Auftrag

3 | Enforcement mit Augenmass Verfahrensfiithrung / Verhaltnismassig-

keit

4 | Rasche und konzentrierte Verfahren Verfahrensfithrung

5 | Faire und transparente Verfahren Verfahrensfithrung

6 | Zuriickhaltung bei Verfahren gegen natiir- | Einsatz Aufsichtsinstrumente / Res-
liche Personen sourceneinsatz

7 | Grundsatzlich keine Verfahren gegen aus- | Einsatz Aufsichtsinstrumente
geschiedene Gewahrstrager

8 | Abgewogener Einsatz von Berufsverboten | Einsatz Aufsichtsinstrumente

9 | Bewusster Einsatz von FINMA- Verfahrensfithrung / Ressourceneinsatz
Beauftragten

10 | Interne Funktionentrennung und Organi- Governance FINMA
sation

11 | Zusammenarbeit mit Straf- und anderen Umgang mit externen Schnittstellen
Behorden

12 | Zusammenarbeit mit Selbstregulierungsor- | Umgang mit externen Schnittstellen
ganisationen

13 | Zuriickhaltende Kommunikation {iber En- | Aussagen zum Kommunikationsver-

halten der FINMA vor, wihrend und
bei Abschluss von Verfahren

Die Enforcement-Policy der FINMA ist eine Verwaltungsverordnung und
bindet damit in erster Linie die FINMA. Das Bundesverwaltungsgericht
misst das Wirken der FINMA im Einzelfall daran.!®

15

16

Vgl. Grundsatz 1 der Enforcement-Policy: «Wenn nétig setzt die FINMA das Auf-
sichtsrecht mit verwaltungsrechtlichen Zwangsmitteln durch («Enforcement»). Sie
stellt Gesetzesverletzungen und Missstande fest und trifft Massnahmen zu ihrer Berei-
nigung und Sanktionierung, soweit sie dazu gesetzlich befugt ist. Sie unterstiitzt und
erginzt dadurch ihre Uberwachungstitigkeit bei Beaufsichtigten und im Markt.»

Vgl. Urteil B-798/2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. November 2013 E. 9.3.6:
«Zu beachten ist dabei, dass es sich bei der Enforcement-Policy um eine Verwaltungs-
verordnung handelt. Als solche ist sie fiir das Bundesverwaltungsgericht nicht bin-
dend. Soweit sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der
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3.  Eroffnung von Enforcementverfahren

Die FINMA ist sich der Bedeutung und Signalwirkung der Eroffnung oder
einer Nichteroffnung eines Enforcementverfahrens bewusst: Die Eréffnung
eines Verfahrens stellt, zumal bei einer standigen Aufsichtsbeziehung der
FINMA zu einem Bewilligungstréager, eine bedeutsame Eskalation dar. Die
Beziehung wird in Bezug auf den Verfahrensgegenstand stark formalisiert,
d.h. es gelten die Vorgaben des Verwaltungsverfahrensgesetzes, insbesonde-
re auch betreffend die Wahrung der Parteirechte. In der Regel beginnt mit
der Verfahrenseroffnung auch die Kostenpflicht fiir den Aufwand der FIN-
MA."” Bei Verfahren gegen Personen oder Unternehmen, die keiner standi-
gen Aufsicht unterstehen (z.B. Marktteilnehmer im Rahmen von Verfahren
wegen Marktmissbrauchs!®), entsteht spatestens mit der Verfahrenseroff-
nung eine Beziehung auf Zeit, die mitunter einschneidende Konsequenzen
im Sinn von angeordnete Massnahmen wie auch erhebliche Ver-
fahrenskosten zur Folge haben kann.

Die FINMA bereitet den Entscheid iiber die Verfahrenseroffnung sorg-
faltig vor und trifft ihn wohl tiberlegt. Gepriift wird immer, ob alternative
Vorgehensweisen ein iiberzeugenderes Resultat fiir die Aufsicht zu zeitigen
versprechen. Grundsatz 3 der Enforcement-Policy der FINMA halt die we-
sentlichen Entscheidfaktoren fest, wobei festzuhalten ist, dass die Gewich-
tungen der Kriterien (bewusst) offengelassen werden:

«[Die FINMA] priift Kriterien wie die Gefahr fiir Anleger, Versicherte,
Glaubiger, Investoren, Beaufsichtigte und die Reputation des Finanzplat-
zes, Schwere und Zeitpunkt der in Frage stehenden Verletzungen des Auf-
sichtsrechts und die Funktion der fiir die Verletzung Verantwortlichen.
Wesentlich sind aber auch Elemente wie die vorhandenen Ressourcen, 6f-
fentliche Erwartungen und (Korrektur-) Massnahmen der Parteien.»!

anwendbaren gesetzlichen Vorschriften zuldsst, kann sie gleichwohl mitberiicksichtigt
werden (vgl. BGE 132 V 200 E. 5.1.2, BGE 130 V 163 E. 4.3.1, BGE 115 V 4 E. Ib).»

17 Art. 15 Abs. 1 FINMAG. In Ausnahmefillen, etwa wenn bereits vor Verfahrenseroff-
nung, umfangreiche und dem Verursacher klar zuzuordnender Aufwand notwendig
war, wird auch der FINMA-Aufwand der in Abklarungen oder sogar im Rahmen der
intensivierten Institutsaufsicht betrieben werden musste, dem Verursacher in Rech-
nung gestellt (vgl. Art. 5 und 8 FINMA-Gebiihren- und Abgabeverordnung).

18 Art. 33e und 33fi.V.m. Art. 34 und 35 f. Borsengesetz (BEHG; SR 954.1).

19 FINMA Enforcement-Policy, Grundsatz 3 (Auszug).
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Zustandig fiir den Entscheid tiber die Eroffnung von Verfahren gegen Be-
willigungstrager oder deren Organe, Mitarbeiter oder Eigner ist der aus Mit-
gliedern der Geschiftsleitung bestehende Enforcementausschuss der FIN-
MA .2 Zustandig fiir Verfahrenserdffnungen gegeniiber Unternehmen oder
Personen, wegen vermuteter Verletzung aufsichtsrechtlicher Bewilligungs-
pflichten ist der Geschéftsbereich Enforcement, der fiir solche Fragen ein
«Fallkomitee» gebildet hat. Die Verfahrenseroffnung ist den Betroffenen mit-
zuteilen.?! Hat die FINMA iiber die Eroffnung eines Verfahrens offentlich in-
formiert, ist dessen Einstellung ebenfalls 6ffentlich zu kommunizieren.?

4. Zahlen

2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 Total
Abkldrungen> 269 309 402 443 771 2194
Enforcementverfiigungen 84 52 56 80 109 381
Verfligungsadressaten k/A | k/A 81 102 166 345
Abgeschlossene Konkursverfahren 13 27 25 34 31 90
Abgeschlossene  Liquidationsver- | k/A 4 6 19 11 36
fahren
Urteile Bundesverwaltungsgericht 22 19 16 20 19 96
Urteile Bundesgericht 8 7 10 5 10 40
Strafanzeigen 2 33 79 82 79 295

Die hier aufgefiihrten Zahlen?* geben nur einen kleinen Einblick in die Viel-
falt und das Geschéftsvolumen der mit Enforcement zusammenhangenden
Aktivitaten. Nicht abgebildet sind zum Beispiel Fille, in denen die FINMA-
Aufsichtsbereiche organisatorische, kapitalmassige oder personelle Anpas-
sungen oder Verhaltensanderungen bewirken, indem sie explizit oder im-
plizit darauf hinweisen, dass ohne die notwendigen Kursianderungen der
Fall ans Enforcement iibergeben werde. Ebenso wenig abgebildet sind die-
jenigen Fille, in denen die Betroffenen nach Einleitung von Abkldarungen die
erforderlichen (Korrektur-) Massnahmen schon von sich aus ergreifen und

20 Vgl. Jahresbericht FINMA 2013, S. 90.

21 Art. 30 FINMAG.

22 Art. 22 Abs. 2 und 3 FINMAG.

B Vgl. Kapitel 111, Ziffer 2.

2 Vgl. auch die ausfiihrlichen Zahlen und Grafiken zum Enforcement in den Jahren
2011-2013 im FINMA Jahresbericht 2013, S. 84 f.
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im Anschluss daran Enforcement oder die Aufsichtsbereiche zum Schluss
kommen, dass deshalb kein formelles Enforcementverfahren zu er6ffnen sei.

IIT1. Enforcement

Die Aufsicht iiber Finanzintermedidre hat sich in den vergangen zwei Jahr-
zehnten kontinuierlich entwickelt und wurde von Jahr zu Jahr griffiger. Dies
hat sich tiber die Jahre auch im Aufsichtsvokabular und Jargon niederge-
schlagen. So verwendete die EBK im Jahr 2003 erstmals den bisweilen noch
heute als zu aggressiv empfundenen Begriff «Enforcement» zur Beschrei-
bung ihrer diesbeziiglichen Tatigkeit im Jahresbericht.? 2007 veroffentlichte
die EBK erstmals eine «Enforcement-Strategie».2 Mit dem Ubergang der
Aufsichtsverantwortung von der EBK auf die FINMA wurde Enforcement
zusétzlich namensgeben fiir eine FINMA-Organisationseinheit.?”

1.  Begriff

Dem Anglizismus «Enforcement» kommen im Kontext der FINMA zwei Be-
deutungen zu:

— Erstens umschreibt er treffender als jedes deutsche Wort eine der Kern-
aufgaben der FINMA: Bei Verdacht auf Verletzungen von Aufsichtsrecht
muss die Behorde der Sache auf den Grund gehen, notwendige Kor-
rekturmassnahmen oder (Verwaltungs-) Sanktionen anordnen, deren
Umsetzung begleiten oder, im Fall von Sanierungen, Liquidationen oder
Insolvenzen, selbst durchfiihren. Damit stellt die FINMA sicher, dass Be-
aufsichtigte und Marktteilnehmer das Aufsichtsrecht einhalten.

— Zweitens dient der Begriff «Enforcement» der Abgrenzung der Zustan-
digkeiten innerhalb der FINMA-Geschéftsbereiche. Die Finanzmarktauf-
sichtsbehorde hat ihre Aufsichtstitigkeit in die Kernprozesse Bewil-
ligung, Aufsicht, Enforcement, internationale Zusammenarbeit und Re-
gulierung unterteilt. Wahrend die Prozesse Bewilligung und Aufsicht
eher von Okonomen geprigt sind und von den Geschiftsbereichen Ban-

% Vgl. EBK Jahresbericht 2003, S. 13 und S. 100.

2% Vgl. EBK Jahresbericht 2007, S. 76 f.

27 Per 1. Januar 2009 war «Enforcement» Teil des Geschiftsbereichs «Recht, Enforcement,
Internationales», der die operativen Querschnittsaufgaben umfasste. Seit dem 1. April
2011 bezeichnet Enforcement einen eigenen Geschaftsbereich.
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ken, Versicherungen, Asset Management und Markte?® wahrgenommen
werden, nimmt der mehrheitlich aus Juristen mit Anwaltsausbildung
zusammengesetzte Geschéftsbereich Enforcement eine operative Quer-
schnittaufgabe wahr: Er ist mit der Durchfithrung der Enforcementver-
fahren der FINMA betraut, die den Vorgaben des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes zu geniigen haben. Entsprechend miissen die damit befass-
ten Personen anders vorgehen und anders gelagerten Anforderungen
geniigen.?” Mit dieser FINMA-weiten Aufgabenverteilung wird auch be-
rlicksichtigt, dass wesentliche Teile der Tatigkeit der Aufsichtsbereiche
dem informellen Verwaltungshandeln zuzuordnen ist.*°

Mit der prominenten Verwendung von «Enforcement» sowohl in der Be-
zeichnung eines ihrer Geschéftsbereiche wie auch in ihren Prozessen be-
kraftigt die FINMA, dass sie es als ihre zentrale Aufgabe sieht, der Geltung
des Aufsichtsrechts Nachachtung zu verschaffen. Die FINMA will das Auf-
sichtsrecht durchsetzen.® Dies geschieht begriffsinhdrent bei Bedarf auch
gegen den Willen der Betroffenen. Dabei geht es nicht nur um den Vollzug
bereits rechtskraftiger Entscheide, sondern hauptsachlich (1) um die Triage
eingehender Informationen zu moglichen Gesetzesverletzungen oder ande-
ren Missstanden, (2) notfalls um die Anordnung sofort wirkender vorsorg-
licher Massnahmen zum Schutz von Einlegern, Versicherten und Anlegern,
(3) um die Erhebung der Sachverhalte, die fiir die Beurteilung der Einhal-
tung von Aufsichtsrecht relevant sind, auch und gerade bei fehlender Ko-

% Am 1. April 2014 ist der bisherige Geschiftsbereich Markte in die Geschaftebereiche
«Asset Management» und «Mirkte» aufgeteilt worden. Der Geschaftsbereich «Asset Ma-
nagement» ist zustandig fiir die Bewilligung von und Aufsicht iiber Vermogensverwal-
ter und kollektive Kapitalanlagen. Der neue Geschiftsbereich «Markte» ist fiir die
Geldwaschereibekdampfung zustandig und umfasst die Aufsicht {iber Finanzmarkt-
infrastrukturen, Selbstregulierungsorganisationen, Dufi und Priifgesellschaften.

2 Vgl. zum Thema der Verfahrensfithrung im Finanzmarktbereich ausfiihrlich ZULAUF/-
WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 88 ff.

30 Bewilligungsverfiigungen, wie auch Verfiigungen betreffend Auflagen und Einschran-
kungen werden im Zuge der normalen Aufsichtstatigkeit in der Regel einvernehmlich
getroffen. Dort wo absehbar davon auszugehen ist, dass der Verfiigungsadressat nicht
einverstanden ist, geht die Zustandigkeit fiir den Erlass der Verfiigung auf den Ge-
schaftsbereich Enforcement iiber und geht die FINMA vor Erlass ihrer Verfiigung for-
malisierter vor.

31 Zur Verwendung von Enforcement im Zusammenhang mit der Aufsichtstatigkeit kri-
tisch NOBEL, Sanktionen, S. 64 f. («gute Daueriiberwachung muss aber vor Kraftakten
(«mad-offs») kommeny»).
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operation und Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten und (4) um die Anord-
nung von Korrekturmassnahmen oder von Verwaltungssanktionen. Eben-
talls mit «Enforcement der FINMA» in Verbindung zu bringen ist (5) der Aus-
tausch mit Strafbehorden im Inland, (6) die fallbezogene internationale
Amtshilfe, vorab auf dem Gebiet der Wertpapieraufsicht, und (7) die Sanie-
rung und Abwicklung von Insolvenzen von Beaufsichtigten.

2. Organisation

Enforcement als eigenstandiger Geschaftsbereich der FINMA wurde per 1.
April 2011 neu geschaffen. Seine Organisation ist auf die Abbildung von
Prozessen und Fachzustandigkeiten hin ausgerichtet:

1 1

I
1

= Marktgeschehen
ad Bewilligungstréger

Dienste &

Abkldrungen Organisations-

entwicklung

Unerlaubte Tatigkeit

Internationale
Amtshilfe

Der Grundgedanke liegt darin,®® dass ein Team von Spezialisten in der Ab-
teilung Abklarungen themenbezogen die Triage von erkannten Fallen vor-
nimmt und festlegt, welche Probleme gemeinsam mit den Aufsichtsbe-
reichen im Kontakt mit den Beaufsichtigten oder Marktteilnehmern ohne Es-
kalation abgearbeitet werden kénnen und in welchen Situationen ein formel-

32 Vgl. Kapitel III, Ziffer 3c.
3 Stand per 1.4.2014: 76 Personen / 68 FTE.
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les Enforcementverfahren zu erdffnen ist. Die Abteilung Abklarungen ist
auch zustandig fiir die Abwicklung der internationalen Amtshilfe® und fiir
die Zusammenarbeit mit Strafbehorden, soweit es nicht um konkrete En-
forcementverfahren geht. Die Abteilung Verfahren fiihrt die Enforcement-
verfahren, arbeitet den Entscheid aus und iibernimmt die Nachbehandlung
entschiedener Fille, zur Hauptsache die Wahrung der Interessen der FIN-
MA in allfdllige Rechtsmittelverfahren vor den Beschwerdeinstanzen Bun-
desverwaltungsgericht und Bundesgericht.?

Die Abteilung Insolvenz ist zustandig fiir die Abwicklung von Insol-
venzen im Zustdndigkeitsbereich der FINMA.* Sie tiberwacht die von ihr
eingesetzten Konkursliquidatoren (FINMA-Beauftragte) oder wird selbst als
Konkursverwalterin tdtig.¥” Uberdies fiihrt die Abteilung Insolvenz Verfah-
ren, die zum Ziel haben, Schutzmassnahmen zu erlassen, Sanierungen
durchzufiihren oder ausldndische Insolvenzmassnahmen in der Schweiz an-
zuerkennen und zu vollstrecken. Schliesslich tiberwacht diese Abteilung
auch von der FINMA angeordnete obligationenrechtlichen Liquidationen
von Beaufsichtigten.

Entscheide zur Eroffnung eines Enforcementverfahrens, zu vorsorgli-
chen Massnahmen und zum Abschluss von Enforcementverfahren (Verfii-
gung oder Einstellung) werden nach den Vorgaben des Organisations- und
Geschiftsreglements der FINMA getroffen. Bei Verfligungen, die das Ver-
fahren abschliessen, entscheidet der Enforcementausschuss der FINMA .38
Verfahrensleitende Entscheide sowie Sachentscheide von geringerer Bedeu-
tung sind an den Geschiftsbereich Enforcement delegiert.

3 Der Geschiftsbereich Enforcement iibernahm die Zustdndigkeit fiir die Abwicklung
der internationalen Amtshilfe per 1.2.2013 vom Geschaftsbereich strategische Grundla-
gen.

% Verfligungen und Rechtsmittelverfahren betreffend die internationalen Amtshilfe oder
in Sanierungs- oder Insolvenzfillen werden von den in diesen Rechtsgebieten speziali-
sierten Organisationseinheiten des Enforcements gefiihrt. Die Gruppe Marktgeschehen
ist zudem zustandig fiir Empfehlungen der Offenlegungsstellen (Art. 20 Abs. 6 BEHG),
die an die FINMA eskaliert oder von ihr attrahiert werden sowie fiir die Instruktion
von Rechtsmittelverfahren in Ubernahmesachen (Art. 33c BEHG).

% Vgl. Kapitel III, Ziffer 3c.

% Vgl. Art. 12 Abs. 1 Bankinsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA; SR 952.05) und
Urteil des Bundesverwaltungsgericht B-3771/2012 vom 12. Marz 2013 E. 2.3.2.

% Ausnahme: Geschifte von grosser Tragweite entscheidet der Verwaltungsrat der FIN-
MA (Art. 9 Abs. 1 Bst. b FINMAG).
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Mit der Zuweisung der Zustandigkeit fiir das Enforcement an einen ei-
genen Geschéftsbereich hat die FINMA organisatorische Voraussetzungen
tiir ein effizientes und effektives Vorgehen geschaffen. Dies ermdglicht im
Fall des Enforcements gegen Bewilligungstrager die Abgrenzung dieser spe-
zifischen Problembehandlung von den iibrigen Aspekten der laufenden
Aufsicht. Zudem ist die Funktionentrennung auch fundamental wichtig fiir
die Wahrung der erforderlichen Standards in der Verfahrensfithrung und
damit die Aufgabenerfiillung der FINMA insgesamt.>

3.  Aufgaben / Taitigkeit

Die Aufgaben und Tatigkeitsgebiete des Geschiftsbereichs Enforcement
bzw. die verschiedenen Facetten des Finanzmarktenforcements lassen sich
am ehesten stringent darstellen, indem man mehrere Perspektiven wahlt. Es
drangt sich zum besseren Verstindnis eine Mischform von markt-, themen-
wie auch adressatenbezogener Betrachtung auf.

Neben der (a) den Aufsichtsbereichen zudienenden Funktion (Vorgehen
gegen Bewilligungstrager®’) nimmt der Geschiftsbereich Enforcement auch
eigenstandige Aufgaben wahr: Er ist (b) allein zustandig fiir das Vorgehen
bei Verdacht auf eine nach dem Finanzmarktaufsichtsgesetz oder einem der
Finanzmarktgesetze*! unerlaubte Tatigkeit,*? (c) fiir die Abwicklung von Sa-
nierungs- oder Insolvenzverfahren** und, (d) fiir die Marktaufsicht.** Das
Vorgehen der FINMA im Rahmen von Enforcement betrifft (e) sowohl Un-
ternehmen als auch natiirliche Personen,* (f) die internationale Amtshilfe*

% Vgl. INMA Enforcement-Policy, Grundsatz 10.

40 Vgl. Kapitel III, Ziffer 3a.

4 Finanzmarktgesetze sind gemédss Art. 1 Abs. 1 FINMAG das Pfandbriefgesetz (SR
211.423.4), das Versicherungsvertragsgesetz (VVG; SR 221.229.1), das Kollektivanla-
gengesetz (KAG; SR 951.31), das Bankengesetz (BankG; SR 952.0), das Borsengesetz
(BEHG; SR 954.1), das Geldwaschereigesetz (GwG; SR 955.0) und das Versicherungs-
aufsichtsgesetz (VAG; SR 961.01).

42 Es geht im Wesentlichen um die Verletzung strafbewehrter aufsichtsrechtlicher Bewil-
ligungspflichten (Art. 13 KAG, Art. 3 BankG, Art. 10 BEHG, Art. 14 GwG und Art. 3
VAG i.V.m. Art. 44 FINMAG) sowie das strafbewehrte Verbot der Entgegennahme von
Publikumseinlagen durch Nichtbanken (Art. 1 Abs. 2 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 Bst. a
BankG); siehe Kapitel III, Ziffer 3b.

4 Vgl. Kapitel III, Ziffer 3c.

44 Vgl. Kapitel III, Ziffer 3d.

% Vgl. Kapitel III, Ziffer 3e.
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und (g) die meist lose, bisweilen aber auch sehr enge Zusammenarbeit mit
den Strafbehorden.?

a) Vorgehen gegen Bewilligungstrager

Ziel beim Enforcement gegen Bewilligungstrager ist stets, die Anleger und
Versicherten vor Schaden zu bewahren, indem darauf hin gearbeitet wird,
dass die Bewilligungstrager das Aufsichtsrecht (wieder) einhalten (konnen).
Steht es um einen Bewilligungstrager sehr schlimm, arbeitet die FINMA auf
einen geordneten Marktaustritt hin.*

Nach dem Verstandnis der FINMA liegt der Hauptauftrag von Enforce-
ment im Bereich der Beaufsichtigten, als verlangerter Arm der Aufsichtsbe-
reiche zu wirken und dort einzuspringen, wo Probleme nicht mehr allein
mit den Mitteln der laufenden Aufsicht addquat angegangen werden kon-
nen, sei es aufgrund der Qualitét der festgestellten Mangel, sei es wegen Un-
klarheiten iiber den Sachverhalt und/oder deren rechtliche Einordnung. Ein
solcher Verantwortlichkeitsiibergang kann auch die Ablehnung eines Bewil-
ligungsgesuchs oder Feststellungsbegehrens® im Vorfeld zu Bewilligungs-
gesuchen betreffen. In der tiberwiegenden Zahl der Félle geht es jedoch um
die Untersuchung mutmasslicher Verletzungen von Bewilligungsvorausset-
zungen, von Verhaltens- oder Organisationspflichten oder von Vorgaben
und Vorschriften zur finanziellen Ausstattung, zur Risikoverteilung und zur
Rechnungslegung.

Die Vielfalt der Verfahrensthemen lasst sich am Beispiel der regulatori-
schen Vorgaben fiir einen Effektenhdndler aufzeigen: Er und seine Organe
haben dauernd die Bewilligungsvoraussetzungen zu erfiillen,*® Verhaltens-
und Organisationspflichten® sowie FEigenmittel-, Risikoverteilungs- und
Rechnungslegungsvorschriften®? einzuhalten. Dazu kommen die Anforde-
rungen betreffend Sorgfalts- und Organisationspflichten nach Geldwa-

% Vgl. Kapitel 111, Ziffer 3f.

4 Vgl. Kapitel 1V, Ziffer 3g.

48 FINMA Strategische Ziele 2013-2016, S. 7.

4 Vgl. Art. 25 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG; SR 172.021).
50 Art. 10 BEHG und Art. 17 Borsenverordnung (BEHV; SR 954.11).
51 Art. 11, 11a und 15 BEHG und Art. 19 ff. BEHV.

52 Art. 12 f. und 16 BEHG.
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schereigesetz.>® Und schliesslich hat der Bewilligungstrdager auch generell
die Rechtsordnung einzuhalten.>*

Eine wirksame Aufsicht manifestiert sich mitunter auch in informellen
Gesprachen mit konkreten Hinweisen auf erkannte Schwachstellen. Die FIN-
MA formuliert im Aufsichtsdialog oft, welche Handlungen sie von den Be-
aufsichtigten erwartet. Im Unterschied dazu stehen im formellen Verwal-
tungsverfahren Erwartungen erst am Ende einer verfahrensrechtlich ein-
wandfreien Verfahrensfithrung, in einer anfechtbaren Verfiigung. Wird das
Verfahren nicht sauber gefiihrt, konnte sich die FINMA allzu leicht dem
Vorwurf der Voreingenommenheit und damit einem Ausstandsbegehren
ausgesetzt sehen.” Die hauptsiachliche Herausforderung fiir den Geschafts-
bereich Enforcement bei den von der Institutsaufsicht iibernommenen Fallen
liegt entsprechend darin, die Dynamik und Geschwindigkeit ordentlicher
Aufsichtsprozesse moglichst auch im Rahmen einer «Enforcementbeziehung»
beizubehalten. Der Austausch wird, durch die Vorgaben des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes «verrechtlicht»; er wird spiirbar verlangsamt, und er ver-
liert an Spontaneitdt und Dynamik.> Bevor die Behorde in Form einer Verfii-
gung®” etwas anordnen kann, hat sie den Sachverhalt gehorig zu erheben,
den Parteien hinreichend Akteneinsicht zu gewdhren, ihnen das Recht auf
zusétzliche Beweiserhebungsmassnahmen zuzugestehen und ihnen die Ge-
legenheit zu geben, bei Einvernahmen prasent zu sein, Zusatzfragen zu stel-
len, die Partei(en) — allenfalls zum erhobenen Sachverhalt und den sich dar-
aus ergebenden Rechtsfolgen anzuhoren und last but not least ihren Ent-
scheid hinreichend zu begriinden.®* Kommt hinzu, dass Parteien eines En-
forcementverfahrens der FINMA sich nicht selten (zu Recht) anwaltliche Un-
terstiitzung suchen.”

5 Art. 1 Abs. 2 Bst. d i.V.m. Art. 3 ff. GwG.

5 Beispielsweise konnte eine systematische Verletzung von zivilrechtlichen Pflichten ge-
geniiber Anlegern unter dem Gesichtspunkt des Gewéhrserfordernisses relevant sein
(Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG).

% Vgl. Art. 10 VwVG und ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 117 ff.

% Wesentliches Instrument ist dabei der Entzug der aufschiebenden Wirkung einer Be-
schwerde gegen eine Anordnung der FINMA; siehe dazu Kapitel IV, Ziffer 4.

% Art. 5 VwVG.

% Die Verfahrensrecht und -pflichten der Parteien ergeben sich aus dem Verwaltungs-
verfahrensgesetz; zu den einzelnen Aspekten, vgl. eingehend ZULAUF/WYSS ET AL., Fi-
nanzmarktenforcement, S. 102 ff.

¥ Vgl Art. 11 VwVG.
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Im Ausnahmefall {ibernimmt das Enforcement die Verantwortung fiir
den Bewilligungstrdager insgesamt. Normalerweise geht bloss die Verant-
wortung fiir die eigentliche Problembehandlung (den «Unfall») auf das En-
forcement iiber, wahrend die Verantwortung fiir die laufende Aufsicht wei-
terhin beim Aufsichtsbereich verbleibt. Dies bringt FINMA-intern erheb-
lichen Abstimmungsbedarf mit sich und stellt auch an die Kommunikation
mit dem Beaufsichtigten hohe Anforderungen. Besonders anspruchsvoll
sind Falle, in denen der (mutmassliche) Gesetzesverstoss erheblichen (ra-
schen) Handlungs-bedarf nahelegt, eine ordentliche und unvoreingenom-
mene Verfahrensfithrung aber langere Zeit beanspruchen wiirde. Die poten-
tiell sich zuwiderlaufenden Sachzwinge von (zukunftsorientierter) laufen-
der Aufsichtsverantwortung und verfahrenstechnisch soliderem, aber lang-
samerem (und tendenziell riickwarts blickendem) Enforcement manifestie-
ren sich etwa darin, dass die Aufsicht moglichst sofort umfangreiche und
unmittelbar Wirkung entfaltende Sofortmassnahmen anordnen mochte. Ver-
fiigungen sind aber anfechtbar.®® Wird eine Massnahme angefochten, stellt
sich dann rasch die Frage des Umgangs mit dem Devolutiveffekt, d.h mit
dem Ubergang der Zustindigkeit fiir die Behandlung der Streitsache an die
Rechtsmittelinstanz.! Haufig kommt es andererseits vor, dass ein Bewilli-
gungstrager wahrend eines Enforcementverfahrens Massnahmen zur Besei-
tigung der Missstande ergreift und von der Aufsicht eine Bestitigung
wiinscht, dass diese in die richtige Richtung gehen. Auch hier stellt sich die

%0 Hinzuweisen ist, dass ein Betroffener jederzeit den Erlass einer anfechtbaren Verfii-
gung verlangen kann. Der Grundmechanismus des Nebeneinanders von Aufsicht und
Enforcement beim Umgang mit Bewilligungstragern lasst sich am Fall des im Septem-
ber 2011 bekanntgewordenen Handelsverlusts der Investment Bank der UBS von 2,3
Milliarden USD veranschaulichen: Unmittelbar nach Bekanntwerden des Verlusts star-
tete die Bankenaufsicht der FINMA gegeniiber der UBS eine Untersuchung, um die
manifest gewordenen Mangel in der Bankfiihrung bzw. im Risikomanagement zu ad-
ressieren (Medienmitteilung FINMA vom 16. September 2011 «UBS-Handelsverlust:
FINMA und UK FSA starten Untersuchung»). Zudem ordnete die Bankenaufsicht flan-
kierende Sofortmassnahmen an. Im Februar 2012 gab die FINMA die Eroffnung eines
Enforcementverfahrens bekannt (Medienmitteilung FINMA vom 3. Februar 2012
«Nicht autorisierte Handelsaktivititen der UBS: FINMA leitet Enforcementverfahren ein»),
das sie im November 2012 mit Verfiigung abschloss (Medienmitteilung FINMA vom
21. November 2012 «UBS Handelsverlust in London: Die FINMA beanstandet erhebliche
Kontrollmingel»). Vgl. zur Frage der Grenzen des informellen Verwaltungshandelns an-
deutungsweise auch das Urteil des Bundesgerichts 2C_829/2013 vom 7. Marz 2014 E.
2.3.

61 Art. 58 VwWVG; vgl. Kapitel IV, Ziffer 2 und 4.
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Frage, ob Ausserungen der Aufsicht vor dem Erlass der Massnahmenverfii-
gung verfahrenstechnisch nicht problematisch sind.

Aus dem hier geschilderten wird klar, dass Enforcementverfahren gegen
Bewilligungstrager, die wahrend der Dauer des Verfahrens weiterhin ge-
schaftstatig sind, ziigig zu fiihren sind. Dabei ist dem Dilemma Beachtung
zu schenken, dass die Abwehr von Gefahren oft rasches, entschlossenes und
mitunter einschneidend wirkendes Handeln erfordert. Dagegen legen die
Anforderungen der Verwaltungsrechtspflege erhebliches Gewicht auf fakti-
sche Prazision und formal einwandfreie Interaktion mit den Verfahrenspar-
teien, was mehr Zeit beansprucht.

Bislang konnte die FINMA in der iiberwiegenden Mehrheit der Falle
konstruktiv mit diesem Dilemma umgehen. Zentral fiir die fallgerechte Kali-
bration der Vorgehensweise ist, ob sich der Bewilligungstrager friihzeitig
dafiir entscheidet, sich kooperativ zu verhalten. Falls dies der Fall ist, {iber-
wiegen die Vorteile einer Parallelitdt von Enforcementverfahren und inten-
siver Begleitung durch die Aufsicht bei weitem.

b)  Vorgehen wegen unerlaubter Taitigkeit

Die FINMA ist von Gesetzes wegen zustandig, gegen Akteure vorzugehen,
die Finanzdienstleistungen anbieten ohne iiber die erforderliche Bewilligung
zu verfiigen.?? In solchen Fallen muss entsprechend zundchst die Frage ge-
stellt werden, ob eine unterstellungspflichtige Tatigkeit vorliegt. Ist diese
Frage beantwortet, ist zu bestimmen, welches die Rechtsfolge einer derarti-
gen Feststellung zu sein hat.

Da solche Akteure in den meisten Féllen keiner laufenden Aufsicht un-
terstehen, ist der Informationsstand der FINMA zu Beginn der Abklarung
einer moglichen Unterstellungspflicht meist diirftig. Entsprechend an-
spruchsvoll und aufwendig ist die Beschaffung der relevanten Informatio-
nen zur Geschaftstatigkeit. Zwar sind auch mutmasslich «illegal» tatige Un-
ternehmen gegeniiber der FINMA auskunfts-®* und nach Verfahrenseroff-
nung mitwirkungspflichtig,** doch nicht immer verhalten diese sich pflicht-
gemass. Nicht selten werden der Behorde wichtige Informationen vorenthal-

62 Art. 3 Bst. a FINMAG: «Der Finanzmarktaufsicht unterstehen: a. die Personen, die
nach den Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zulassung
oder eine Registrierung der Finanzmarktaufsicht benotigen.»

6 Art. 29 FINMAG.

6 Art. 13 VwVG.
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ten. Oder sie wird mit Bedacht in die Irre gefiihrt oder mit Unwahrheiten
bedient.

Um die Unterstellungsfrage zu klaren, kommen vorab das auskunfts-
pflichtige Unternehmen selbst, dann aber auch deren (sich beklagende)
Kunden oder Konkurrenten, andere in- oder auslandische Behorden oder
Hinweise aus Publikum oder Medien in Frage.

Wenn ein moglicherweise unterstellungspflichtigen Unternehmen auf
Anfragen der FINMA nicht reagiert, unvollstindig antwortet oder falsche
Angaben macht, beschafft sich die FINMA bei hinreichendem Anfangsver-
dacht die notwendigen Informationen tiiber ein Enforcementverfahren. Wird
eine unerlaubte Tatigkeit festgestellt und wiegen die Verletzungen des Auf-
sichtsrechts schwer, fiihrt das nicht nur zur Feststellung der unerlaubten Ta-
tigkeit, sondern zur Anordnung der Liquidation der Unternehmung.® Ist die
Unternehmung tiberschuldet, erdffnet die FINMA zusétzlich den Konkurs.®

Nicht selten erbringen unerlaubt titige Akteure die unerlaubte Dienstlei-
stung bewusst — allenfalls sogar gemdss den Vorgaben einer professionellen
Beratung — arbeitsteilig, verteilt {iber mehrere Firmen und Konto/Depotbe-
ziehungen. Ziel solcher Konstrukte ist oft das Unterlaufen von Bewilligungs-
pflichten in der Schweiz oder in anderen Landern. In solchen Fillen geht die
FINMA folgendermassen vor: Liegen geniigend Anhaltspunkte fiir ein ar-
beitsteiliges Vorgehen vor, priift die FINMA die ihr zugadnglichen Informa-
tionen auf ihre finanzmarktrechtliche Relevanz. Kann von einer Unterstel-
lungspflicht ausgegangen werden, stellt sie fest, dass die Gruppe die Finanz-
dienstleistung unerlaubt erbringt, benennt die Mitglieder der Gruppe und
ordnet pro Mitglied (Verfahrenspartei) die erforderlichen Massnahmen an.®”

Werden ausldandische Gesellschaften zur unerlaubten Erbringung von
Finanzdienstleistungen in der Schweiz beigezogen, priift die FINMA, ob ein
hinreichend naher Bezug zur Schweiz besteht. Ist dies der Fall, stellt die
FINMA per Verfligung regelmassig fest, dass die auslandische Gesellschaft
in der Schweiz zumindest eine bewilligungspflichtige (aber nicht bewilli-
gungsfahige) Zweigniederlassung betrieben und damit gegen Aufsichtsrecht

6 Vgl. BGE 131 11 306, BGE 132 11 382, BGE 135 II 356 und BGE 136 II 43.

% Vgl. BGE 13111 306 E. 4.

7 Vgl. BGE 136 1I 43 E. 4.3.1, das Urteil des Bundesgerichts 2C_565/2010 vom 14. April
2011 E. 3 sowie das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4094/2012 vom 11. Juni
2013 E. 2. und E. 3 sowie BGE 136 II 43 E. 4.3.1,; kritisch zur Rechtsentwicklung von
FINMA und Gerichten JUTZI/SCHAREN, Aufsichtsrechtlicher Gruppenbegriff, S. 418 f.
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schwer verstossen hat. In der Folge ordnet die FINMA die Eintragung der
Zweigniederlassung im Handelsregister an, um ein ordentliches Liqui-
dationsverfahren durchzufiihren.®® Damit wird einerseits erreicht, dass
Glaubiger in der Schweiz einen einklagbaren Schuldner als Gegenpartei er-
halten, andererseits werden dadurch Transparenz und Publizitdt geschaffen.

Bei den natiirlichen Personen, die fiir solche unerlaubten Tatigkeiten ver-
antwortlich sind, handelt es sich meist um geschaftsfithrende Organe, bis-
weilen aber auch um bezahlte Schweizer Strohleute. Hier priift die FINMA,
ob diesen Personen formell zu verbieten ist, eine unerlaubte Tatigkeit auszu-
uben, und ob dieses Verbot nach Eintritt der Rechtskraft zu veroffentlichen
ist.®”

Schliesslich stellt sich bei Verfahren wegen Verdachts auf eine unerlaub-
te Tatigkeit regelmadssig die Frage, ob moglicherweise stratbare Handlungen
begangen wurden. Falls Anhaltspunkte dafiir bestehen, gilt es zu iiberlegen,
wann und wie die Strafbehdrden einzubeziehen sind.”

<) Insolvenzabwicklung

Die Zustandigkeit der FINMA und ihres Geschéftsbereichs Enforcement fiir
die Abwicklung insolventer Beaufsichtigter ist im internationalen Vergleich
ein Spezialfall. Sie wickelt den Konkurs von Beaufsichtigten nach Banken-"2,
Borsen-72 und nach Versicherungsaufsichtsgesetz’ ab. Ebenso ist sie zustan-
dig fiir Insolvenzen von einzelnen Beaufsichtigtenkategorien nach dem Kol-
lektivanlagengesetz.”* Nicht zustdandig ist sie bei tiberschuldeten Finanz-
intermedidren nach Geldwéschereigesetz, die von der FINMA direkt beauf-
sichtigt werden, den «Dufi». Die Insolvenzzustindigkeit der FINMA er-
streckt sich im Ubrigen nicht nur auf Schweizer Beaufsichtigte. Die FINMA
kann auch im Ausland ausgesprochene Konkurse gegeniiber Banken, Ver-

68 Vgl. ZULAUF/WYSS, faktische Zweigniederlassung.

6 Vgl. das Urteil des Bundesgerichts vom 12. Januar 2012 in den Sachen 2C_30/2011 und
2C_543/2011 E. 5.

70 Vgl. Kapitel III, Ziffer 2g.

7L Art. 25 ff,, insbes. Art. 33 ff. BankG; die Insolvenzzustandigkeit schliesst die Abwick-
lung von Beaufsichtigten mit ein, die die Finanzdienstleistungen ohne die erforderliche
Bewilligung erbracht hatten (vgl. Kapitel IV, Ziffer 3b und BERTISCHINGER, Abwick-
lung).

72 Art. 36a BEHG.

75 Art. 53 ff. VAG.

7 Art. 137 ff. KAG.
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sicherungsunternehmen oder kollektive Kapitalanlagen ebenso wie Insol-
venzmassnahmen anerkennen. Die FINMA kann schliesslich auch Hilfskon-
kurse durchfiihren, um in der Schweiz gelegene Vermogenswerte auslandi-
scher Konkursmassen zu sichern.”

Wird ein prudentiell tiberwachter Beaufsichtigter insolvent, so kann die
FINMA den Anlegern rasch ihre Anspriiche anteilsméssig und nach Mass-
gabe der vorhandenen Mittel auszahlen. Dafiir schuf der Gesetzgeber ein
spezielles Verfahren, namlich die im Vergleich zum ordentlichen Insolvenz-
verfahren”® auf gesteigerte Geschwindigkeit hin ausgelegte «Bankinsol-
venz». Die FINMA hat dazu auf Verordnungsstufe erganzende Bestimmun-
gen erlassen.””

Das Aufgabenspektrum der FINMA bei Insolvenz ldsst sich exemplari-
sch anhand der Bestimmungen zur Bankensanierung und dem Bankenkon-
kurs zeigen:”® Die FINMA greift bei Insolvenzgefahr ein. Diese manifestiert
sich insbesondere dann, wenn begriindete Besorgnis besteht, dass eine Bank
tiberschuldet ist, ernsthaft Liquiditatsprobleme hat oder die Eigenmittelan-
forderungen nicht mehr erfiillt.” Die FINMA priift bei Insolvenzgefahr im-
mer, ob sie spezielle Schutzmassnahmen anzuordnen hat (Einschrankung
der Geschiftstitigkeit, Stundung oder Falligkeitsaufschub etc.®). Gibt es ei-
ne begriindeten Aussicht auf eine Sanierung, so ist zu priifen, ob ein Sanie-
rungsverfahren durchzufiihren ist.8! Wenn eine erfolgreiche Sanierung aus-
sichtslos ist oder wenn die Sanierungsbemiihungen gescheitert sind, ent-
zieht die FINMA der betroffenen Bank die Bewilligung und eroffnet den
Konkurs.#? Danach ist die FINMA zustandig fiir das Insolvenzverfahren,
wobei sie entweder selbst als Konkursverwalterin agiert oder dafiir einen
Dritten einsetzt.®

75 Vgl. Art. 37g BankG und Art. 10 BIV-FINMA bzw. fiir die Koordination mit auslandi-
schen Verfahren Art. 37f BankG und Art. 9 BIV-FINMA.

76 Vgl. das BG tiber die Schuldbetreibung und den Konkurs (SchKG; SR 281.1).

77 BIV-FINMA; siehe auch die Versicherungskonkursverordnung-FINMA (VKV-FINMA;
SR 961.015.2) und die Kollektivanlagen-Konkursverordnung-FINMA (KAKV-FINMA;
SR 951.315.2).

78 Vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 341 ff.

7 Vgl. KAHR, Voraussetzungen.

80 Art. 25 und 26 BankG.

81 Art. 28 ff. BankG; vgl. KAHR, Sanierungsrecht fiir Banken.

82 Art. 33 ff. BankG.

8 Urteil des Bundesverwaltungsgericht vom 12. Marz 2013 in der Sache B-3771 E. 2.
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Im gleichen Ausmass, in dem die FINMA fiir die Abwicklung allfalliger
Insolvenzen eines Bewilligungstragers zustandig ist, ist sie auch zustandig
fiir die Insolvenzabwicklung unerlaubt tiatiger Unternehmen, die also die
entsprechende bewilligungspflichtige Tatigkeit ausiiben, ohne {iber die not-
wendige Bewilligung zu verfiigen.3 Im Fall der Uberschuldung unerlaubt
tatiger Unternehmen ordnet die FINMA direkt die Konkursliquidation an.
Anders als bei Bewilligungs-tragern priift sie die Durchfiihrbarkeit eines Sa-
nierungsverfahrens bei unerlaubt tatigen Unternehmen grundsitzlich
nicht.%

Der grosste Unterschied zum ordentlichen Konkursverfahren nach dem
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz®” liegt darin, dass das Verfahren der
Bankeninsolvenz darauf ausgerichtet wird, moglichst rasch eine Befriedi-
gung der Glaubiger (zur Hauptsache Einleger oder Versicherte) zu er-
reichen. Dieses Interesse der Glaubigergesamtheit wird zum Teil dadurch
gewahrt, dass die Rechte der einzelnen Glaubiger nach einer gerichtlichen
Uberpriifung auf wenige Riigegriinde eingeschrénkt werden.®8 Dies bringt
u.a. mit sich, dass es im Bankinsolvenzverfahren keine Entsprechung zur
Aufsichtsbeschwerde nach Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz gibt.®
Diesbeziiglich fragt sich, ob de lege lata bereits die richtige Balance zwischen
rascher Verfahrensfithrung und Uberpriifungsmdglichkeiten der Entschei-
dungen gefunden wurde.”® Auch ergeben sich praktische Abgrenzungs-
schwierigkeiten, indem bei den Insolvenzverfahren der FINMA die (einge-
schrankte) Rechtskontrolle grundsatzlich im Rahmen der Bundesverwal-

8 Art. 3 Bst. a FINMAG.

85 Was das im konkreten Fall alles bedeuten kann, ist stellvertretend fiir viele andere Ge-
richtsentscheide aus BGE 131 II 306 E.4 und BGE 135 II 382 E. 7 sowie dem Urteil
2C_101/2011 vom 21. September 2011 ersichtlich.

8 Vgl. Art. 2 Abs. 2 BIV-FINMA.

87 BG iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG SR 281.1).

8 Vgl. Art. 24 BankG; de lege lata fehlen entsprechende gesetzliche Beschrankungen der
Beschwerdegriinde im Versicherungsaufsichtsgesetz und im Kollektivanlagengesetz,
Art. 54 FINMAG findet Anwendung.

8 Art. 17 SchKG.

% So wire de lege ferenda etwa an die Moglichkeit zu denken, dass die FINMA insofern
Rechenschaft {iber das Ergebnis einer Insolvenzabwicklung ablegt, indem sie von Ge-
setzes wegen die Schlussrechnung offenlegt und auf Verlangen hin dazu eine anfecht-
bare Verfligung erlasst.
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tungsrechtspflege erfolgt’ und nicht etwa, wie bei Insolvenzverfahren nach
dem Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, allgemein nach den Grund-
satzen des Zivilprozesses.

d) Marktaufsicht

Am 1. Mai 2013 wurde der FINMA die «allgemeine Marktaufsicht» gegeniiber
allen Marktteilnehmern {iibertragen. Dabei geht es um die Ahndung von
Marktmissbrauch bzw. aufsichtsrechtlich unzuldssigem Marktverhalten be-
treffend Effekten, die an einer Schweizer Borse kotiert sind.®? Unter die all-
gemeine Aufsichtszustdndigkeit der FINMA fallen das aufsichtsrechtliche
Insidervergehen® und die Marktmanipulation.’* Ebenfalls zur Marktaufsicht
gehort die Uberwachung der Einhaltung der borsengesetzlichen Melde-
pflichten beim Uber- oder Unterschreiten bestimmter Schwellenwerte.® Ge-
stiitzt auf das Gewahrserfordernis tiberwacht die FINMA ferner die Einhal-
tung der Markverhaltensregeln auch von Effekten, die im Ausland kotiert
sind, sowie die Referenzzinssatze, Devisenkurse etc.

%1 Vgl. aber den Verweis auf Art. 250 SchKG in Art. 30 Abs. 1 BIV-FINMA betreffend Kol-
lokationsklagen.

%2 Vgl. Bundesgesetz vom 28. September 2012 (AS 2013 1103; BB1 2011 6873). Vor dem In-
krafttreten der Teilrevision des Borsengesetzes war die FINMA nur zustandig fiir die
Uberwachung des Marktverhaltens der Bewilligungstréger, ihrer Organe, Mitarbeiter
und Eigner. Schon seit Inkrafttreten des Borsengesetzes per 1. Februar 1997 war die
Aufsichtsbehdrde gegeniiber jedermann zustindig zur Durchsetzung der Beachtung
der borsengesetzlichen Meldepflichten (vgl. das Urteil B-1215/2009 des Bundesver-
waltungsgerichts vom 9. November 2011 E. 4).

% Art. 33e BEHG (Ausniitzen von Insiderinformationen).

%+ Art. 33f BEHG. Dem «Tatbestand» der aufsichtsrechtlichen Marktmanipulation kommt
insofern besondere praktische Bedeutung zu, als der Gesetzgeber im Gegensatz zu
auslandischen Regelungen die Manipulation eines Kurses nur dann als strafwiirdig er-
achtete, wenn Scheingeschafte getitigt werden. Haufig anzutreffen sind indessen Situ-
ationen, in denen Marktteilnehmer versuchen, mit echten Transkationen den Kurs ei-
ner bestimmten Effekte in die gewiinschte Richtung zu treiben (vgl. die Medienmittei-
lungen der FINMA «FINMA riigt Valiant wegen Verletzung der Marktverhaltensregeln»
vom 25. April 2012, «FINMA riigt Basler Kantonalbank wegen Verletzung der Marktverhal-
tensregeln und zieht Gewinne ein» vom 21. November 2013 und «FINMA zieht bei der In-
Core Bank Gewinne ein» vom 19. Dezember 2013.

%  Art. 20 BEHG.

%  Vgl. Rz. 41 ff. des FINMA-RS 2013/8 Marktverhaltensregeln. Das banken- und borsen-
gesetzliche Gewahrserfordernis war beispielsweise zentrale Rechtsgrundlage fiir das
Vorgehen der FINMA gegen die UBS in Bezug auf die Manipulationen des LIBOR-
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Die Notwendigkeit der Einfiihrung der allgemeinen Marktaufsicht be-
griindete der Bundesrat in der Botschaft zur Teilrevision des Borsengesetzes
wie folgt:

«Insiderhandel und Marktmanipulation werden neu aufsichtsrechtlich fiir
samtliche Marktteilnehmerinnen und -teilnehmer verboten. Das Verbot der
Marktmanipulation umfasst dabei neben Scheingeschaften auch samtliche
echten Transaktionen mit manipulatorischem Charakter. Zur Durchsetzung
der genannten Verbote und der Bestimmungen iiber die Offenlegung von
Beteiligungen kann die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) nicht
nur gegeniiber den Beaufsichtigten, sondern neu auch gegeniiber den {ibri-
gen Marktteilnehmerinnen und -teilnehmern die Aufsichtsinstrumente der
Auskunftspflicht, der Feststellungsverfiigung, der Veroffentlichung der
aufsichtsrechtlichen Verfiigung sowie der Einziehung des Gewinns einset-
zen. Zusatzlich wird der FINMA die Moglichkeit eingeraumt, bei hinrei-
chenden Anhaltspunkten fiir eine Verletzung der Pflicht zur Offenlegung
von Beteiligungen als vorsorgliche Massnahmen eine Stimmrechtssuspen-
dierung und ein Zukaufsverbot auszusprechen.»””

«Die Verletzung der aufsichtsrechtlichen Verbote von Insiderhandel und
Marktmanipulation wird von der FINMA im Aufsichtsverfahren geahndet.
Gegeniiber den Beaufsichtigten kann die FINMA dabei die im FINMAG
vorgesehenen aufsichtsrechtlichen Massnahmen sowie ein Tatigkeitsverbot
nach Artikel 35a BEHG aussprechen. Gegeniiber den tibrigen Marktteil-
nehmerinnen und -teilnehmern kann die FINMA folgende Aufsichtsinstru-
mente einsetzen: Auskunftspflicht, Feststellungsverfiigung, Veroffentli-
chung der aufsichts-rechtlichen Verfiigung sowie Einziehung des Gewinns.
Die Anwendbarkeit der anderen Aufsichtsinstrumente des FINMAG, wie
insbesondere das Berufsverbot, wére fiir die {ibrigen Marktteilnehmerinnen
und -teilnehmer ungeeignet und unverhaltnisméassig.»”®

«Aufgrund ihrer grossen Schadlichkeit fiir den Finanzmarkt sowie, um eine
Liicke im Vergleich zum européischen Recht zu schliessen, werden Insider-
handel und Marktmanipulation auf Ebene des Aufsichtsrechts fiir samt-
liche Marktteilnehmerinnen und -teilnehmer verboten. Das Verbot der
Marktmanipulation umfasst dabei — im Gegensatz zum strafrechtlichen
Tatbestand der Kursmanipulation — nebst Scheingeschéaften auch samtliche
echte Transaktionen mit manipulatorischem Charakter.

Zinssatzes (vgl. Medienmitteilung «LIBOR: FINMA schliesst Verfahren gegen UBS und
zieht unrechtmissige Gewinne ein» vom 19. Dezember 2012).

9 BOTSCHAFT Borsendelikte und Marktmissbrauch, S. 6874 f.

9%  BOTSCHAFT Borsendelikte und Marktmissbrauch, S. 6889.
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Da das Aufsichtsrecht im Unterschied zum Strafrecht nicht auf die Vergel-
tung eines Fehlverhaltens, sondern auf den Schutz der Glaubigerinnen und
Glaubiger, der Anlegerinnen und Anleger, der Versicherten sowie den
Schutz der Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte abzielt, setzen die auf-
sichtsrechtlichen Verbote von Insiderhandel und Marktmanipulation im
Unterschied zu den strafrechtlichen Tatbestianden des Insiderhandels und
der Kursmanipulation keinen Vermogensvorteil, keine Bereicherungs-
absicht und kein subjektives Verschulden voraus. Damit die Verbote nicht
zu weit greifen, wird der Bundesrat Vorschriften tiber zuldssige Verhal-
tensweisen erlassen.»%’

Mit der Revision wurde auch das Aufsichtsinstrumentarium der FINMA zur
Ahndung von Verstossen gegen die borsengesetzlichen Meldepflichten er-
weitert.!? Zusatzlich wurde der Straftatbestand des Insiderdelikts verscharft
und zusammen mit dem Straftatbestand der Kursmanipulation vom Straf-
gesetzbuch ins Borsengesetz!?! verschoben. Die Zustindigkeit fiir die Straf-
verfolgung wurde gleichzeitig von den Kantonen auf den Bund tibertragen;
sie kann nicht an die Kantone zuriickdelegiert werden.1%2

Weiter ist es Aufgabe der FINMA in der Marktaufsicht, die Offenle-
gungs- und Handelsiiberwachungsstellen der Borsen im Sinn einer (zurtick-
haltenden) Oberaufsicht zu tiberwachen,!®® Untersuchungsberichte der Han-
delsiiberwachungsstellen zu bearbeiten und eigene Marktabklarungen
durchzufiihren, allenfalls unter Beschaffung von Informationen aus dem
Ausland iiber die Amtshilfe.!™ Hinzu kommt die permanente Abstimmung

9 BOTSCHAFT Borsendelikte und Marktmissbrauch, S. 6888 f.

100 Art. 34 BEHG; seit dem 1. Mai 2013 kann die FINMA die Verletzung der borsenge-
setzlichen Meldepflicht nicht nur bloss feststellen (wie z.B. im Fall des Investors G.B.
betreffend eine Beteiligung in sia abrasives; Medienmitteilung «FINMA schliesst Unter-
suchung in Sachen sia Abrasives ab» vom 16. Mérz 2011), sondern auch einen allfdllig da-
mit erzielten Gewinn oder vermiedenen Verlust einziehen (Art. 35 FINMAG) und die
verfiigte Massnahme verdffentlichen (Art. 34 FINMAG).

101 Art. 40 BEHG bzw. Art. 161 aStGB (Insiderdelikt) und Art. 40a BEHG bzw. Art. 161%s
aStGB (Kursmanipulation).

102 Art. 44 BEHG.

105 Die FINMA steht in regelmassigem Kontakt mit diesen Stellen, priift die Empfeh-
lungen der Offenlegungsstellen auf ihre Konsistenz mit den Vorgaben den Borsenge-
setzes und hilt die Uberwachungsstelle bei Bedarf an, bei auffilligen Marktbewegun-
gen Uberwachungsberichte zu erstellen.

104 Ausfiihrlicher zum Thema, wenn auch auf dem Stand vor der Einfithrung der allge-
meinen Marktaufsicht per 1. Mai 2013, vgl. WYsS, Marktaufsicht, und zu den Heraus-
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der Uberwachungsarbeit mit der Bundesanwaltschaft, die fiir die Strafver-
folgung von Borsendelikten zustandig ist.1%

e) Vorgehen gegen Unternehmen und natiirliche Personen

Enforcementverfahren der FINMA richten sich priméar gegen Bewilligungs-
trager und unerlaubt tdtige Unternehmen, beides Beaufsichtigte im Sinne
des Finanzmarktaufsichtsgesetzes.!% In begriindeten Féllen kann die FINMA
indessen auch gegen natiirliche Personen vorgehen und Feststellungs-verfii-
gungen erlassen,!”” zu Unrecht erzielte Gewinne oder vermiedene Verluste
einziehen,'® Berufs-1® oder Tatigkeitsverbote!'® verhiangen und die Ver-
offentlichung einer rechtskraftigen Verfligung anordnen.!!! Zudem konnen
auch formell gegen Bewilligungstrager (oder Gesuchsteller) gerichtete En-
forcementverfahren mittelbare Auswirkungen auf natiirliche Personen zei-
tigen: So etwa, wenn die FINMA vorsorglich Organe suspendiert, von einem
beaufsichtigten Institut unter Androhung des Bewilligungsentzugs die Ab-
berufung oder Abwahl bisheriger Organe verlangt,!’? oder wenn sie eine
Bewilligung nicht erteilt, weil nicht simtliche Organe Gewahr fiir eine ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit bieten. Gerade bei Verfahren wegen Markt-
missbrauchs kommen neben Unternehmen oft auch natiirliche Personen als
Verfligungsadressaten in Frage.!'>* Massnahmen ergreift die FINMA schliess-

forderungen aufgrund des Nebeneinanders von Aufsichts- und Strafverfahren unter
neuem Recht PFLAUM/WOHLERS, Kurs- und Marktmanipulation, S. 535 ff.

105 Vel. Kapitel III, Ziffer 3g.

106 Art. 3 Bst. a FINMAG.

107 Art. 32 FINMAG, vgl. Kapitel IV, Ziffer 3b.

108 Art. 35 FINMAG, vgl. Kapitel IV, Ziffer 3f.

109 Art. 33 FINMAG, vgl. Kapitel IV, Ziffer 3c.

10 Vel. Kapitel 1V, Ziffer 3d.

11 Art. 34 FINMAG; vgl. Kapitel IV, Ziffer 3e.

12 Vgl. Medienmitteilung FINMA vom 11. Januar 2012 «Sanktionen im Fall KPT».

113 Noch vor Inkrafttreten der Marktmissbrauchs-Novelle hatten die FINMA und ihre
Vorgangerin, die EBK, verschiedentlich natiirliche Personen, die als Investoren auftra-
ten, wegen Verletzung der borsengesetzlichen Offenlegungspflicht geriigt (vgl. stell-
vertretend fiir andere Verfahren die Medienmitteilung «FINMA schliesst Untersuchung
in Sachen sia Abrasives ab» vom 16. Marz 2011 sowie die Sachverhaltsschilderung im Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts B-2204/2011 vom 24. Juli 2012 sowie das Urteil B-
1215/2009 des Bundesverwaltungsgerichts vom 9. November 2010).
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lich regelmassig gegeniiber Personen, die fiir die Aktivitaten eines unerlaubt
tatigen Finanzintermedidrs verantwortlich waren.4

Die FINMA hat sich bei der Eréffnung von Verfahren im Einklang mit
der Enforcement-Policy eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt.!’® Dies galt
bislang noch in starkerem Mass fiir die Eréffnung von Verfahren gegen na-
tiirliche Personen. Einerseits liegt dies darin begriindet, dass die primare
Aufgabe der FINMA in der Aufsicht iiber die Bewilligungstrager liegt. An-
dererseits sind gegen natiirliche Personen gerichtete Verfahren sehr auf-
wandig. Daher stellt sich jedes Mal die Frage, ob die Eréffnung von ressour-
cenintensiven Verfahren gegen natiirliche Personen mit Blick auf die Aufga-
benerfiillung der FINMA zu rechtfertigen ist.

Es kommt vor, dass in der gleichen Sache parallel gegen Unternehmen
und gegen natiirliche Personen ein Enforcementverfahren gefiihrt wird. Je
nach Verfahrensgegenstand, Prioritdt, Beweis- und Ressourcenlage sowie
Geheimhaltungsinteressen (Geschéftsgeheimnisse!'®) werden solche Verfah-
ren getrennt oder auch als Mehrparteienverfahren gefiihrt.!'”

f) Internationale Amtshilfe

Eng verbunden mit der Zustandigkeit der FINMA fiir die Schweiz bezogene
Marktaufsicht!!® ist ihre Aufgabe, Informationsersuchen ausldndischer Fi-
nanzmarktaufsichtsbehérden zu behandeln.!” Dabei geht es haufig darum,
zuhanden ausldandischer Behorden zu ermitteln, wer auf einer auslandischen
Finanzmarktinfrastruktur Transaktionen ausgeldst hat bzw. wer von Trans-
aktionen profitiert hat, die im Ausland getdtigt wurden. Da Investoren oder
Anleger haufig grenziiberschreitend tatig sind, ist die internationale Amts-
hilfe oft der einzige Weg, dank der ausldndische Aufsichtsbehérden ab-
schatzen zu konnen, ob der Verdacht fiir Marktmissbrauch auf dem auslan-
dischen Finanzplatz begriindet ist.!?

114 Vel. Kapitel IV, Ziffern 3d und 3f.

115 Vel. die Grundsatze 3,6, 7 und 8 der FINMA Enforcement-Policy.

16 Vel. Art. 27 f. VwVG.

17 Vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 102 ff.

118 Vel. Kapitel III, Ziffer 3d.

119 Rechtsgrundlage fiir die internationale Amtshilfe sind die Art. 42 FINMAG, Art. 38
BEHG sowie Art. 141 KAG.

120 Vgl. beispielhaft das Urteil B-2697/2013 des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Juni
2013 sowie ZULAUE/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 42 ff.
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Nicht selten gelangen ausldandische Finanzmarktaufsichtsbehérden auch
an die FINMA, um vorsorgliche Sicherungsmassnahmen zu erhalten, zum
Beispiel um Fille von unerlaubter Tatigkeit zu untersuchen oder um Gel-
dern zu finden und sicherzustellen, die unter Verletzung von auslandischem
Aufsichtsrecht verschwunden sind. Schliesslich wird um internationalen
Amtshilfe nachgesucht, um abzuklédren, ob eine Person, die im Ausland bei
um eine Bewilligung nachsucht oder eine leitenden Funktion iibernimmt,
bei der FINMA bekannt ist. Dabei geht es darum, sachdienliche Hinweise zu
erhalten, ob die Person Gewdhr fiir eine einwandfreie Tatigkeit bietet.

Der Aufwand fiir die Behandlung auslandischer Amtshilfeersuchen ist
erheblich und kontinuierlich im Steigen begriffen.!?! Dafiir gibt es verschie-
dene Griinde: Wegen der starken Position der Schweiz im Private Banking
werden erstens iiber Finanzintermedidre in der Schweiz viele Transaktionen
im Ausland ausgeldst. Zweitens wird immer haufiger um die Ubermittlung
nicht bloss der Namen, sondern umfangreicherer Informationen ersucht.!??
Drittens, ist bei fehlendem Einverstandnis des Kunden!? die Informations-
iibermittlung zu verfiigen.!?* Das bindet zuséatzliche Ressourcen bei gleich-
zeitiger substantieller Verzogerung der internationalen Amtshilfe. Die
Amtshilfeverfligung kann — ein im Vergleich mit namenhaften auslandi-
schen Finanzplatzen schweizerischer Sonderfall — vor Bundesverwaltungs-
gericht als einziger Rechtsmittelinstanz angefochten werden.'?

121 Vgl. FINMA Jahresbericht 2013, S. 76 f.

122 Um sich als zustandige Marktaufsichtsbehorde eine fundierte Meinung bilden zu kon-
nen, ob begriindeter Verdacht besteht, dass jemand Marktmissbrauch betrieben haben
konnte, ist u.a. nicht nur die Kenntnis der Identitdat des Auftragsgebers fiir die beo-
bachteten Transaktionen wichtig, sondern auch die Anzahl der von ihm erworbenen
oder verdusserten Titel, die Zusammensetzung des Depots, die verfolgte Anlagestrate-
gie, die Haufigkeit von Transaktionen u.a.m. Beispielsweise macht es einen Unter-
schied, ob jemand wiederholt kleine Mengen der Aktie A kauft und in ein gut diversi-
fiziertes Depot legt oder ob er an einem einzigen Tag den Titel A kauft, um ihn gleich
darauf wieder gewinnbringend zu verkaufen (und vorher nie in einen vergleichbaren
Titel investiert hatte).

123 Weitaus hdufiger von Interesse als der Name des Kunden (haufig eine Sitzgesellschaft)
ist der ebenfalls zu iibermittelnde Name des wirtschaftlich Berechtigten der Konto-
/Depotbeziehung. Dieser kann gemadss standiger Gerichtspraxis keine eigenstiandigen
Parteirechte geltend machen.

124 Art. 38 Abs. 3 und 6 BEHG.

125 Art. 38 Abs. 5 BEHG i.V.m. Art. 83 Bst. h Bundesgerichtsgesetz (BGG; SR 173.110); zu
beachten ist die Anfechtungsfrist von 10 Tagen.
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Die FINMA leistet aber nicht nur internationale Amtshilfe, sie ersucht
auch regelmadssig auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden um Amtshil-
fe, vor allem im Zusammenhang mit Marktuntersuchungen sowie bei Ver-
dacht auf eine unerlaubte Tatigkeit eines Finanzintermedidrs. Angesichts
globalisierter Finanzmarkte wird der Amtshilfeweg zunehmend wichtig fiir
die Koordination internationaler Enforcementaktivitdten, so beispielsweise
im Fall LIBOR, und generell fiir das Fiihren von Enforcementverfahren mit
internationalem Bezug.1?

Die Gruppe internationale Amtshilfe innerhalb des Geschaftsbereichs
Enforcement ist schliesslich die zustiandige Anlaufstelle, wenn auslandische
Finanzmarktaufsichtsbehorden Vor-Ort-Kontrollen!?” durchfiihren wollen.
In diesem Zusammenhang sind die damit verbundenen Begleitmassnahmen
festzulegen sowie die Fragen zum Umgang mit dem Damoklesschwert der
strafbewehrten Souverdnitiatsschutzbestimmung!® zu klaren (Zusammen-
spiel des Aufsichtsrechts mit den allgemeinen Regeln der internationalen
Zusammenarbeit).!?

g)  Zusammenarbeit mit Strafbeh6rden

Viele Beriihrungspunkte gibt es zwischen der FINMA und diversen Strafbe-
horden. Der Strafrechtsdienst des Eidgendssischen Finanzdepartements
(EFD) ist zustandig fiir die Untersuchung und Bestrafung von Verletzungen
von Straftatbestainden des Finanzmarktaufsichtsgesetzes und der Finanz-
marktgesetze, die dem Verwaltungsstrafrecht zuzurechnenden sind.!* Die

126 Denkbar sind u.a. Enforcementverfahren der FINMA, in denen sich wesentliche Sach-
verhaltselemente im Ausland zugetragen haben, wo eine oder mehrere Parteien eines
Verfahrens der FINMA im Ausland wohnen bzw. domiziliert sind und oder einen aus-
landischen Pass besitzen, wo sich Vermogenswerte, wesentliche Beweisstiicke oder
Gruppenteile im Ausland befinden.

127 Vgl. Art. 43 FINMAG, Art. 23s¢pties BankG, Art. 38a BHEG und Art. 143 KAG.

128 Art. 271 StGB.

129 Vgl. dazu auch den am 20. Februar 2013 vom Bundesrat in die Vernehmlassung ge-
schickten Vorentwurf eines Bundesgesetzes iiber die Zusammenarbeit mit auslandi-
schen Behorden und {iiber den Schutz der schweizerischen Souveranitit (Zusammen-
arbeits- und Souveranitatsschutzgesetz; www.bj.admin.ch).

130 Art. 44 ff. FINMAG; siehe auch Art. 46 und 49 BankG, Art. 41 ff. BEHG, Art. 148 f.
KAG, Art. 86 f. VAG und Art. 37 GwG. Das Verfahren richtet sich nach dem BG tiber
das Verwaltungsstrafrecht. Betreffend des Verwaltungsstrafverfahren vgl. ZULAUF/-
WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 388 ff. Der Strafrechtsdienst des EFD ist auch
die zustandige Stelle fiir den Erlass von Bewilligungen gemass Art. 271 StGB (vgl. Art.
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kantonalen Strafbehorden sind zustdndig fiir Verletzungen spezifischer Ge-
heimhaltungsnormen,’3! wie dem «Bankkundengeheimnis».!32 Die Bundes-
anwaltschaft verfolgt Borsendelikte,'*® organisiertes Verbrechen, die Finan-
zierung des Terrorismus und Wirtschaftskriminalitat.!34

Das Bundesrecht ruft die FINMA und die Strafbehorden auf, zusammen-
zuarbeiten und im Einzelfall die Niitzlichkeit von Koordination zu priifen.!
Die FINMA hat tiberdies — nach dem Wortlaut des Gesetzes zwingend —
Strafanzeige zu erstatten, wenn sie Kenntnis hat von gemeinrechtlichen Ver-
brechen und Vergehen sowie von Widerhandlungen gegen das Finanz-
marktaufsichtsgesetz oder eines der Finanzmarktgesetze.!*® Diesbeziiglich
steht ihr de lege lata kein Ermessenspielraum zu;'¥ allerdings kann sie Zeit-
punkt und Detaillierungsgrad der Anzeige selbst bestimmen.!®® Der Ge-
schéftsbereich Enforcement stellt die Kontakte mit den Strafbehérden her
und ist federfiihrend bei der Erstattung der Strafanzeigen.!®

Die Formen der Zusammenarbeit mit den Strafbehorden variieren. Sie
sind abhdngig von der moglichen Straftat, dem aufsichtsrechtlichen Status
der potentiellen Straftater, der Flucht- und Kollusionsgefahr sowie Aspekten
wie der Gefahrdungslage der zu schiitzenden Rechtsgiiter. Bei bewilligten
Instituten stellt sich fiir die FINMA in jedem Fall die Frage nach der Gefahr
fiir Anleger oder Versicherte. Das kann dazu fiihren, dass die FINMA zu-
nachst dafiir sorgt, dass sie ihren primaren gesetzlichen Auftrag erfiillt. Bei
der Marktaufsicht wiederum ist eine frithzeitige Absprache mit der Bundes-
anwaltschaft zentral, um den unterschiedlichen prozessualen Rahmenbe-
dingungen bestmoglich Rechnung zu tragen. Bei Verdacht auf unerlaubte

31 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung; RVOV; SR 172.010.1),
soweit nicht der Bundesrat aufgrund der politischen Bedeutung zu entscheiden hat.

131 Art. 43 BEHG und Art. 149 Abs. 1 Bst. k i.V.m. Art. 150 KAG.

132 Art. 47 BankG.

135 Art. 40 und 40a i.V.m. Art. 44 BEHG; anwendbares Verfahrensrecht ist die Strafpro-
zessordnung (StPO; SR 312.0).

134 Art. 24 StPO.

185 Art. 38 Abs. 1 und 2 FINMAG, Art. 29a GwG und Art. 68 Strafbehdrdenorganisations-
gesetz (StBOG; SR 173.71).

136 Art. 38 Abs. 3 FINMAG.

137 Vgl. Jahresbericht GPK 2011, S. 6807 ff.

138 Vgl. Enforcement-Policy FINMA, Grundsatz 11.

139 Art. 38 Abs. 3 FINMAG, vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 190 ff.
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Tatigkeit oder auch im Zusammenhang mit Insolvenzen wird fallweise ge-
priift, inwiefern ein abgestimmtes Vorgehen férderlich oder notwendig ist.14

h)  Exkurs: Mitwirkungspflicht vs. Nemo tenetur

Die Parallelitdat von Verwaltungsverfahren und Strafverfahren bzw. die Aus-
sicht auf ein Strafverfahren, das einem Enforcementverfahren nachgelagert
ist, stellt die betroffenen Parteien und Behorden mitunter vor grosse Heraus-
forderungen:'¥! Wahrend im Verwaltungsverfahren fiir Verfahrensparteien
Mitwirkungspflicht gilt,'42 muss sich eine beschuldigte Person im Strafver-
fahren nicht selbst belasten,'*3 darf also die Mitwirkung ganz verweigern,
ohne Nachteile befiirchten zu miissen.

Das kann vorab Personen,** die in einem Daueraufsichtsverhaltnis zur
FINMA stehen, vor ein Dilemma stellen: Wenn sie ihrer Mitwirkungspflicht
gegeniiber der Aufsicht nachkommen, um keine administrativen Nachteile
zu riskieren (z.B. Gefahrdung der erteilten Bewilligung), belasten sie sich al-
lenfalls damit strafrechtlich relevant selbst, obwohl ihnen in einem parallel
gefiihrten oder nachgelagerten Strafverfahren ein Aussageverweigerungs-
recht zusteht. Aufgrund der Rechtshilfe- und Strafanzeigepflicht der FINMA

140 Vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 184 ff. und PFLAUM/WOHLERS,
Kurs- und Marktmanipulation.

141 Zum Thema aus Sicht der Aufsicht ausfithrlich ZULAUE/WYSS ET AL., Finanzmarkten-
forcement, S. 263 ff.; dem Vorgehen der Aufsicht gegeniiber kritisch IFFLAND, Les pro-
cédures d’enforcement, und PFLAUM/WOHLERS, Kurs- und Marktmanipulation, S. 535
ff., anschaulich BERNASCONI, Verfahrensgestriipp, S. 579 und S. 581; zum strafpro-
zessualen Schweigerecht kritisch Seiler, Schweigerecht, S. 20: «Die Auffassung, es gebe
ein verfassungs- oder menschenrechtliches Schweigerecht, ist rational nicht begriind-
bar und findet weder in der Verfassung noch in den Menschenrechtskonventionen eine
Grundlage. Sie fithrt zu nicht erklarbaren normativen, logischen und praktischen Wi-
derspriichen mit dem Verwaltungsrecht, in welchem eine Mitwirkungspflicht der Par-
teien gilt, auch wenn sich die Auskunft zum Nachteil des Rechtsunterworfenen aus-
wirkt.»

142 Anwendbar sind u.a. Art. 13 VwVG (Mitwirkungspflicht der Parteien), Art. 29 Abs. 1
FINMAG (Auskunftspflicht von Beaufsichtigten), Art. 34 BEHG (Auskunftspflicht im
Zusammenhang mit Marktuntersuchungen) sowie Art. 12 Bst. b und ¢ VwVG (Aus-
kiinfte von Parteien bzw. Auskiinfte und Zeugnis von Drittpersonen) i.V.m. Art. 16 ff.
VwVG.

143 Art. 113 und Art. 157 ff. StPO. Siehe auch Art. 169 Abs. 1 StPO (Zeugnisverweige-
rungsrecht bei drohender Selbstbelastung).

144 Insbesondere Bewilligungstrager, deren Organe oder Mitarbeiter.
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miissen diese Personen davon ausgehen, dass die Strafbehorden von ihren
Ausserungen im Enforcementverfahren Kenntnis erhalten.

Folgendes Beispiel veranschaulicht die Zwickmiihle: Ein Beaufsichtigter,
der eine strafbewehrte aufsichtsrechtliche Verpflichtung verletzt hat,'4> will
seine aufsichtsrechtliche Situation bereinigen. Er rdumt gegeniiber der
FINMA die Verstosse (proaktiv oder auf Nachfrage hin) ein und ergreift re-
solut simtliche Massnahmen, um eine Wiederholung des Verstosses zu ver-
hindern. Zudem entschéadigt er Geschddigte. Gestiitzt auf dieses Vorgehen,
das aus der Sicht der Aufsicht sachgerecht war und im Licht des Gewéahrser-
fordernisses erwartet worden war, verfiigt die FINMA die erforderlichen
Massnahmen. Dabei berticksichtigt sie explizit oder implizit das kooperative
Verhalten des Beaufsichtigten. Nun ist die FINMA indes verpflichtet, den
Sachverhalt der Strafbehorde anzuzeigen und es ihr zu tiberlassen, ob sie —
was allenfalls sachgerecht wiare — in Anwendung des Opportunitétsprin-
zips auf die Strafverfolgung verzichtet. Mit Blick auf eine drohende Strafver-
folgung konnte sich die eine oder andere Verfahrenspartei veranlasst sehen,
im aufsichtsrechtlichen Verfahren nicht mehr vollumfinglich zu koope-
rieren. Oder sie werden gar versuchen, den Missstand aktiv zu vertusch-
en'146

Der Gesetzgeber hat die Pflichten- bzw. Rechtekollision von Verfahrens-
parteien im Aufsichtsverfahren und gleichzeitig (potentiell) Angeschuldig-
ten im Strafverfahren nicht im Detail adressiert. Es gelten die allgemeinen
Regeln der Strafprozessordnung, die die bestehenden Konflikte zumindest
tiir die Zwecke der Strafverfolgung teilweise adressieren.!'¥” Zudem hat der
Gesetzgeber der FINMA und den Strafbehorden die Pflicht auferlegt, fall-
weise die Moglichkeit der Koordination ihrer Verfahren im Lichte ihres ge-
setzlichen Auftrags zu priifen.!4

Den potentiellen Konflikt entgegengesetzter Pflichten der Verfahrensbe-
teiligten im Verwaltungs- und Strafverfahren entlang der unterschiedlich

145 Zu denken ist etwa an aufsichtsrechtliche strafbewehrte Meldepflichten Borsen- oder
Geldwaschereigesetz (Art. 20 und 41 BEHG bzw. Art. 9 und 37 GwG) oder betreffend
den Vertrieb von Fondsprodukten (Art. 3 und Art. 148 Abs. 1 Bst. d KAG).

146 Dem Antagonismus zwischen aufsichtsrechtlicher Mitwirkungspflicht und strafrechtli-
chem Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen und die Mitwirkung zu verweigern,
diirfte weniger Bedeutung zukommen, wo die fragliche Verfahrenspartei in keinem
Daueraufsichtsverhaltnis zur FINMA steht.

17 Art. 139 ff., Art. 282 Abs. 5 StPO.

148 Art. 38 Abs. 2 FINMAG.
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konzipierten Verfahrensordnungen konnen weder die Verwaltungsbehorde
noch die Strafbehdrde vollstindig beseitigen. Auch der Gesetzgeber kann
das Problem de lege ferenda nicht vollstandig aus dem Weg raumen,!*° da ein
gewisses Spannungsfeld zwischen den verfahrensrechtlichen Spielregeln im
Verwaltungsrecht einerseits und im Strafprozess anderseits begriffsinharent
ist. Insbesondere wire ein absoluter Vorrang des Strafprozessrechts bzw.
der Beweisfithrung fiir die Zwecke der Strafverfolgung sachwidrig. Ange-
sichts unterschiedlicher Prioritaten, Ressourcen und (vor allem) Verfahrens-
geschwindigkeiten konnte ein solcher Vorrang in der Konsequenz bedeuten,
dass die FINMA dringend gebotene Massnahmen zum Schutz der Glaubiger
oder Versicherten aufgrund von Beweisschwierigkeiten nicht vornehmen
konnte: Bei unklarem Sachverhalt konnte sie mangels Mitwirkung und da-
her mangels hinreichendem Beweis nicht verfiigen. Ein solches Resultat wa-
re insbesondere dort stossend, wo die Tatigkeit allein gestiitzt auf eine be-
hordliche Bewilligung tiberhaupt ausgetibt werden kann.

In der Praxis gibt es eine Vielzahl von Moglichkeiten, den in der Lehre in
seiner praktischen Bedeutung bisweilen iiberbetonten Antagonismus zwi-
schen Mitwirkungspflicht und dem Recht, sich nicht selbst belasten zu mdis-
sen («nemo tenetur se ipsum accusare»), zu entscharfen. Zundchst darf die
Verwaltungsbehorde aus einer Verweigerung der Mitwirkung nicht automa-
tisch schliessen, ein bestimmter, von ihr angenommener Umstand sei Fakt.
Die verfiigende Behorde braucht hinreichende Indizien. Ein Anwendungs-
fall zum beweisrechtlichen Umgang mit einer verweigerten Mitwirkung
konnte etwa so aussehen: Eine Verfahrenspartei schweigt auf die Frage, ob
sie ein bestimmtes Ergebnis bewusst habe herbeifiihren wollen oder ob das
einfach passiert sei. Wahrend sich beispielsweise strafrechtlich die Frage
nach dem Vorsatz stellen konnte, kann sich aus aufsichtsrechtlicher Sicht die
Klarung der Frage eriibrigen, ob Vorsatz oder Nichtwissen vorliegt. Mit
Blick auf die Pflichten als Organ eines Bewilligungstragers und das Ge-
wahrserfordernis sind in beiden Fallen Probleme erkennbar.!>°

149 Das ergibt sich auch sinngemaéss aus dem Wortlaut von Art. 38 Abs. 3 FINMAG: «Sie
[FINMA und Strafverfolgungsbehdrden] koordinieren ihre Untersuchungen, soweit
moglich und erforderlich.»

150 Kommt hinzu, dass die Reaktionsmdoglichkeiten der FINMA bei Verweigerung der
Mitwirkung von Bereich zu Bereich differieren. Bei Beaufsichtigten kann sie neben den
ordentlichen Mitteln zur Informationsbeschaffung (Art. 12 VwVG) allenfalls auch ei-
nen FINMA-Beauftragten (Art. 36 FINMAG) zur Informationsbeschaffung vor Ort ein-
setzen. Dieses Mittel steht ihr dagegen nicht zur Verfiigung bei Marktuntersuchungen
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Weiter ist anzufiihren, dass dem Verfasser kein einziger Anwendungs-
fall bekannt ist, in dem die FINMA oder auch deren Vorgangerin EBK bei
Verweigerung der Mitwirkung in «freier Beweiswiirdigung» einen Sachver-
halt als gegeben betrachtet hatte, den sie nicht beweisen konnte. Haufig ver-
zichten Strafbehdrden zur Vermeidung langwieriger Diskussionen mit den
Verfahrensparteien von sich aus auf die Edition der Einvernahmeprotokolle
und anderer Unterlagen der FINMA. Und schliesslich stimmen sich FINMA
und Strafverfolgungsbehorden nach Moglichkeit ab, damit sich das Problem
der Beweisverwertung fiir die Strafverfolger moglichst gar nicht stellt. So
kann die FINMA beispielsweise mit bestimmten Beweismassnahmen zuwar-
ten und einer ebenfalls involvierten Strafverfolgungsbehorde zur Klarung
bestimmter Fragen den Vortritt lassen.!5!

Auf jeden Fall drangt sich aufgrund der unterschiedlichen Funktionen
von (Finanzmarkt) Aufsicht und Strafverfolgung und den damit zusammen-
hangenden unterschiedlichen Verfahrensthemen und Schutzauftragen der
rechtsanwendenden Behorden auf, das Problem der Verwertbarkeit von
Beweismitteln aus dem Aufsichtsverfahren im Zweifelsfall nicht (vorgela-
gert) im Verwaltungsverfahren durch das Bundesverwaltungsgericht, son-
dern im Strafverfahren nach den Regeln des Strafprozesses durch die beru-
fene Behorde entscheiden zu lassen:'>? Es ist ureigene Sache der Strafbehor-
den zu entscheiden, was verwertbar ist und was nicht. Soweit eine fundierte
Analyse ergeben sollte, dass der Strafprozess diesbeziiglich keine zufrieden-
stellende Antwort bereithilt, ware an diesem Punkt anzusetzen.!%

von nicht dauernd {iberwachten Marktteilnehmern (Art. 34 BEHG): Hier kann einzig
noch gepriift werden, ob bei der Verweigerung von Auskiinften eine strafbewehrte
Verfiigung betreffend Erfiillung der Auskunftspflicht Wirkung zeigt (Art. 29 Abs. 2
FINMAG i.V.m. Art. 34 BEHG und Art. 48 FINMAG).

151 Bei naherer Betrachtung der Diskussion des «Aussagedilemmas» in den publizierten
Meinungsbeitragen konnte einen mitunter der Verdacht beschleichen, moglicherweise
gehe es gar nicht so sehr um die Wahrung der Verfassungsmaissigkeit des Verwal-
tungsverfahrens (wo aber vielfach angesetzt wird), sondern vielmehr darum, sicherzu-
stellen, dass die bereits per se anspruchsvolle Strafverfolgung es moglichst auch bleibt.

152 Vgl. auch das Urteil B-5051/2012 und B-3142/2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom
10. April 2014 E. 5.4.3.

15 Angesichts der in Teilbereichen des regulierten Zusammenlebens zunehmenden Ver-
zahnung von Zustandigkeiten von Verwaltungs- und Strafbehdrden braucht es aber
auf jeden Fall pro futuro tragfahige, belastbare Losungen, und sei es auch bloss auf-
grund einschlagiger hochstrichterlicher Rechtsprechung de lege lata.
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IV. Enforcement-Instrumente

Die FINMA entfaltet ihre unmittelbare Wirkung tiber die Anwendung ihrer
«Aufsichtsinstrumente». Diese sind im entsprechend betitelten zentralen
dritten Kapitel des Finanzmarktaufsichtsgesetzes zusammengefasst und vier
Abschnitten zugeordnet. Die Uberschriften lauten «Priifung»,'> «weitere Auf-
sichtsinstrumente»,'> «Zusammenarbeit mit inlindischen Behorden»1% und «Zu-
sammenarbeit mit auslindischen Finanzmarktaufsichtsbehorden.»157

Auf prudentiell {iberwachte Bewilligungstrager (=Beaufsichtigte) sind
samtliche Aufsichtsinstrumente anwendbar.!*® Auf unerlaubte tatige Unter-
nehmen (ebenfalls Beaufsichtigte) sind die «weiteren Aufsichtsinstrumente»
sowie die Bestimmungen zur Zusammenarbeit mit andern Behorden an-
wendbar. Keine Anwendung finden dagegen die Aufsichtsinstrumente des
Finanzmarktaufsichtsgesetzes auf Finanzintermediare,'® die einer Selbstre-
gulierungsorganisation gemass Geldwdaschereigesetz!® angeschlossen sind.
Bloss eingeschrankt Anwendung finden die Aufsichtsinstrumente iiberdies
auf die Vertriebstrager,'! Vertreter kollektiver Kapitalanlagen!®> und re-
gistrierten Versicherungsvermittler,'® die keiner kontinuierlichen Aufsicht
der FINMA unterstehen.

Fiur Marktteilnehmer, die nicht dauernd von der FINMA {iberwacht
werden, erklart das Borsengesetz ausgewahlte «weitere Aufsichtsinstrumente»
des Finanzmarktaufsichtsgesetzes fiir anwendbar, so etwa die Auskunfts-
pflicht und die Moglichkeit der aufsichtsrechtlichen Gewinneinziehung,!%

154 Art. 24 ff. FINMAG; Modell der Priifung und Zulassung von Priifgesellschaft, leiten-
den Priifern sowie Zusammenarbeit mit der Eidg. Revisionsaufsichtsbehorde.

155 Art. 29 ff. FINMAG.

156 Art. 38 ff. FINMAG; vgl. auch Art. 23 BankG, Art. 34a BEHG, Art. 29 f. GwG und Art.
80 VAG.

157 Art. 42 und 43 FINMAG sowie Art. 38 f. BEHG und Art. 141 f. KAG.

158 Art. 24 FINMAG i.V.m. Art. 18 BankG, Art. 17 BEHG, Art. 126 KAG und Art. 28 VAG.
Fiir die Priifung von Dufi und die Zulassung von Priifgesellschaften nach Geldwa-
schereigesetz, sieche die Art. 19a und 19b GwG.

159 Art. 12 Bst. ¢ Ziff. 1, Art. 14 Abs. 1 und 3 GwG.

160 Art. 24 ff. GwG.

161 Art. 13 Abs. 2 Bst. g und Art. 19 KAG sowie Art. 30 f. Kollektivanlagenverordnung
(KKV; SR 951.311).

162 Art. 13 Abs. 2 Bst. h und Art. 123 ff. KAG sowie Art. 131 ff. KKV.

163 Art. 40 ff. VAG.

164 Art. 34 BEHG.
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wihrend das Kollektivanlagengesetz bestimmt, dass bei Verletzung vertrag-
licher, statutarischer und reglementarischer Bestimmungen die «weiteren
Aufsichtsinstrumente» des Finanzmarktaufsichtsgesetzes mit Ausnahme der
Auskunftspflicht sinngemass anwendbar sind.1¢°

Uber das Instrumentarium des Finanzmarktaufsichtsgesetzes hinaus ent-
halten die Finanzmarktgesetze ausgewdhlte, bloss auf einzelne Kategorien
von Beaufsichtigten oder Personen anwendbare Aufsichtsinstrumente: Bei-
spielsweise das Tatigkeits- bzw. sogenannte «Hindlerverbot» fiir Personen,
die im Effektenhandel titig sind;!*® oder die Kompetenz der FINMA, bei
Banken Schutzmassnahmen anzuordnen;'*” die Insolvenzzustandigkeit der
FINMA betreffend Versicherungsunternehmen;!¢® die Auskunftspflicht fiir
alle Personen, die eine Funktion nach dem Kollektivanlagengesetz ausii-
ben;!® die Rechtsfolgen beim Entzug einer Bewilligung als «Dufi»'® oder
Selbstregulierungsorganisation nach dem Geldwdaschereigesetz.!”! Das Spek-
trum der Instrumente der FINMA rundet schliesslich das Verwaltungsver-
fahrensgesetz ab mit seinen Verfahrenspflichten fiir die Parteien, (Duldungs-
)Pflichten von Dritten (z.B. Auskunfts- oder Zeugnispflicht’?) und seinen
Regeln fiir die Anordnung sofortiger Wirksamkeit von behordlichen Anord-
nungen.'”

Nicht ins Vokabular der hauptsachlich auf Pravention ausgerichteten
FINMA gehoren laut Terminologie und Systematik von Finanzmarktauf-
sichtsgesetz und den Finanzmarktgesetzen Ausdriicke wie «Strafe» und
«Busse». Diese Instrumente sind den Strafbehdrden vorbehalten, die primar
iiber die Repression Wirkung entfalten.’”* Von den Gerichten bislang offen-
gelassen wurde die Frage, ob dem Verwaltungsrecht zugehorige Verwal-
tungssanktionen!”®> des Finanzmarktaufsichtsgesetzes wie das Berufsverbot

165 Art. 133 KAG.

166 Art. 35a BEHG; vgl. Kapitel IV, Ziffer 3d.

167 Art. 26 und 27 BankG.

168 Art. 53 VAG.

169 Art. 139 KAG.

170 Art. 20 GwG.

71 Art. 28 GwG; vgl. Kapitel IV, Ziffer 3g.

172 Art. 12 ff. VwVG.

173 Vgl. Kapitel 1V, Ziffer 4.

174 Vgl. Art. 44 ff. FINMAG, die entsprechenden Bestimmungen in den Finanzmarktgeset-
zen sowie ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 374 ff.

175 Vgl. die Verwendung des Ausdrucks «Verwaltungssanktion» und nicht Verwaltungs-
massnahme in der BOTSCHAFT FINMAG, S. 2848.
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oder die Veroffentlichung einer rechtskraftigen Verfligung «Strafcharakter»
zukommt bzw. ob die auf die Verhdangung einer solchen Massnahme ausge-
richteten Enforcementverfahren als «strafrechtliche Anklage» im Sinn der
EMRK zu betrachten sind.!7®

Ihre Wirkung erzielt die FINMA auf verschiedene Weise, sei es durch in-
formellen Austausch oder durch formelles Handeln. Das Meiste geschieht
aufgrund informellen Wirkens bzw. informeller Interaktion zwischen der
Aufsicht und den Beaufsichtigten. Dem Wesen der laufenden Aufsichtsbe-
ziehung entspricht, dass auf dem informellen, konsensual gepragten Weg
auch Massnahmen durchgesetzt werden, die — sofern bestritten — nur auf
dem Verfiigungsweg angeordnet werden kénnen.'””

Lasst sich der ordnungsgemadsse Zustand nicht mehr durch eigenstandi-
ges Handeln der Beaufsichtigten wieder herstellen oder bewahren und muss
die Behorde autoritativ tatig werden, halt sie ihre Auffassung vom Zustand,
der zu erreichen ist, in einer Verfiigung fest. Sie gestaltet damit Rechtsbezie-
hungen, legt Rechte und Pflichten fest oder erldasst Verbote. Der Weg zu sol-
chen Verfiigungen, das Wesen der Beziehung zwischen Aufsicht und Beauf-
sichtigtem, wandelt sich bisweilen unmerklich vom informellen Verwal-
tungshandeln zum formaler ablaufenden Enforcementverfahren. In letzte-
rem sind die Vorgaben des Verwaltungsverfahrensgesetzes, insbesondere
betreffend Wahrung der Parteirechte der Verfahrensparteien strikt einzuhal-
ten. Fixpunkt auf der Eskalationsleiter hin zu einer hoheitlichen Verfiigung
ist der Beschluss, ein Enforcementverfahren zu eroffnen.!”® Spétestens ab
diesem Zeitpunkt liegt die FINMA-interne Zustandigkeit fiir die Behand-
lung des Verfahrensgegenstands (und nicht der ganzen Aufsichtsbeziehung)
bis zum Entscheid tiber den Ausgang des Verfahrens (Einstellung mit oder
ohne Kostenauflage oder materielle Verfiigung, Durchfithrung allfalliger
Rechtsmittelverfahren) beim Geschéftsbereich Enforcement.

176 Bejahend BRAIDI, L’interdiction d’exercer, S. 218, verneinend UHLMANN, Berufsverbot,
S.442f.; das Bundesverwaltungsgericht hat die Frage im Fall des ehemaligen Vize-
prasidenten der KPT offengelassen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-19/2012
vom 27. November 2013 E. 9.4.1. am Ende).

177" Das kann dann zu Reibungen fithren, wenn die Aufsicht davon ausgeht, die von ihr

kommunizierten Erwartungen zur Behebung von Miangeln akzeptiert seien, der Ad-

ressat sich aber plotzlich anders besinnt und vorbringt, die Behorde hatte verfiigen
miissen. Vgl. Kapitel III, Ziffer 3a.

178 Art. 30 FINMAG.
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1.  Mittel zur Sachverhaltserhebung

Bevor die FINMA einen informierten Entscheid in Verfiigungsform tiber an-
zuordnende Massnahmen treffen kann, hat sie den relevanten Sachverhalt
zu erheben. Mittel der Wahl der FINMA ist die Einholung schriftlicher Aus-
kiinfte oder das personliche Gesprach. Die Informationen erhebt sie gestiitzt
auf die Auskunfts- und Mitwirkungspflicht der Beaufsichtigten,'”® der
Marktteilnehmer!® oder der Personen, die eine Funktion nach dem Kol-
lektivanlagengesetz ausiiben.!®! Oftmals beschafft sich die FINMA relevante
Informationen iiber standardisierte Fragbogen oder indem sie spezifische
Fragen stellt. Hilfreich sind auch Treffen mit den Betroffenen, in denen Fra-
gen direkt und fallbezogen angesprochen werden. Bei Bewilligungstragern
kommt als wichtige Informationsquelle die Priifgesellschaft hinzu.1®2

Dariiber hinaus kann die FINMA Dritte um Auskiinfte bitten (Aus-
kunftspersonen'®?), im Rahmen von Enforcementverfahren Zeugen einver-
nehmen,'8* Behorden im Inland um Rechts- oder Amtshilfe angehen!®> oder
auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden um Auskiinfte oder andere un-
terstiitzende Handlungen ersuchen.!8¢

Bei erheblichem Abklarungsbedarf kann sich auch aufdrangen, dass die
FINMA vor Ort einen Augenschein nimmt.!¥” Sie kann aber auch einen un-
abhédngigen Dritten damit beauftragen, im Rahmen eines von der FINMA
vorgegebenen Mandats auf Rechnung des Betroffenen Sachverhaltsabkla-
rungen vor- und gegebenenfalls weitere Funktionen wahrzunehmen.#

179 Art. 31.Vm. Art. 29 FINMAG sowie Art. 13 VwVG.

180 Art. 34 BEHG.

181 Art. 139 KAG.

182 Art. 24 FINMAG i.V.m. Art. 18 BankG, Art. 17 BEHG, 126 KAG, Art. 28 VAG sowie
Art. 19a GwG bei «Dufi».

183 Art. 12 Bst. c VwVG.

184 Art. 12 Bst. ¢, Art. 14 Abs. 1 Bst. e und Art. 15 VwVG.

185 Art. 38 und 39 FINMAG.

186 Art. 42 FINMAG und Art. 38 BEHG.

187 Art. 31 FINMAG und Art. 12 Bst. d VwWVG, Art. 23 BankG, Art. 17 BEHG, Art. 47 VAG,
Art. 19a Abs. 4 GwG bei «Dufi».

188 Art. 36 FINMAG; das Gesetz spricht von «Untersuchungsbeauftragter» doch gehen die
vom Gesetzgeber angedachten Einsatzmdoglichkeiten der gestiitzt darauf eingesetzten
«FINMA-Beauftragten» dartiber hinaus und beinhalten auch Mandate als reiner Be-
obachter, Liquidatoren, Konkursliquidatoren etc.
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2.  Mittel zur Abwehr unmittelbarer Gefahren: vorsorgliche
Massnahmen

Wenn die FINMA erkennt, dass ein Beaufsichtigten oder Marktteilnehmer
eine Gefahr fiir Anleger, Versicherte oder Glaubiger oder eines anderen zu
schiitzenden Rechtsguts ausgeht, trifft sie die vorsorglichen Massnahmen,
die ihr geeignet erscheinen. Dies geschieht mitunter unter Ansetzung knap-
per Fristen zur vorgangigen Stellungnahme, oder superprovisorisch, also
ohne vorgidngige Anhorung. Wenn die FINMA vorsorgliche Massnahmen
anordnet, erklart sie sie fiir sofort vollstreckbar und entzieht damit allfallig
dagegen erhobenen Rechtsmitteln die aufschiebende Wirkung.!®

Ein typischer Fall von vorsorglichen Massnahmen ist die Einsetzung ei-
nes Untersuchungsbeauftragten!'® bei einem Unternehmen, das im Verdacht
steht, unerlaubt Publikumseinlagen entgegenzunehmen. Oft muss die
FINMA in einer solchen Konstellation zudem befiirchten, es konnten Bewei-
se vernichtet und (noch) vorhandene Einlagen dem Zugriff der Anleger ent-
zogen werden. Hier wird die FINMA aufgrund der generellen Verpflichtung
tatig, dass sie fiir die Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustandes
zu sorgen hat.!? Je nach Verdachts- und Beweislage kann die FINMA zur
Eindammung der Risiken fiir die Anleger zusatzlich zur Einsetzung des Be-
auftragten bekannte Konto- und Depotbeziehungen sperren, die Vertre-
tungsbefugnisse der bisherigen Gesellschaftsorgane streichen oder den
FINMA-Beauftragten als vertretungsbefugtes Organ einsetzen.

Soweit die FINMA ihre vorsorglichen Anordnungen fiir sofort voll-
streckbar erkldrt und dagegen Beschwerde erhoben wird, stellt sich nicht
selten die Frage, inwiefern die Aufsichtsbehorde weiterhin die Verfahrens-
partei direkt betreffende Massnahmen anordnen kann: aufgrund des Uber-
gangs der Streitsache im Beschwerdefall wird grundsatzlich die Rechtsmitte-
linstanz zustdndig (Devolutiveffekt). Allerdings betrifft dies nicht Fragen,
die von der erstverfiigenden Behorde — also der FINMA — noch gar nicht be-
handelt worden sind. In solchen Fallen ordnet die FINMA aufgrund des sich
meist weiterentwickelnden Geschehens weiterhin betreffend neue Situatio-

189 Vegl. ausfiihrlich Kapitel IV, Ziffer 4.

190 Art. 36 FINMAG; vgl. ausfithrlich zum Thema FINMA-Beauftragte, sei es als Unter-
suchungsbeauftragter, Liquidator oder Sanierungsbeauftragter etc., ZULAUF/WYSS ET
AL., Finanzmarktenforcement, S. 146 ff.

191 Art. 1 Abs. 2 BankG.

192 Art. 31 FINMAG; vgl. Kapitel IV, Ziffer 3a.
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nen die ihr geeignet scheinenden Massnahmen an, die jeweils von der
Rechtmittelinstanz tiberpriift werden konnen.!%?

a) Schutzmassnahmen bei Bewilligungstrigern

Fiir den Fall, dass eine Bank oder ein Versicherungsunternehmen in Sol-
venz- oder Liquiditdtsprobleme gerit, enthalten das Banken- und das Versi-
cherungsaufsichtsgesetz je einen nicht (abschliessenden) Katalog moglicher
einschneidender (Schutz-) Massnahmen.!** Die Massnahmen nach Banken-
gesetz haben zum Ziel, eine in Bedrangnis geratene Bank im Interesse der
Einleger nach Moglichkeit zu stabilisieren, allenfalls ein formelles Sanie-
rungsverfahren zu ermoglichen oder — erweist sich dies als nicht gangbar —
den Ubergang hin zu einer geordneten (Konkurs-)Abwicklung einzuleiten.
Ahnlich ist die Regelung nach Versicherungsaufsichtsgesetz, wenn die Inte-
ressen der Versicherten gefdhrdet sind, weil Aufsichtsrecht nicht beachtet
wurde.!%

b)  Borsengesetzliche Stimmrechtssuspendierung und Zukaufsverbot

Besteht ein Verdacht, dass ein Investor beim Erwerb oder Verkauf von ko-
tierten Effekten seinen borsengesetzlichen Meldepflichten nicht nachkommt,
kann die FINMA die Suspendierung des Stimmrechts dieses Investors an-
ordnen.’”® Die Massnahme ist allein auf die Wiederherstellung des ord-
nungsgemadssen Zustands ausgerichtet. Wenn die Abklarungen der FINMA
ergeben, dass die Meldepflicht (nachtrédglich) erfiillt ist, hebt sie die ange-
ordnete Stimmrechtssuspendierung sofort wieder auf.!”” Einer Person, deren
Stimmrecht sie suspendiert hat, kann die FINMA zusitzlich verbieten, wei-
tere Aktien sowie Erwerbs- oder Verdusserungsrechte der in Frage stehen-
den kotierten Gesellschaft zu erwerben.!%

195 Anschauungsbeispiele sich iiberholender Ereignisse im Beschwerdestadium gegen
vorsorgliche Massnahmen und Endverfiigungen der FINMA vor Bundesverwaltungs-
gericht finden sich in den Sachverhaltsdarstellungen der Bundesverwaltungs-
gerichtsurteile B-5051/2012 und B-3142/2012 vom 10. April 2014, B-5272/2012 vom 17.
Juli 2013, B-2723/2011 vom 24. April 2012 und B-1264/20110 vom 18. November 2010.

194 Art. 25 ff. BankG; vgl. KAHR, Voraussetzungen, S. 478 ff.

195 Art. 51 VAG.

19 Vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 249 ff.

197 Art. 34b Bst. a BEHG.

198 Art. 34b Bst. b BEHG.
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3. Massnahmen- und Sanktionsinstrumente

Alle auf die Anordnung einer Massnahme abzielenden Aufsichtsinstrumen-
te, sind mit der Formulierung «so kann die FINMA» als eigentliche Ermachti-
gungen konstruiert.!”” Einzig Artikel 31 Finanzmarktaufsichtsgesetz ist als
klare Handlungsanweisung formuliert: «Verletzt eine Beaufsichtigte oder
ein Beaufsichtigter die Bestimmungen dieses Gesetzes oder eines Finanz-
marktgesetzes oder bestehen sonstige Missstiande, so sorgt die FINMA fiir
die Wiederherstellung des ordnungsgemadssen Zustands.» Wie die FINMA
den ordnungsgemassen Zustand herstellt, ist ihrem pflichtgemédssen Ermes-
sen iiberlassen. So kann sie das Problem iiber den ordentlichen Aufsichts-
prozess oder tiiber ein formelles Enforcementverfahren angehen. Schranken
gesetzt sind der FINMA einerseits durch das Verhaltnismassigkeitsprinzip,
anderseits durch das Willkiir- und das Rechtsgleichheitsgebot.2?

Ein zusatzlicher Unterschied zwischen Artikel 31 Finanzmarktaufsichts-
gesetz und den tibrigen «weiteren» Aufsichtsinstrumenten sticht ins Auge:
Wahrend Artikel 31 FINMAG bereits angewandt wird, wenn (bloss) das Fi-
nanzmarktaufsichtsgesetz oder eines Finanzmarktgesetzes verletzt wurde
oder wenn ein sonstiger Missstand auftritt, so setzen alle tibrigen Normen
voraus, dass eine «schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen» vor-
liegt.?! Die Anforderungen an die Schwere der Verletzung variiert indessen.
Eine schwere Verletzung, die den Erlass einer Feststellungsverfiigung recht-
fertigen wiirde, geniigt nach Praxis der Gerichte nicht automatisch, um ge-
stiitzt darauf ein Berufsverbot, eine Einziehung, eine Veroffentlichung des
Entscheids oder gar einen Bewilligungsentzug anzuordnen.?”

a) Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustands

Die Generalklausel von Artikel 31 Finanzmarktaufsichtsgesetz gelangt
hauptsdchlich dann zur Anwendung, wenn Bewilligungstrager Gesetze ver-
letzen oder andere Missstande verursacht haben. Gestiitzt auf diesen Artikel

199 F{ir einen Uberblick {iber die Instrumente sieche NOBEL, Sanktionen und ZULAUF/WYSS
ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 219 ff.

200 Art. 5, 8 und 9 BV.

201 Art. 32-35 und Art. 37 FINMAG, Art. 34 BEHG und Art. 133 KAG; Art. 35a BEHG da-
gegen setzt eine «grobe Verletzung des Borsengesetzes, der Ausfithrungsbestimmun-
gen oder betriebsinterner Vorschriften» voraus.

202 Einschlagig: Urteil B-1186/2013 des Bundesverwaltungsgerichts vom 10. Dezember
2013 E.5.2.
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formuliert die FINMA ihre Erwartungen an das kiinftige Verhalten des Be-
willigungstragers. Je nach Art der Gesetzesverletzung oder des Missstands
auferlegt die FINMA dem Verfligungsadressaten (Management-)Aufgaben
oder erldsst voriibergehende oder dauerhafte Einschrankungen der Ge-
schiftstatigkeit. Anordnungen der FINMA konnen weiter die Anderung des
organisatorischen Aufbaus oder der bestehenden Prozesse auslosen. Unter
Umstanden weist die FINMA den Bewilligungstrager auch an, innert einer
gewissen Frist die Zusammensetzung seiner Organe zu andern.?%

b)  Feststellungsverfiigung

Der Gesetzgeber hat die FINMA ausdriicklich ermachtigt, schwere Verlet-
zungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen, die bereits bereinigt wurden,
festzustellen. Die FINMA nutzt das Instrument der Feststellungsverfiigung
insbesondere, um bei Gesetzesverletzungen, die iiber normale Betriebsunfal-
le und Managementfehler hinausgehen, ihrem Missfallen in einer Riige
Ausdruck zu verleihen. Sie versteht dieses Instrument als Disziplinierungs-
mittel.

Nicht selten ist es so, dass die Beaufsichtigten im Zuge eines laufenden
Enforcementverfahrens samtliche Gesetzesverletzungen bereinigen, den Ur-
sachen auf den Grund gehen und die nétigen Korrekturmassnahmen ergrei-
fen. Im Zeitpunkt des Verfahrensabschlusses ist damit der ordnungsgemas-
se Zustand bereits vollstandig wiederhergestellt. Es bleibt einzig die Tatsa-
che, dass zuvor gegen Aufsichtsrecht verstossen worden war. In solchen Fal-
len ist die Feststellungsverfiigung ist das Mittel der Wahl, das Verfahren ab-
zuschliessen. Blosse Einstellungen mit oder ohne Kostenauflage sind dage-
gen die Ausnahme.

Der Feststellungsverfiigung nach Durchfiihrung eines Enforcementver-
fahrens kommt aus Sicht der Aufsichtsbehorde eine starker sanktionierende
Funktion zu als der am Ende einer Abklarung versandten schriftlichen Riige.
Ein solches Schreiben ist Mittel der Wahl da, wo die Schwelle fiir eine Ver-
fahrenseroffnung (noch gerade) nicht tiberschritten wurde, und wo das
Problem nicht {iber ein Enforcementverfahren weiter verfolgt und geahndet,
sondern {iber den ordentlichen Aufsichtsprozess bereinigt wird.

203 Z.B Medienmitteilung FINMA «Sanktionen im Fall KPT» vom 11. Januar 2012.

126



Finanzmarktenforcement der FINMA

c) Berufsverbot

Die FINMA kann Personen, die fiir eine schwere Verletzung aufsichtsrecht-
licher Bestimmungen verantwortlich sind, die «Tatigkeit in leitender Stel-
lung»?** bei einem Beaufsichtigten wahrend maximal fiinf Jahren verbie-
ten.205 Ziel einer solchen Massnahme ist insbesondere, das Publikum und die
Bewilligungstrager vor Akteuren zu schiitzen, die sich manifest nicht an die
geltenden Vorgaben halten. Die zeitliche Beschrankung des Berufsverbots
auf maximal fiinf Jahre erscheint angesichts des Schadenspotentials in ein-
zelnen Féllen als eher kurz gegriffen. Die Moglichkeit, Gewahrstrager auch
tiir eine langere Zeit von einer Organfunktion bei einem Bewilligungstrager
fernzuhalten, ist aus prudentieller Sicht ein notwendiges Korrektiv.2¢

Verfahren auf Erlass eines Berufsverbots sind aufwendig und kénnen
erhebliche Kosten verursachen. Umso wichtiger ist es, dass die FINMA die
Verfahren, bei denen diese Massnahme mdglicherweise angeordnet wird,
mit Bedacht auswahlt und nicht voreilig eroffnet.

d)  Tatigkeits- oder Werbeverbot und Hiandlerverbot

Wer ohne die erforderliche Bewilligung einer bewilligungspflichtigen Tatig-
keit nachgeht oder das Verbot der Entgegennahme von Publikumseinlagen
missachtet, verstosst sowohl gegen Verwaltungsrecht wie (meist) auch ge-
gen Verwaltungsstrafrecht. Stellt die FINMA eine unerlaubte Tatigkeit eines
Unternehmens fest, schliesst sie nicht selten auch diejenigen Personen mit
ein, die aufsichtsrechtlich dafiir verantwortlich sind. Das konnen die Organe
oder Eigner der Gesellschaft oder auch Aussenstehende sein, die massge-
blich zu den Geschiftsaktivitdten beigetragen haben.2”

204 Gemeint sind damit vorab operative Funktionen auf Geschiftsleitungsebene und da-
runter.

205 Art. 33 FINMAG; siehe auch Art. 35a BEHG (Tatigkeitsverbot) bzw. Kapitel 1V, Ziffer
3d. Zur Natur des Berufsverbots, siehe BRAIDI, L’interdiction d’exercer, NOBEL, Sankti-
onen, S. 62, UHLMANN, Berufsverbot und ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforce-
ment, S. 229 ff.

206 BOTSCHAFT FINMAG, S. 2881 f.

207 Die Feststellung lautet in solchen Féllen beispielsweise: «[I.] Es wird festgestellt, dass
die X___ AG, in D___, sowie A___, ohne Bewilligung gewerbsmassig Publikumseinla-
gen entgegengenommen und damit aufsichtsrechtliche Bestimmungen (Bankengesetz)
schwer verletzt haben. Aufgrund ihres massgeblichen Beitrags an der unbewilligten
Tatigkeit haben auch A___, und B___, ohne Bewilligung gewerbsmassig Publikumsein-
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Diesen natiirlichen Personen wird zudem formell verboten, was ohnehin
gilt: Sie diirfen sich nicht strafbar machen. Indem diese Anordnung ins Dis-
positiv aufgenommen wird, wird der Schutzzweck der Strafnorm verstarkt:
Ist die Verfiigung rechtskraftig, wiirde ein erneuter Verstoss gegen die Be-
willigungspflicht eine Zuwiderhandlung gegen eine rechtskriftige Verfii-
gung der FINMA darstellen und wiirde zwangslaufig harter bestraft.208

Die fiir die oben stehende Konstellation verwendete Bezeichnung «Titig-
keitsverbot» ist etabliert. Sie vermag jedoch nicht vollends zu {iberzeugen, da
sie den Kern der Sache nicht ganz trifft. Praziser wenn auch technokratischer
ware es wohl, von einer (deklaratorischen) «Unterlassungsanweisung» auszu-
gehen: Die Behorde wiederholt formell nochmals, was ohnehin aufsichts-
rechtlich geboten und verwaltungsstrafrechtlich verboten ist.2’

Die eingebiirgerte Verwendung von «Titigkeitsverbot» anstelle von «Un-
terlassungsanweisung» ist umso verwirrender, als der Gesetzgeber den Begriff
eigentlich fiir eine andere Massnahme reserviert hat: Nach dem Borsenge-
setz kann die FINMA einer Person, die Bestimmungen des Borsengesetzes,
seine Ausfiithrungsvorschriften oder betriebsinterne Vorschriften (z.B. zum
Verhalten im Handelsraum) grob verletzt, die Tatigkeit im Handel ganz o-
der fiir eine bestimmte Zeitdauer verbieten. Um das Ganze terminologisch

lagen entgegengenommen und damit aufsichtsrechtliche Bestimmungen schwer ver-
letzt.»

208 Im Beispiel gemass Fn. 207 (Feststellung der unerlaubten Entgegennahme von Publi-
kumseinlagen) konnte die Anordnung wie folgt lauten: «[II.] A___, B___, und C___,
wird generell verboten, unter jeglicher Bezeichnung selbst oder iiber Dritte Publi-
kumseinlagen gewerbsmassig entgegenzunehmen oder fiir die Entgegennahme von
Publikumseinlagen in irgendeiner Form Werbung zu betreiben.

[IIL.] Fiir den Fall der Widerhandlung gegen das Verbot gemass Ziff. [II] des Disposi-
tivs werden A___, B___, und C___ auf Art. 48 FINMAG sowie die darin vorgesehene
Strafdrohung hingewiesen:

Art. 48 FINMAG: Missachten von Verfiigungen der FINMA

Mit Busse bis zu 100’000 Franken wird bestraft, wer einer von der FINMA unter Hin-
weis auf die Strafdrohung dieses Artikels ergangenen rechtskriftigen Verfiigung oder
einem Entscheid der Rechtsmittelinstanzen vorsétzlich nicht Folge leistet.
AnA___,B___und C___ ergeht zudem der Hinweis auf Art. 44 FINMAG sowie Art. 46
und 49 BankG, welche fiir eine bewilligungspflichtige Tatigkeit nach den Finanz-
marktgesetzen ohne entsprechende Bewilligung sowie die Werbung fiir die Entgegen-
nahme von Publikumseinlagen ohne Bewilligung eine Strafe vorsehen.»

Dazu kommt, dass auch die Strafbestimmungen Mindeststrafen im Wiederholungsfall
vorsehen (z.B. Art. 44 Abs. 3 FINMAG und Art. 46 Abs. 1 Bst. a und Abs. 3 BankG).

209 Vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 234.
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noch verwirrender zu machen, ist darauf hinzuweisen, dass sich fiir diese
Massnahme anstellte der borsengesetzlichen Bezeichnung «Titigkeitsverbot»
die Verwendung der Bezeichnung «Hindlerverbot» durchgesetzt hat.2!0

e) Veroffentlichung

Die FINMA kann die Verdffentlichung einer rechtskraftigen Verurteilung
anordnen, wenn sie es im Lichte ihres gesetzlichen Auftrags fiir erforderlich
hélt. Voraussetzung ist, dass sie diese Massnahme im Verfligungsdispositiv
angeordnet hat. Dieses Instrument wird haufig als «Pranger» bezeichnet und
empfunden. Das trifft den Kern dieser Massnahme im Lichte der geltenden
Gesetze und der aktuellen Praxis der FINMA kaum: Formelle Veroffentli-
chungen von Teilen eines Dispositivs ordnet die FINMA praktisch aus-
schliesslich im Zusammenhang mit Tatigkeits- und Werbeverboten an. Ziel
einer Veroffentlichung ist nicht die Zurschaustellung eines Einzelnen, son-
dern die Warnung des Publikums: Sollte diese Person erneut Tatigkeit im
oder nahe am Finanzdienstleistungssektor nachgehen, ist es ratsam, genau
hinzuschauen.

Gemass bundesgerichtlicher Praxis ist im Dispositiv anzugeben, wo die
Veroffentlichung erfolgt und fiir wie lange die Massnahme elektronisch auf-
geschaltet bleibt.?!!

Wiirde die FINMA die Veroffentlichung gestiitzt auf Artikel 34 Finanz-
marktaufsichtsgesetz effektiv als «Pranger» verstehen, miissten davon pri-
mar Bewilligungstrager mit intakter Reputation betroffen sein. Fiir einen
solchen Zweck aber ist das Instrument zu schwerfillig. Die Veroffentlichung
ist im Dispositiv anzuordnen und kann erst nach Eintritt der Rechtskraft er-

210 Art. 35a BEHG bzw. Art. 35 Abs. 3 Bst. b aBEHG; vgl. EBK Jahresbericht 2007, S. 63
und ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 232 f. Beachtenswert ist auch
der Umstand, dass «Hindlerverbote» nach Art. 35a BEHG anders als «Berufsverbote»
nach Art. 33 FINMAG nicht zwingend zeitlich zu beschranken sind, sondern gemass
Gesetzestext auch «dauernd» angeordnet werden konnten.

21 Im Beispiel gemass Fn. 207 (Feststellung der unerlaubten Entgegennahme von Publi-
kumseinlagen) und Fn. 208 (Unterlassungsanweisung) konnte die Anordnung wie
folgt lauten: «[IV.] Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht veroffentlicht die Ziffern
[II.] und [IIl.] des Dispositivs betreffend A____ nach Eintritt der Rechtskraft fiir die
Dauer von fiinf Jahren und betreffend B____ und C___ fiir die Dauer von je zwei Jah-
ren auf ihrer Internetseite (www.finma.ch).» Vgl. auch das Urteil 2C_30/2011 und
2C_543/2011 des Bundesgerichts vom 12. Januar 2012 E. 5.2.2.
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folgen. Entsprechend hat die FINMA bislang erst einmal eine Verfiigung ge-
gen ein bewilligtes Institut auszugsweise veroffentlicht.?!?

Der Grund fiir diese Zuriickhaltung der FINMA liegt erstens darin, dass
meist nicht der Inhalt einer aufsichtsrechtlichen Verfiigung bzw. der genaue
Wortlaut des Dispositivs von offentlichem Interesse ist, sondern der Um-
stand, dass ein Verfahren eroffnet oder abgeschlossen wurde und welches
die wesentlichen Massnahmen sind.

Um das offentliche Informationsbediirfnis in wichtigen Fallen abzude-
cken, bietet das Finanzmarktaufsichtsgesetz eine andere Moglichkeit: Die
FINMA informiert zwar im Normalfall nicht iiber einzelne Verfahren. Sie
darf dies jedoch tun, wenn ein besonderes aufsichtsrechtliches Bediirfnis
vorliegt. Explizit genannt werden drei Falle: der Schutz der Marktteilnehmer
oder der Beaufsichtigten, die Berichtigung falscher oder irrefithrender In-
formationen und die Wahrung des Ansehens des Finanzplatzes Schweiz.?!3

f) Einziehung

Wenn Aufsichtsrecht schwer verletzt wurde, kann die FINMA den Gewinn
oder den vermiedenen Verlust, den ein Beaufsichtigter oder eine verant-
wortliche Person in leitender Stellung erzielt hat, einziehen.?!4

«Nur mit der Einziehung kann verhindert werden, dass sich eine schwere
Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen lohnt. Die Nichteinziehung
von Gewinnen, die mittels schwerer Verletzungen aufsichtsrechtlicher Best-
immungen erzielt werden, fithren zu Wettbewerbsverzerrungen. Beauf-
sichtigte, die sich rechtmadssig verhalten, erleiden dadurch einen Nachteil,
die andern profitieren von ihren Regelverletzungen. Die Einziehung stellt
daher lediglich eine Wiederherstellung des ordnungsgemadssen Zustands
dar und tragt zur Fairness unter den Finanzinstituten bei. Daneben soll die

212 Publikation auf der Website der FINMA «Violation grave de la garantie d'une activité
irréprochable» betreffend die Bank Leumi und Jahresbericht FINMA 2009, S. 53.

213 Art. 22 FINMAG; Nicht nur die FINMA schafft Offentlichkeit. Eine wertvolle Quelle
sind auch die offentlich zugédnglichen Entscheiddatenbanken der Rechtsmittelinstan-
zen. Gerade bei Urteilen iiber komplexere Enforcementfélle der FINMA sind die Urtei-
le des Bundesverwaltungsgerichts wahre Fundgruben, weil sie den Sachverhalt aus-
fithrlich darstellen und die sich stellenden Rechtsfragen eingehend diskutieren (siehe
z.B. die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-6815/2013 vom 10. Juni 2014, B-
798/2012 und B-19/2012 vom 27. November 2013, B-2204/2011 vom 24. Juli 2012 sowie
B- 5535/2009 vom 6. Mai 2009).

24 Art. 35 Abs. 1 und 2 FINMAG,; vgl. NOBEL, Sanktionen, S. 62 f., der Zuriickhaltung
anmahnt, und ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 235 ff.
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Aufsichtsbehorde befugt sein, bei einer schweren Verletzung aufsichts-
rechtlicher Bestimmungen eine rechtskréftige Verfligung in einer ihr geeig-
net erscheinenden Form zu verdffentlichen. Auch dieses Instrument soll
dazu beitragen, dass sich die Beaufsichtigten an die aufsichtsrechtlichen
Vorschriften halten.»?5

Soweit sich der Einziehungsbetrag nicht oder nur mit unverhaltnismassigem
Aufwand ermitteln lasst, kann die Behorde ihn schadtzen.?® Noch nicht
hochstrichterlich geklart ist die Frage, ob bei einer Einziehung eine «Brutto-»
oder eine «Nettobetrachtungsweise» einzunehmen ist oder ob je nach Art der
Verletzung eine Wahlmoglichkeit besteht.?” Die aufsichtsrechtliche Einzie-
hung verjahrt nach sieben Jahren und ist subsididr zur strafrechtlichen Ein-
ziehung.?!8

Eingezogene Vermogenswerte fliessen in die Bundeskasse, ausser sie
werden Geschddigten ausbezahlt, und dienen nicht der Finanzierung der
FINMA 2 Was die Moglichkeit der Auszahlung an Geschddigte angeht, so
ist allerdings zu beachten, dass die FINMA nicht dafiir pradestiniert, Scha-
densersatzanspriiche Dritter zu beurteilen. Das Bundesgericht hat denn
auch festgehalten: Einer Zivilpartei, die sich durch die Verletzung von Auf-
sichtsrecht geschadigt wahnt, kommt in einem allfdlligen Verwaltungs-
verfahren nur dann (allenfalls) Parteistellung zu, wenn eine durchsetzbare
zivilrechtliche Forderung vorliegt.??® Die FINMA hat diesen Umstand be-

25 Vgl. BOTSCHAFT FINMAG, S. 2849.

26 Der Schéatzung von einzuziehenden Betragen kommt in der Rechtsanwendung erhebli-
che praktische Bedeutung zu, da oftmals auch mittels sehr aufwendiger Berechnungen
hochstens eine Anndherung an den «richtigen» Betrag erreicht werden kann. Hier ist
entscheidend, dass die Behorde die verwendete Methodik den Betroffenen nachvoll-
ziehbar und plausibel erklart.

217 Es geht dabei um die Frage, ob bei Ermittlung des einziehenden Betrags im Fall eines

unter Verletzung von Aufsichtsrechts erzielten Gewinns oder vermiedenen Verlusts

der damit verbundene Geschiftsaufwand abzuziehen ist oder nicht. Die bisherige Pra-
xis der FINMA lehnt sich an das Bruttoprinzip an.

28 Art. 35 Abs. 4 und 5 FINMAG.

29 Art. 15 und Art. 35 Abs. 6 FINMAG.

20 BGE 139 II 279 E. 4.3.3: «Auch abgesehen von intertemporalrechtlichen Aspekten kann
aber der Beschwerdefiihrer aus Art. 35 FINMAG nichts fiir sich ableiten: Die dort ge-
regelte Einziehung hat rein verwaltungsrechtlichen Charakter (BBI 2006 2849 Ziff.
1.2.13; [RENE BOSCH, in: Basler Kommentar, Borsengesetz, 2. Aufl. 2011], N. 5 zu Art. 35
FINMAG). Die Riickerstattung durch die FINMA nach Abs. 6 begriindet nicht anstelle
oder zusétzlich zu den zivilrechtlichen eine 6ffentlich-rechtliche Forderung (vgl. auch
vorne E. 4.2) und dient ebenso wenig der Beurteilung strittiger Zivilanspriiche, son-
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riicksichtigt und in Einzelfdllen gepriift, ob nachvollziehbar vertretbare Leis-
tungen des Einziehungsschuldners an mutmasslich Geschddigte vom ange-
ordneten Einziehungsbetrag abgezogen werden diirfen.??!

Der Gesetzgeber gibt fiir natiirliche Personen vor, dass nur Gewinne von
Personen in leitender Funktion eingezogen werden diirfen. Dazu gehoren
nicht nur Organe; erfasst sind auch weitere Kader von Beaufsichtigten. Seit
die FINMA zustandig ist fiir die allgemeine Marktaufsicht, darf sie — bei un-
zulassigem Marktverhalten — auch Gewinne von Organen und leitenden
Mitarbeitenden von Marktteilnehmern sowie von einzelnen Investoren ein-
ziehen.??

g)  Bewilligungsentzug, Liquidation und Konkursliquidation

Halt ein Bewilligungstrager die Bewilligungsvoraussetzungen nicht mehr
ein oder verletzt er die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen in (sehr) schwe-
rer Weise, so entzieht ihm die FINMA die Bewilligung.??® In der Folge darf
die bewilligungspflichtige Tadtigkeit nicht mehr ausgetibt werden. Zusétzlich
hat ein Bewilligungsentzug fiir Banken, Effektenhédndler, Versicherungsun-
ternehmen und «Dufi» sowie fiir ausgewdahlte Bewilligungstrager nach Kol-
lektivanlagengesetz, von Gesetzes wegen die Liquidation zur Folge.??* Ein
Bewilligungsentzug muss nicht zwingend vorgéangig formlich angedroht

dern setzt vielmehr voraus, dass unbestrittene oder gerichtlich festgestellte Schadener-
satzanspriiche bestehen, dient somit bloss der Durchsetzung liquider zivilrechtlicher
Forderungen (BBl 2006 2884 zu Art. 35 Abs. 6; [JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY/FRANCA
CONTRATTO, FINMA - The Swiss Financial Market Supervisory Authority, 2009], S.
150, 155).» Vgl. auch Griinewald, Parteistellung, S. 433 f. und S. 436 {.

21 Beispiel: Die FINMA ordnet in einem Fall im Dispositiv die Einziehung eines grosseren
Betrags an. In den Erwdgungen fiihrte sie gleichzeitig aus, dass der «Einziehungs-
schuldner» Ausgleichszahlungen an Dritte vom einzuziehenden Betrag abziehen kann,
sofern er nachweisen kann, dass die Ausgleichszahlung gerechtfertigt ist und auf-
grund der der in der Einziehungsverfiigung festgestellten schweren Verletzung von
Aufsichtsrecht geleistet wurde.

222 Art. 35 INMAG i.V.m. Art. 34 BEHG.

223 Art. 37 Abs. 1 FINMAG.

24 Art. 37 Abs. 2 FINMAG i.V.m. Art. 23quinquies BankG, Art. 36 BEHG, Art. 134 KAG,
Art. 52 VAG und Art. 20 GwG; vgl. zur Kasuistik ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarkten-
forcement, S. 253 ff. Gleiches gilt bei Beaufsichtigten, die im Finanzdienstleistungssek-
tor tdatig waren, ohne iiber die notwendige Bewilligung verfiigen (Art. 37 Abs. 3
FINMAG, vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 258 £f.).
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werden. In jedem Fall ist jedoch sorgfaltig die Verhadltnismassigkeit zu prii-
fen.2?

Wird die Bewilligung entzogen, weil der Beaufsichtigte insolvent ist,
nicht saniert und auch nicht in Teilen weitergefiihrt werden kann, so eroff-
net die FINMA gleichzeitig mit dem Bewilligungsentzug den Konkurs {iber
das Institut’® und bestimmt den Liquidator.?” Zur Konkursliquidation
kommt es auch, wenn wéahrend der obligationenrechtlichen Liquidation
festgestellt wird, dass der Bewilligungstrédger tiberschuldet ist.

4.  Wirkungsmittel der Verwaltungsrechtspflege

Der «courant normal» in der Verwaltungsrechtspflege besteht darin, dass eine
behordliche Massnahme erst vollstreckt wird, wenn sie rechtskréftig gewor-
den ist bzw. wenn sie nicht anfechtbar ist??® oder wenn einer allfdlligen Be-
schwerde keine aufschiebende Wirkung zukommt.??

Rechtskraftig werden Massnahmen nach unbenutztem Ablauf der Be-
schwerdefrist?®® oder nachdem das Bundesverwaltungsgericht oder das
Bundesgericht die erstinstanzlichen Anordnungen bestitigt haben.?! Infolge
der grossen Belastung der Gerichte einerseits und angesichts der Komplexi-
tat der Sach- und Rechtsfragen kann der ordentliche Lauf der Rechtspflege
dazu fiihren, dass es in einzelnen Fallen deutlich ldnger als ein Jahr dauert,
bis eine Massnahme der FINMA Wirkung zeigt.?®> Ware die FINMA zur

25 Vgl. z.B. BGE 136 11 43 E. 7 und Urteil des Bundesgerichts 2C_571/2009 vom 5. Novem-
ber 2010 E. 4. Bei der Liquidation von Bewilligungstragern ist generell darauf hinzu-
weisen, dass bei ordentlich organisierten Bewilligungstragern in finanziellen Noten
der Verhaltnismassigkeitsaspekt im Rahmen der Priifung der Sanierungsfahigkeit im
Sinne der Art. 28 ff. BankG gepriift wird.

226 Art. 33 ff. BankG; vgl. Kapitel III, Ziffer 3c.

227 Art. 12 BIV-FINMA.

28 Art. 54 FINMAG i.V.m. Art. 44 ff. VwVG, vgl. auch Art. 24 BankG (mit eingeschrank-
ten Beschwerdemoglichkeiten im Insolvenzverfahren) und Art. 38 Abs. 5 BEHG.

29 Art. 39 und Art. 55 Abs. 1 VwVG.

230 Im Regelfall 30 Tage (Art. 30 Abs. 1 VWVG und Art. 100 Abs. 1 BGG), in Amtshilfefal-
len 10 Tagen fiir die Beschwerde vor dem abschliessend entscheidenden Bundesver-
waltungsgericht (Art. 38 Abs. 5 BEHG i.V.m. Art. 83 Bst. h BGG).

1 Art. 39 Bst.a VwVG i.V.m. Art. 103 BGG.

22 Vgl. zur Illustration von Komplexitit und Umfang von Verfahren beispielsweise die
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts in den Sachen B-5051/2012 und B-3142/2012
vom 10. April 2014 (nicht rechtskriftig) sowie die rechtskréftigen Urteile B-798/2012
und B-19/2012 vom 27. November 2013.
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Durchsetzung gehorigen Geschiftsgebarens allein auf diesen mehr auf
Griindlichkeit denn auf Geschwindigkeit hin ausgelegten Mechanismus be-
schrankt, ware die Ausilibung einer griffigen Aufsicht illusorisch. Die
FINMA konnte die ihr vom Gesetz zugewiesene Schutzfunktion nicht mehr
glaubwiirdig wahrnehmen.?

Um die Anleger, Versicherten und Gldubiger, die Funktion des Finanz-
systems und die Reputation des Finanzplatzes zu schiitzen, miissen die
Massnahmen der FINMA wo angezeigt unmittelbare Wirkung erzielen. In
diesen Féllen ordnet die FINMA an, dass die verfligten Massnahmen sofort
vollstreckt werden. Verfahrenstechnisch entzieht sie damit einer allfilligen
Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung.?3
Insbesondere entzieht die FINMA (begriffsinharent) bei den vorsorglich ge-
troffenen Massnahmen regelmassig die aufschiebende Wirkung.?®> Diese
Praxis wird von den Instruktionsrichtern der Rechtsmittelinstanzen?¢ weit-
gehend geschiitzt,?” zumal vorsorgliche Massnahmen definitionsgemass der
unmittelbaren Abwehr von Gefahren dienen.?%

Die FINMA kann auch Beschwerden gegen (Sanktions-)Massnahmen die
aufschiebende Wirkung entziehen, so wenn iiber Beaufsichtigte der Konkurs
eroffnet wird?’ oder wenn im Rahmen von Sanktionspaketen einzelne Mas-

233 Erfreuliche Ausnahme bildet die jiingere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts in Amtshilfesachen: Im Einklang mit dem gesetzlichen Beschleunigungsgebot
(Art. 38 Abs. 4 BEHG) hat das Bundesverwaltungsgericht jeweils innert weniger Mona-
te nach Eingang der Beschwerde entschieden: Vgl. die Urteile B-307/2014 und B-
317/2013 vom 5. Mirz 2014 (je zwei Monate), Urteile B-6872/2013 und B-6868/2013 vom
3. Mérz 2014 (je drei Monate), Urteil B-1258/2013 vom 25. Juli 2013 (vier Monate) und
Urteil B-2697/2013 vom 11. Juli 2013 (zwei Monate).

4 Art. 39 Bst. ¢ i.V.m. Art. 55 Abs. 2 VwWVG; nicht moglich ist dagegen der Entzug der
aufschiebenden Wirkung gegeniiber Anordnungen, die eine Geldleistung zum Gegen-
stand haben.

25 Medienmitteilung «Vorsorgliche Massnahmen der FINMA bei der Divesa-Gruppe» vom
14. November 2012.

236 Art. 23 Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG; SR 172.021) i.V.m. Art. 55 Abs. 3 VwVG und
Art. 32i.V.m. Art. 102 f. BGG.

27 Art. 55 VwVG und Art. 103 BGG.

28 Vgl. die Sachverhaltsdarstellung unter den Punkten C., D., H., O. und P. im Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-5051/2012 und B-3142/2012 vom 10. April 2014.

29 Vgl. die Medienmitteilung «FINMA erdffnet Konkurs iiber PANVICAlife» vom 18. De-
zember 2013.
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snahmen sofort greifen miissen.?* Bislang nicht gerichtlich iiberpriift wurde,
ob es zuldssig ist, bei Massnahmen wie einem Berufsverbot gegen eine na-
tiirliche Person die aufschiebende Wirkung zu entziehen. Entscheide {iiber
den Entzug der aufschiebenden Wirkung fallt die FINMA nie leichtsinnig.
Weil mit der sofortigen Vollstreckung moglicherweise rasch irreversible
Fakten geschaffen werden, ordnet die Behorde einen Entzug der aufschie-
benden Wirkung nur aufgrund nachvollziehbarer Griinde und nach sorgfal-
tiger Gliterabwagung an.

Bevor die Behorde verfligt, hort sie die Betroffenen an.?! Besteht die Ge-
fahr, dass die Beweissicherung verhindert wird oder drohen Schéden fiir die
Anleger oder Versicherten, so kann die FINMA vorsorgliche Massnahmen
auch superprovisorisch anordnen, also ohne die Betroffenen vorgangig an-
zuhoOren.?? In solchen Fallen l4dt sie die Betroffenen nachtréaglichen zur Stel-
lungnahme ein und verfiigt bei Bedarf neu.?*?

5.  Exkurs: keine Zwangsmassnahmen- und keine Bussen

Der Gesetzgeber konzipierte die FINMA bewusst als Aufsichtsbehorde, die
ausschliesslich das Verwaltungsverfahren anwendet und ausschliesslich
Verwaltungsmassnahmen anordnet. Entsprechend kann die FINMA die
Verweigerung der Mitwirkung durch eine Partei oder die Missachtung einer
Auskunftspflicht einer Partei oder einer auskunfts- oder zeugnispflichtigen

20 Vgl. die Medienmitteilung der FINMA «Sanktionen im Fall KPT». Bedeutendster Fall ei-
ner superprovisorischen Anordnung der FINMA ist die am 19. Februar 2009 erfolgte
und sofort umgesetzte Anweisung der FINMA an die UBS, dem amerikanischen De-
partment of Justice 285 Dossiers betreffend 255 Kunden herauszugeben. Wahrend die
FINMA sich in ihrer Verfiigung auf Art. 25 f. BankG berief, befand das Bundesgericht,
dieser Artikel sei zwar keine geniigende gesetzliche Grundlage fiir eine so stark in die
Rechte von Bankkunden eingreifende Massnahme, doch habe die FINMA in Anwen-
dung der polizeilichen Generalklausel rechtmassig gehandelt (vgl. BGE 137 II 431 E.
2.2 und 2.3 sowie E. 3 und 4).

241 Art. 30 Abs. 1 VWVG.

242 Vgl. Art. 30 Abs. 2 Bst. e VWVG, Art. 55 VwVG, ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarkten-
forcement, S. 138 ff.; als eine Faustregel gilt: bei Bewilligungstragern sind superprovi-
sorische Anordnungen die Ausnahme, bei Verdacht auf unerlaubte Tatigkeit ist sie
wegen regelmassig bestehender Kollusionsgefahr die Regel.

23 Zur eingeschréankten direkten Anfechtbarkeit von superprovisorischen Anordnungen
der FINMA, siehe das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7038/2009 vom 20. No-
vember 2009 E. 1.14, publiziert in FINMA Bulletin 1/2010, S. 61 ff.
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Drittperson nicht durch die Anordnung strafrechtlicher Zwangsmassnah-
men kompensieren: Sie kann weder beschlagnahmen (z.B. Kommunikations-
oder Datenverarbeitungsgeréte), noch eine Hausdurchsuchung selbst durch-
fithren oder anordnen.?#

Gleiches gilt fiir die Massnahmen: Die FINMA kann keine Geldbussen —
sei es als Strafbusse, Ordnungsbusse oder als Verwaltungssanktion — und
schon gar nicht Gefdangnisstrafen verhdngen. Angesichts weitergehender
Kompetenzen verschiedener Aufsichtsbehdrden im Ausland steht seit eini-
ger Zeit die Frage im Raum, ob sie nicht wenigstens Zwangsmassnahmen
anordnen und Geldbussen verhdngen konnen sollte.?*® Dazu drangen sich
einige Bemerkungen auf:

Zunachst zur fehlenden Kompetenz der FINMA, Zwangsmassnahmen
anzuordnen: Der Gesetzgeber hat dies so gewollt, weil er die Zustandigkei-
ten fiir das Straf- und das Verwaltungsverfahren strikt getrennt hat. Das ist
von der Aufsichtsbehorde als Rahmenbedingung hinzunehmen.?*¢ In weiten
Teilen ihres Zustandigkeitsbereichs reichen die Moglichkeiten der FINMA
denn auch aus, jederzeit eine sachgerechte Losung zu finden und dem Auf-
sichtsauftrag nachzukommen. Allerdings hat der Gesetzgeber damit auch in
Kauf genommen, dass die Behorde u.a. auf dem Gebiet der Marktaufsicht
oder mit Blick auf das Vorgehen gegen unerlaubte Tatige bloss einge-
schrankt aktionsfahig ist. Sofern es sich um keinen Bewilligungstrager han-
delt und keine Kooperationsbereitschaft besteht oder sogar Obstruktion be-
trieben wird, wird es schwierig fiir die FINMA, ihrem Auftrag wirkungsvoll
nachzukommen. Diesen Personen gegeniiber sind die verwaltungs-
rechtlichen Mittel der FINMA zur Informationsbeschaffung mitunter
stumpf.2

Dogmatisch weniger klar liegt der Fall dagegen bei der fehlenden Kom-
petenz, Bussen auszusprechen, zumal dann, wenn die Busse als Verwal-

24 Vgl. die Kompetenzen der Wettbewerbsbehorden gemaéss Art. 42 Abs. 2 Kartellgesetz
1.V.m. Art. 45-50 VStrR sowie ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 400 ff.

25 Im Ergebnis verneinend ZUBERBUHLER, Banker an den Galgen?, die Frage offenlassend
ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 282 ff.

26 Die Schaffung der FINMA fiihrte gerade dazu, dass die Strafkompetenzen des BPV
nach Art. 86 Abs. 3 aVAG per 1. Januar 2009 auf den Strafrechtsdienst des EFD {iber-
tragen wurden.

247 Hier sind die Mittel der Wettbewerbskommission (Weko), die es nicht mit Dauerbeauf-
sichtigten zu tun hat, zupackender: Gemass Art. 42 Abs. 2 Kartellgesetz (KG; SR 251)
kann die Weko u.a. Hausdurchsuchungen durchfiihren.
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tungssanktion ausgestaltet wiirde: Hier zeigt die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zu Bussentscheiden der Wettbewerbsbehorde, dass sich ein sol-
ches (Verwaltungs-) Instrument durchaus EMRK-konform im schweizeri-
schen Rechtskontext anwenden ldsst.?#® Weniger klar ist dagegen die Ant-
wort auf die (fast schon philosophische) Frage, ob eine Aufsichtsbehorde,
damit sie als wirksam wahrgenommen wird, {iber die Busse als Sanktion
verfiigen muss — und welches angesichts der derzeitigen Sanktionsspirale im
Nachgang zum LIBOR-Fall der «richtige» Bussrahmen ware.

Vorab muss bemerkt werden, dass diese Frage aus einer Binnenperspek-
tive moglicherweise anders beantwortet wird als aus Sicht des Auslandes. In
der Schweiz besteht traditionell eine grosse Zuriickhaltung betreffend das
«Strafen» an sich, und es gibt nur ganz wenige Bereiche der Verwaltungs-
tatigkeit, in denen der Gesetzgeber eine Verwaltungsbehorde in die Lage
versetzt hat, wo gerechtfertigt eine empfindlich treffende (Verwaltungs-
)Busse zu verhdngen.?® Fiir die relevanten auslandischen Rechtsrdaume da-
gegen ist die Moglichkeit, Bussen zu verhdngen, mittlerweile immer mehr
ein notwendiges Attribut einer wirksamen Aufsichtsbehorde {iber Markte
und teilweise auch alle Finanzmarktintermedidre. Deshalb kann ein Finanz-
platz, dessen Rechtsrahmen keine Bussenkompetenz der Finanzmarktauf-
sichtsbehorde vorsieht, moglicherweise in ein schiefes Licht geraten. Davon
beeintrachtigt werden auch die Finanzintermedidre und die tibrigen Markt-
teilnehmer dieses Finanzplatzes. Solche Wertungsunterschiede konnen mit-
unter bei bilateralen oder multilateralen Marktzutrittsdiskussionen mit
Schweizer Beteiligung zu Blockaden fiihren oder die Bewertung des Schwei-
zer Aufsichtsregimes im Rahmen von Landerexamen negativ beeinflussen.

Nach Auffassung des Autors sind es nicht rechtlich-dogmatische Hiir-
den, die die Einfiihrung eines Instruments «Verwaltungsbusse» unter Beibe-
haltung eines leistungsfahigen Verfahrens a priori verbieten. Eher sind es
kulturelle Aspekte, die fiir die entsprechenden politischen Entscheide und
damit die Positionierung der Schweiz zu diesem Thema entscheidend waren
und sind.

Es ist nicht Aufgabe eines Exponenten der Aufsichtsbehorde, heute fiir
oder gegen ein zusitzliches Instrument «Verwaltungsbusse» auf den Plan zu
treten. Es ist aber sehr wohl eine Aufgabe, im Sinn von Erwartungsma-

28 Wegweisend dazu BGE 139 11 72 E. 4 (Publigroupe SA).
249 Einschlagiges Beispiel fiir eine Verwaltungsbussen verhangende Behorde ist die das
Kartellgesetz anwendende Weko.
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nagement auf die Konsequenzen des Fehlens eines solchen Mittels hinzu-
weisen. Sowohl was die Angemessenheit der Reaktion der Aufsichtsbehorde
auf einen festgestellten Missstand, wie auch das Rollenverstandnis, die Leis-
tungsmoglichkeiten, die Kooperationsfahigkeit mit auslandischen Behorden
und den Ressourcenbedarf der Aufsicht- betrifft, hat die fehlen-
de(Verwaltungs-) Bussenkompetenz Konsequenzen. Die Existenz oder das
Fehlen eines solchen Instruments kann kiinftig von Bedeutung sein, wenn
andere Akteure entscheiden, ob sie schweizerischen Marktteilnehmern Zu-
gang zu ihrem Finanzplatz gewdhren oder nicht.

V. Ausblick

Die Entwicklung der Enforcementtatigkeit schreitet auf der internationalen
Ebene rasant voran. Dies gilt sowohl fiir das Enforcement in den einzelnen
Landern wie auch fiir die Fahigkeit zur Zusammenarbeit mit anderen aus-
landischen Behorden, die Aufgaben im Finanzmarktenforcement wahrneh-
men. Will die Schweiz als respektierter und solide regulierter Finanzplatz
ihren Platz behaupten oder sich gar weiterentwickeln, darf weder die Auf-
sichtsbehorde rasten, noch darf der Gesetzgeber die internationalen Ent-
wicklungen unberiicksichtigt lassen.

Zwar hat die Schweiz mit der Schaffung der FINMA, mit der Einfithrung
von weitgehend einheitlichen Aufsichtsinstrumenten, mit ihren raschen ge-
setzgeberischen Antworten auf die Finanzkrisen,?’ mit der Revision des
Kollektivanlagengesetzes®! und mit der Einfiihrung der allgemeinen Markt-
aufsicht grosse Schritte in Richtung «Ligaerhalt» getan. Zudem sind weitere
gewichtige Gesetzgebungsprojekte in Ausarbeitung.?? Fiir die kiinftige Posi-
tionierung der Schweiz mit ihrem Finanzmarktenforcement wird indessen
auch von Bedeutung sein, ob die FINMA das bestehende Aufsichtsinstru-
mentarium geniigend sichtbar und wirksam zur Geltung bringt, ob die

250 Hauptsachlich die Revision des Bankengesetzes mit den Paketen I («Sicherung der Ein-
lagen»; in Kraft seit dem 1. September 2011 [AS 2011 3919; BBI 2010 3993]) und II («Stir-
kung der Stabilitit im Finanzmarktsektor»; in Kraft seit dem 1. Marz 2012 [AS 2012 811;
BB12011 4717]).

31 AS 2013 585; BB1 2012 3639.

22 Zu erwahnen sind insbesondere die Arbeiten an einem Finanzmarktinfrastrukturge-
setz, an Anpassungen des Geldwaischereigesetzes sowie die Ideen fiir ein neues Fi-
nanzdienstleistungs- sowie ein Finanzinstitutsgesetz.
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Rechtsmittelinstanzen diese Praxis hinreichend stiitzen und ob der Gesetz-
geber bereit ist, das Aufsichtsinstrumentarium der FINMA zukunftstauglich
weiter zu entwickeln. Dabei ist einerseits auf die intendierte Wirkung neuer
Instrumente zu achten, andererseits sind die Auswirkungen auf das Verfah-
ren im Auge zu behalten. Es wire kontraproduktiv, wenn das Instrumenta-
rium zwar ausgebaut wiirde, dafiir im Gegenzug aber die Effektivitat und
Effizienz aufgrund neuer und zu hoher Hiirden bei der Verfahrensfiihrung
zu stark sinken wiirde.

Im Ausland ist zu beobachten, dass sich die Zustandigkeiten der relevan-
ten Finanzmarktaufsichtsbehorden auf den Gebieten des Verwaltungs-, Zi-
vil- und auch Strafrechts zunehmend vermischen. Gepaart mit der Globali-
sierung der Tatigkeit der Finanzmarktakteure macht dies in der Schweiz ei-
ne Uberpriifung der Fahigkeit zur internationalen Zusammenarbeit iiber die
(traditionellen) Silogrenzen von Aufsichts-, Straf- und Zivilrecht noétig. Es
braucht auch Antworten auf die Frage, wie damit umzugehen ist, wenn
Rechtsunterworfenen im Hinblick auf erlassene oder drohende (verwal-
tungsrechtliche) Massnahmen in andere Jurisdiktion abwandern. Damit
wird die Wirkung von Enforcement vereitelt. Ein solches Szenario ist denk-
bar etwa bei so hoch mobilen Handlern, die in der Schweiz oder im Ausland
tiir eine bestimmte Handelstatigkeit gesperrt werden. Es stellt sich somit die
Frage, ob das (verwaltungsrechtliche) Enforcement an staatlichen Grenzen
halt macht oder nicht.

Die fortschreitende Technologisierung des Finanzdienstleistungssektors
und die Digitalisierung des Geschifts- und Privatlebens schliesslich be-
schleunigen die Prozesse und Abldufe rasant und lassen das zu bewaltigen-
de Datenvolumen enorm anwachsen. Deshalb ist eine stetige Anpassung
und Weiterentwicklung des Enforcements unerlésslich, sei es betreffend
Personal, Organisation und Prozesse, sei es auch beziiglich der Instrumen-
tierung von Enforcement, damit die Daten bei hinreichendem Verdacht auf
schwere Verletzungen von Aufsichtsrecht erfasst und dann auch zielgerich-
tet ausgewertet werden konnen.
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Geschift 11.050.

Botschaft vom 1. Februar 2006 zum Bundesgesetz {iber die Eidgendssische Finanz-
marktaufsicht, BBI 2006 2829.

Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts,
BBI1 2006 1085.

Expertenkommission Borsendelikte und Marktmissbrauch, Bericht vom 29. Januar 2009
(abrufbar unter: <www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01375/>, zuletzt
besucht am 2.5.14).

I.  Einleitung

Ein Dilemma ist bekanntlich eine Zwickmiihle, also eine Situation, die zwar
theoretisch zwei Mdoglichkeiten der Entscheidung bietet, aber beide letztlich
zu einem unerwiinschten Resultat fithren. Vor ein solches Dilemma hat der
Schweizer Gesetzgeber die Aufsichts- und Strafbehdrden sowie die Banken
und ihre Mitarbeitenden gestellt, als er die Finanz- und Kapitalmarkte mit
drei parallelen Instrumenten reguliert hat:

- mit dem Aufsichtsrecht,
- mit einer «gelenkten Selbstregulierung» und

- mit der Drohung des Strafrechts, das als ultima ratio des Staates immer
im Hintergrund steht.

Dieses Nebeneinander von drei Regelungsebenen fiithrt zu Problemen. Denn
zwischen den einzelnen Instrumenten bestehen Zielkonflikte:

Das Aufsichtsrecht und die Selbstregulierung bezwecken eine zukunfts-
orientierte, praventive Kontrolle, die — wenn sie funktionieren soll — eine
moglichst umfassende und ehrliche Dokumentation und Kommunikation
aller relevanten Geschehnisse voraussetzt, wahrend das Strafrecht grund-
satzlich vergangenheitsorientiert und repressiv agiert (und allenfalls indi-
rekt auf praventive Wirkungen abzielt') und, weil es Schuld und Strafe zu-

1 WOHLERS, (Ziel-)Konflikte und Interdependenzen, S. 292 f.; dhnlich NOBEL, Finanz-
marktrecht, § 7 N. 146. Dagegen betrachtet WYss, SZW 2011, S. 561 die Marktaufsicht
als primdr repressives und nur indirekt praventives Instrument. Der Vorschlag der
EBK in einem Sanktionenbericht aus dem Jahre 2003, einem Sanktionskomitee der
FINMA die Kompetenz fiir Verwaltungssanktionen mit ponalem Charakter einzurau-
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weist, dem Beschuldigten traditionell das Privileg auf Selbstbelastungsfrei-
heit gewahrt.

Die sich tiberlagernden Verfahren im Bereich des Finanz- und Kapital-
marktrechts schreiben den Zielkonflikt fort: Auf der einen Seite steht die
Aufsicht durch die FINMA, welche sich primar nach den Vorschriften des
Bundesgesetzes tiber das Verwaltungsverfahren (VwVG) richtet.? In diesem
aufsichtsrechtlichen Verfahren bestehen umfassende Auskunfts-, Herausga-
be- sowie Meldepflichten der Betroffenen und es sind weder das Bundesge-
setz iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR), noch andere Bestimmungen
anwendbar, welche strafverfahrensrechtliche Mindeststandards gewahrleis-
ten.’

Auf der anderen Seite konnen Verstosse gegen die Finanzmarktgesetze
eben aber auch strafrechtliche Relevanz haben; die in diesem Verwaltungs-
verfahren gesammelten Informationen konnen interessante Beweismittel
sein.* Hier greift die Strafprozessordnung (StPO) und es gilt das Aussage-
verweigerungsrecht des Beschuldigten nach Art. 113 StPO.

Angesichts dieser Gemengelage von Verwaltungs- und Strafverfahren stellt
sich die Grundsatzfrage:

In welchem Verhaltnis stehen die Auskunfts-, Herausgabe- und Melde-
pflichten — kurz die Informationspflichten — des Finanzmarktaufsichtsrechts
zum strafrechtlichen Grundsatz des Selbstbelastungsverbots?

Der vorliegende Beitrag beschrankt sich auf einen moglichen Informati-
onsfluss von der FINMA an die Strafverfolgungsbehdrden. Natiirlich wére
auch der umgekehrte Weg denkbar, namlich dass Informationen z.B. von
der Bundesanwaltschaft an die FINMA gegeben werden sollen. Dies ist
grundsatzlich gestiitzt auf Art.68 Strafbehordenorganisationsgesetz
(StBOG) bzw. Art. 38 Abs. 1 FINMAG moglich.>

Wenn hier von Strafverfolgungsbehorden die Rede ist, sind sowohl die
Bundesanwaltschaft als auch das Eidgendssische Finanzdepartement ge-

men, stiess u.a. mit Blick auf Art. 6 EMRK auf harte Kritik und wurde daher in dieser
Form nicht tibernommen; s. dazu: NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N. 154-160.

2 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N. 167.

3 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N. 175.

4 Ausgeklammert wird im Folgenden die Frage, ob Massnahmen der FINMA selbst als
strafrechtliche Anklage im Sinne der Engel-Kriterien anzusehen sind. Vgl. dazu:
ZULAUF/WYSS u.a., Finanzmarktenforcement, S. 269 ff. m.w.N.

4+ PFLAUM/WOHLERS, GeskKR 2013 S. 537.

5  PFLAUM/WOHLERS, GesKR 2013 S. 537.
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meint. Art. 50 FINMAG weist die Zustandigkeiten je nach Fallkonstellation
eine dieser beiden Behdrden zu. Fiir die Frage der Geltung der Selbstbelas-
tungsfreiheit ist die Zustandigkeitsfrage jedoch nicht zentral, da auch ver-
waltungsstrafrechtliche Verfahren den verfahrensrechtlichen Garantien der
Strafprozessordnung unterstellt sind.®

II. Auskunfts-, Herausgabe- und Meldepflichten gegeniiber
der FINMA

1.  Uberblick und gesetzliche Grundlagen

Bevor die Auskunfts- und Mitwirkungspflichten nach Art. 29 FINMAG?
skizziert werden, ist ganz generell in Erinnerung zu rufen: Auskunfts- und
Mitwirkungspflichten, aufgrund derer Mitwirkende sie belastende Informa-
tionen an Behorden liefern miissen, die quasi «zuriick schlagen» konnten,
existieren nicht nur zugunsten der FINMA. Jeder kennt sie bspw. aus den
Steuerveranlagungsverfahren oder aus dem Strassenverkehrsrecht. Dartiber
hinaus etabliert Art. 13 VWVG eine allgemeine Mitwirkungspflicht der Par-
teien im Verwaltungsverfahren.

Ausserdem fanden sich auch schon vor Erlass des FINMAG im Jahre
2007 vergleichbare Pflichten gegeniiber Aufsichtsbehorden in den speziellen
Finanzgesetzen.® Art. 29 Abs.1 FINMAG fasst nun die bestehenden Infor-
mationspflichten zusammen, wahrend die einschldgigen Spezialbestim-
mungen zum Teil aufgehoben oder angepasst wurden.® Die Regelung der
Informationspflichten fiir saimtliche der FINMA unterstellten Finanzbereiche
im FINMAG brachte so eine sinnvolle Vereinheitlichung und Harmonisie-

¢ EICKER/FRANK/ACHERMANN, Verwaltungsstrafrecht und Verwaltungsstrafverfahrens-
recht, S. 150.

7 Entsprechende Pflichten gegeniiber Priifgesellschaften bzw. Untersuchungsbeauftrag-
ten finden sich in anderen Normen (vgl. Art. 25 Abs. 1 bzw. Art. 36 Abs. 3 FINMAG)
und sind nicht Gegenstand dieser Ausfiihrungen.

8  Bei Erlass des FINMAG waren die Auskunfts- und Meldepflichten spezialgesetzlich
geregelt, etwa in: Art. 61 Abs. 1 und 2 des inzwischen durch das Kollektivanlagenge-
setz (KAG) ersetzten Anlagenfondgesetz (AFG), Art. 23 Abs. 2 Bankengesetz
(BankG), Art. 35 Abs. 2 Borsengesetz (BEHG), Art. 19 Geldwaschereigesetz (GwG) und
Art. 47 Abs. 2 Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG). Diese Pflichten wurden in Art. 29
Abs. 1 FINMAG zusammengefasst, vgl. BBl 2006 2880.

°  Vgl. BB 2006 2880 sowie ZUFFEREY/CONTRATTO, FINMA, S. 100.
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rung mit sich.!® Die weiter bestehenden Spezialbestimmungen — etwa Art. 35
BEHG - behalten allerdings insofern noch eigenstindige Bedeutung, als sie
teilweise iiber den personlichen Anwendungsbereich von Art.29 Abs. 1
FINMAG hinausgehen.!

2.  Informationspflichten gemass FINMAG

Art. 29 FINMAG lasst sich wie folgt systematisieren: Wahrend Art. 29 Abs. 1
FINMAG spezielle Auskunfts- und Herausgabepflichten gegeniiber der FINMA
statuiert, schreibt Art. 29 Abs. 2 FINMAG eine allgemeine Meldepflicht der Be-
aufsichtigten beziiglich jeglicher aufsichtsrelevanter Ereignisse vor. In Abs. 1
geht es primadr um Informationen, welche die FINMA bei den Beaufsichtig-
ten anfordert,’? wahrend sich Abs. 2 auf Informationen bezieht, die der
FINMA unaufgefordert zu tibermitteln sind.'® Ein weiterer Unterschied zwi-
schen den beiden Absatzen des Art. 29 FINMAG besteht bei deren Adressa-
ten: Der personliche Anwendungsbereich von Art. 29 Abs. 1 FINMAG ist
dusserst weit gefasst* und umfasst zunachst die Beaufsichtigten (wobei fiir
juristische Personen umstritten ist, ob die Pflicht die juristische Person selbst
oder deren Organe trifft),’> deren Priifgesellschaften und Revisionsstellen,
dariiber hinaus aber auch Personen und Unternehmen, die qualifiziert oder
massgebend an den Beaufsichtigten beteiligt sind.!® Hingegen richtet sich
die Meldepflicht gemass Art. 29 Abs. 2 FINMAG nur an die Beaufsichtigten
selbst.!”

Wie bereits erwahnt, bezieht sich die Verpflichtung zur Erteilung von
Auskiinften und Herausgabe von Unterlagen gemdss Art. 29 Abs. 1

10 Vegl. dazu NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N. 81.

1 Vgl. dazu BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 4; ZUFFEREY/CONTRATTO, FINMA, S. 100.

12 Vgl. BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 15.

13 BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 32.

14 Siehe ausfiihrlich zum Kreis der Informationspflichtigen gemadss Art. 29 Abs. 1
FINMAG: BBI 2006 2880, SCHLICHTING, FINMA, S. 27 f. sowie BSK FINMAG-TRUFFER,
Art. 29 N. 6 ff.

15 BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 8 m.w.N.

16 Siehe dazu NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 N. 100, der «qualifiziert» und «massgebend»
als Synonyme versteht. Er verweist fiir die Konkretisierung dieser Begriffe auf Art. 23
Abs. 4 Borsenverordnung (BEHV), welcher bei einer Beteiligung von mindestens 10%
des Kapitals oder der Stimmrechte von einer solchen qualifizierten Beteiligung aus-
geht.

17 Vgl. BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 37.
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FINMAG auf Informationen, welche die FINMA bei den Betroffenen anfor-
dert. Dies kann sie entweder durch das Statuieren generell-abstrakter Pflich-
ten zu periodischen Berichten oder in Form eines individuell-konkreten
Auskunftsersuchens im Einzelfall tun.!®

Art. 29 Abs. 1 FINMAG zielt nur auf solche Informationen, welche die
FINMA fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben bendétigt. Bei der Einschatzung,
welche Informationen von besagter Relevanz sind, besteht indes ein erheb-
licher Ermessensspielraum der FINMA. Aufgrund des gewichtigen offent-
lichen Interesses an einer effektiven Finanzmarktaufsicht, werden die Infor-
mationspflichten in Praxis und Lehre im Zweifel weit ausgelegt.! Die Infor-
mationen miissen daher fiir die Aufgabenerfiillung nicht geradezu unent-
behrlich sein, sondern es geniigt, wenn sie ihr forderlich sind.?

Bei juristischen Personen sind jene Informationen umfasst welche Perso-
nen zur Verfligung stehen, die in die Organisation der juristischen Person
eingegliedert und ihr gegeniiber auskunftspflichtig sind.?! Hier ist zu beach-
ten, dass die Informationspflichten durch die Selbstandigkeit einer juristi-
schen Person gegeniiber anderen Gruppengesellschaften eine Schranke er-
fahren konnen.?? Demgegeniiber stehen etwaige Berufsgeheimnisse den
Auskunfts- und Herausgabepflichten grundsatzlich nicht entgegen. So sind
insbesondere Kreditinstitute, Effektenhandler sowie Priifgesellschaften und
Revisionsstellen berechtigt und verpflichtet, auch Informationen an die
FINMA zu iibermitteln, welche eigentlich dem Bank- bzw. Berufsgeheimnis
unterliegen, freilich nur so weit die Informationen von der Anfrage der FIN-
MA umfasst sind.? Hingegen geht das Berufsgeheimnis der Geistlichen,
Rechtsanwilte, Verteidiger, Notare und Medizinalpersonen gemass Art. 321
StGB den allgemeinen Informationspflichten aus Art. 29 Abs. 1 FINMAG
vor. Fiir eine Befreiung bedarf es hier spezifischer Auskunftspflichten des je-
weiligen Geheimnistragers.2*

Die Auskunftspflicht gegentiber der FINMA wird ergédnzt durch eine in
Art. 29 Abs. 2 FINMAG statuierte Meldepflicht beziiglich jeglicher aufsichts-
relevanter Ereignisse. Auch wenn der Zweck dieser Meldepflichten wohl-

18 Vgl. BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 15 m.w.N.

¥ BGE 12611111 E. 3a.

20 BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 18 m.w.N.

21 BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 14.

2 Vgl. dazu SCHLICHTING, FINMA, S. 27 sowie BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 26 ff.
2% BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 29 m.w.N.

24 TRECHSEL/VEST, Praxiskommentar StGB, Art. 321 N. 38.

148



Aufsichtsrechtliche Mitwirkungspflichten und nemo tenetur

meinend ist, namlich eine sofortige Reaktion der FINMA im Ernstfall zu er-
moglichen,? sind die Konsequenzen vor dem Hintergrund einer moglichen
strafrechtlichen Untersuchung brisant. In dem Moment, in dem irgendein
Bankmitarbeiter, fiir den die Meldepflicht nach Art. 29 Abs. 2 FINMAG
greift, weiss, dass etwa ein Insiderdeal vorbereitet wird, muss er dies unauf-
gefordert? und unverziiglich?” der FINMA melden. Eigentlich miisste er
sich und andere standig beobachten, um alle Vorkommnisse zu rapportie-
ren, welche «fiir die Aufsicht von wesentlicher Bedeutung»?® sind, was auf-
grund der umfassenden Zustandigkeit der FINMA sehr viel sein kann.? Die
«Alarm- und Warnsignale», welche eine Meldepflicht auslosen, werden fiir
die einzelnen Finanzbereiche teilweise auch in Sonderbestimmungen kon-
kretisiert.

Man kann sich jenseits von nemo tenetur fragen, ob eine solche Melde-
pflicht in einem Staat, der davon ausgeht, dass die Biirger sich weder gegen-
seitig noch selbst anzeigen miissen, wenn sie vermuten, dass eine Straftat
begangen wurde, tiberhaupt zuldssig ist. Zu Recht wird deshalb auch im
Finanzmarktrecht davon ausgegangen, dass der Beaufsichtigte eine Melde-
pflicht nur beziiglich jener Vorkommnisse hat, welche fiir die ihn selbst be-
treffende Aufsicht wesentlich sind. Eine Pflicht zu «Denunziation Dritter»
besteht mithin nicht.3

25 ZUFFEREY/CONTRATTO, FINMA, S. 103.

%6 Vgl. BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 32.

2 D.h. ohne im konkreten Fall zweckwidrige Verzogerung Vgl. BSK FINMAG-TRUFFER,
Art. 29 N. 44.

2 Art. 29 Abs. 2 FINMAG.

2 BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 28. Mit Blick auf den Zweck der Norm umfasst dies
allgemein Ereignisse, welche eine unverziigliche Reaktion durch die FINMA erforder-
lich erscheinen lassen. Dies sind etwa schwerwiegende finanzielle Probleme (insb.
«solvenzgefidhrdende Vorkommnisse»), gravierende Probleme personeller oder orga-
nisatorischer Natur sowie «Schwierigkeiten mit auslindischen Behdrden oder Ande-
rungen der Geschéftsstrategie, welche sich wesentlich auf die Risiken einer oder eines
Beaufsichtigten auswirken».

% BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29 N. 28.
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III. Das Verhiltnis von Mitwirkungspflichten und nemo
tenetur im Finanzmarktrecht

Nachdem der Inhalt und die Reichweite der Informationspflichten nach
Art. 29 FINMAG abgesteckt sind, ist in einem zweiten Schritt auf das Ver-
héltnis dieser Mitwirkungspflichten zu nemo tenetur einzugehen. Wie konn-
te das Dilemma zwischen verwaltungsrechtlichen Auskunftspflichten und
strafprozessualem Selbstbelastungsverbot aufgelost werden?

Praktisch wird die Frage vor allem deshalb relevant, weil die FINMA
nach Art. 38 FINMAG gegeniiber den Strafverfolgungsbehorden zur Rechts-
und Amtshilfehilfe verpflichtet ist. In Art. 38 Abs. 2 FINMAG heisst es aus-
serdem, dass die Verfahren der Aufsichts- und Strafbehdrden soweit mog-
lich und erforderlich zu koordinieren seien. Dariiber hinaus trifft die FIN-
MA eine Anzeigepflicht bei gemeinrechtlichen Verbrechen und Vergehen
sowie Widerhandlungen gegen das FINMAG und die Finanzmarktgesetze.

1. Zum Verstindnis von nemo tenetur

Im Schweizer Recht finden sich — wie in allen anderen westlichen Rechts-
ordnungen — verschiedene gesetzliche Grundlagen, die wir auf nemo tenetur
zuriickfithren und im Lichte der Selbstbelastungsfreiheit interpretieren.

Die zentrale Norm ist Art. 113 StPO, wonach der beschuldigten Person
das Recht zusteht, sich nicht selbst belasten zu miissen. Dazu gehort na-
mentlich das Recht, die Aussage und die Mitwirkung im Strafverfahren zu
verweigern. Aus dem nemo-tenetur-Grundsatz folgt auch ein sog. Editions-
verweigerungsrecht, d.h. die beschuldigte Person kann nicht verpflichtet
werden, sie selbst belastende Beweisstiicke (Urkunden, Tatwaffen etc.) her-
auszugeben.

Die Selbstbelastungsfreiheit geniesst dariiber hinaus voélkerrechtlichen
Schutz, in Art. 14 Ziff. 3 lit. g IPBPR (= UNO-Pakt II) sowie im europdischen
Rechtsraum in Art. 6 Ziff. 1 EMRK, wobei anzufiigen ist, dass die Europa-
ische Menschenrechtskonvention gar keine ausdriickliche Garantie aus-
spricht, die Selbstbelastungsfreiheit allerdings als Bestandteil des Fairness-
gebots angesehen wird.

Die exakte Herleitung dieses Rechtsprinzips und die Reichweite sowie
die moglichen Grenzen der Selbstbelastungsfreiheit sind freilich nach wie
vor umstritten. Wahrend nemo tenetur teilweise aus der Menschenwiirde
bzw. dem Kernbereich des Personlichkeitsrechts hergeleitet wird, verstehen
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das Bundesgericht, der EGMR und eine Reihe von Autoren die Selbstbelas-
tungsfreiheit als Prozessgrundrecht, namlich als Bestandteil des Fairnessge-
bots von Art. 6 EMRK.3!

Umstritten sind aber nicht nur die Herleitung von nemo tenetur, sondern
auch mogliche Grenzen. Dies gilt etwa fiir die zeitliche Dimension von nemo
tenetur:

Wer die Selbstbelastungsfreiheit eng interpretiert und darunter nur das
Recht des Beschuldigten versteht, zur Anklage schweigen zu diirfen, sieht in
einer aufsichtsrechtlichen Mitwirkungspflicht kein Problem, denn die In-
formationspflichten nach Art. 29 FINMAG verpflichten die Bankmitarbeiter
ja nicht dazu, sich in dem Moment, in dem sie vor Gericht stehen, zu einer
allfalligen Strafklage zu dussern.

So verstanden wadre nemo tenetur als Recht aber weitgehend nutzlos,
denn die Mitarbeiter hitten ja bereits zuvor, aufgrund der vorgelagerten
Pflichten von Art. 29 FINMAG, alle Beweise auf einem Silbertablett serviert.
Deshalb formuliert die Schweizer Strafprozessordnung nemo tenetur als ein
umfassendes Aussageverweigerungsrecht, die Selbstbelastungsfreiheit gilt
bereits dann, wenn man befiirchtet, Beschuldigter zu werden.3? Dies sagt
freilich noch nichts dariiber aus, wo die Grenze zwischen zulassiger Mitwir-
kungspflicht und dem Gebot der Selbstbelastungsfreiheit tatsdchlich ver-
lauft. Bekanntlich kennt auch der Strafprozess Duldungs- und Mitwirkungs-
pflichten der beschuldigten Personen, z.B. bei Zwangsmassnahmen.

2.  Mitwirkungspflichten und nemo tenetur in der
Rechtsprechung

Wie 16st die Rechtsprechung das Spannungsverhaltnis zwischen verwal-
tungsrechtlichen Mitwirkungspflichten und der strafprozessualen Selbstbe-
lastungsfreiheit?

31 Vgl. etwa: BGE 131 1272 E. 3.2.3.2; EGMR vom 17.12.1996, Saunders v. Vereinigtes Ko-
nigreich, EGMR vom 30.6.2008, Gifgen v. Deutschland = EuGRZ 35 (2008) S. 476; aus-
fuhrlich: GAEDE, Fairness als Teilhabe, S. 389 ff. m.w.N; SCHLAURI, Verbot des Selbstbe-
lastungszwangs, S. 82 ff., 98 ff.

%2 ZK StPO-LIEBER, Art. 113 N. 14.
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a) Bundesgericht

Im Kontext der Auskunfts-, Herausgabe und Meldepflichten nach Art. 29
FINMAG haben sich die Gerichte — soweit ersichtlich — noch nicht zu Fragen
der Geltung von nemo tenetur geaussert. Das Bundesgericht hat sich bereits
des Ofteren in anderen Bereichen mit der Frage der Vereinbarkeit verwal-
tungsrechtlicher Mitwirkungspflichten mit nemo tenetur befasst, insbeson-
dere im Steuerrecht®® oder im Strassenverkehrsrecht.3

In einem Entscheid vom Jahre 1995, der im Anschluss zu einer Verurtei-
lung der Schweiz durch den EGMR fiihrte, musste das Bundesgericht ent-
scheiden, ob ein Steuerpflichtiger durch eine Busse dazu gezwungen werden
kann, im Steuerhinterziehungsverfahren iiber seine finanziellen Verhaltnisse
Auskunft zu geben.3

Das Bundesgericht erachtete dies als zulassig. Die Begriindung ist prag-
matisch und dhnelt insofern den Begriindungen, die in Zusammenhang mit
den FINMAG-Pflichten abgegeben werden:

- Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen seien das Korrelat zur
Beweislast der untersuchenden Steuerbehtrde und ohne diese sei eine
gesetzmassige und rechtsgleiche Besteuerung unmaoglich.

- Die Mitwirkungspflichten seien ferner etwa gegeniiber einer Herabset-
zung der Beweisanforderungen oder einer Umkehr der Beweislast zulas-
ten des Steuerpflichtigen das mildere Mittel, um diese Beweisprobleme
zu losen.

- Wiirde man ein Selbstbelastungsverbot im Hinterziehungsverfahren be-
jahen, miisste man ausserdem unter Umstanden bereits im vorgelager-
ten verwaltungsrechtlichen Veranlagungsverfahren ein solches einrdu-
men, was mit dem geltenden Steuersystem unvereinbar sei.*

- Und als weiteres — schwaches — Argument, dass in vielen anderen
Rechtsgebieten vergleichbare Mitwirkungspflichten bestiinden.3”

Diesen Begriindungen ist der EGMR in seinem Urteil J. B. v. Switzerland
nicht gefolgt, sondern hat vielmehr eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK

% BGE 121 11 273 ff.
3% BGE 1311V 36.
% BGE 121 11 273 ff.
%  BGE 12111285 f.
% BGE 121 11 286.
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festgestellt.® Im Lichte der Selbstbelastungsfreiheit sei es unzuldssig, den
Steuerpflichtigen im Hinterziehungsverfahren mit Bussen zu zwingen, Bele-
ge liber hinterzogene Betrage vorzulegen.

b)  Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Neben diesem Entscheid hat sich der EGMR in einer Vielzahl weiterer Ein-
zelentscheidungen wiederholt zur Geltung von nemo tenetur gedussert und
trotz seiner nicht ganz widerspruchsfreien Rechtsprechung ein paar Orien-
tierungshilfen geschaffen.® Im Einzelnen ist allerdings die Tragweite des
nemo-tenetur-Prinzips in Bezug auf passive und aktive Verhaltenspflichten
umstritten, insbesondere auch beziiglich Handlungspflichten, etwa Informa-
tionspflichten gegeniiber Behorden oder Privatpersonen, die sich mittelbar
selbstbelastend auswirken konnen.

Im Bereich des Finanzmarktrechts darf wohl der Entscheid Saunders vs.
United Kingdom*! als leading case zur nemo tenetur-Problematik angesehen
werden. Der Beschwerdefithrer wurde der Kursmanipulation verdachtigt.
Ihm oblagen bei der Sachverhaltsabklarung gegeniiber sogenannten «inspec-
tors» Mitwirkungspflichten, welche mit bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe
sanktioniert waren. Seine Aussagen sollten im anschliessenden Strafverfah-
ren als Beweismittel verwertet werden. Der EGMR sah in diesem Fall nemo
tenetur als verletzt an. Das Gericht stellte allerdings darauf ab, ob die
zwangsweise beschafften Beweismittel eine vom Willen des Beschuldigten
unabhangige Existenz hatten.4> Das Recht, nicht zu seiner eigenen Verurtei-

% EGMR vom 3.5.2001, J.B. v. Switzerland, § 71.

¥ Vgl. insbesondere: EGMR vom 25.2.1993, Funke v. France, §§ 7 ff; EGMR vom
17.12.1996, Saunders v. United Kingdom, §§ 15 ff.; EGMR vom 3.5.2001, J.B. v. Switzer-
land, § 71; EGMR vom 10.9.2002, Allen v. United Kingdom; EGMR vom 8.4.2004, Weh
v. Austria, §§ 10 ff., EGMR vom 4.10.2005, Shannon v. United Kingdom, §§ 7 ff., EGMR
vom 27.4.2004, Kansal v. United Kingdom, § 29; EGMR vom 11.7.2006, Jalloh v. Ger-
many, §§11 ff.; EGMR vom 29.6.2007, O'Halloran and Francis v. United Kingdom,
§§ 53 ff.;, EGMR vom 21.4.2009, Marttinen v. Finland, §§ 6 ff., EGMR vom 5.4.2012,
Chambaz v. Switzerland; ausfiihrlich dazu: ROTH, in: ZStrR 2011, 296 ff.; DERS., in: Jus-
letter vom 17. Februar 2014.

40 SCHLAUR], Verbot des Selbstbelastungszwangs, S. 112 ff., 169 ff.

4 EGMR vom 17.12.1996, Saunders v. United Kingdom.

42 «The right not to incriminate oneself] does not extend to the use in criminal proceed-
ings of material which may be obtained from the accused through the use of compul-
sory powers but which has an existence independent of the will of the suspect such as,
inter alia, documents acquired pursuant to a warrant, breath, blood and urine samples
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lung beitragen zu miissen, betreffe somit in erster Linie das Schweigerecht
und erstrecke sich nicht auf die Verwertung von Tatsachen, die unabhangig
vom Willen des Verdachtigen existierten, wie Atemluft-, Blut- und Urinpro-
ben oder Gewebeproben zum Zwecke einer DNA-Untersuchung. Teilweise
wurde daraus der Schluss gezogen, dass sog. «pre-existing-documents»
nicht unter den Schutzbereich von nemo tenetur zu fassen seien.

In Kansal v. United Kingdom bestatigte der EGMR die Saunders-Recht-
sprechung im Zusammenhang mit strafrechtlich bewéhrten Mitwirkungs-
pflichten in einem insolvenzrechtlichen Verfahren.** Die Verurteilung von
Kansal wegen Betruges — er hatte ein Baudarlehen aufgenommen, ohne den
Kreditgeber iiber das hangige Konkursverfahren zu informieren — stiitzte
sich wesentlich auf Angaben, die Kansal gegeniiber dem Konkursbeamten
gemacht hatte. Obwohl das konkursrechtliche Verwaltungsverfahren nicht
mit der Absicht einer Strafverfolgung gefiihrt wurde, wurde die Verwertung
der unter Mitwirkungszwang erhobenen Aussagen als Verletzung gegen
nemo tenetur eingestuft.

In seiner spateren Rechtsprechung hat der EGMR eine Differenzierung
anhand der Unterscheidung zwischen unzuldssigem Zwang zur aktiven
Mitwirkung und zuldssigem Zwang zur passiven Duldung hingegen aufge-
geben. In Jalloh v. Deutschland* und O’Halloran and Francis v. United
Kingdom* bedient sich das Gericht anderer Kriterien: Es halt fest, dass bei
einer erzwungenen Mitwirkung an der Aufklarung des Sachverhalts nemo
tenetur nicht ohne Weiteres verletzt sei, sondern immer eine Wiirdigung des
Einzelfalls stattfinden miisse. Entscheidend seien die Art und das Ausmass
des Zwangs, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung, das Vorhan-
densein relevanter Schutzmassnahmen innerhalb des Verfahrens sowie die
Verwertung der erlangten Beweismittel, d.h. welche Bedeutung die entspre-
chenden Beweismittel innerhalb des Strafverfahrens haben.

Neu an dieser Rechtsprechung ist vor allem, dass die Verletzung von
nemo tenetur durch 6ffentliche Interessen gerechtfertigt werden kann.

and bodily tissue for the purpose of DNA testing.» EGMR vom 17.12.1996, Saunders v.
United Kingdom, § 69.

4 EGMR vom 11.7.2006, Kansal v. United Kingdom, § 29.

#  EGMR vom 11.7.2006, Jalloh v. Germany, §§ 11 ff.

4 EGMR vom 29.6.2007, O'Halloran and Francis v. United Kingdom, §§ 53 ff.
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Im neuesten Urteil zu dieser Thematik (Chambaz vs. Switzerland)* — es
ging um eine Busse in einem steuerlichen Veranlagungsverfahren — hat der
EGMR erneut eine Kehrtwende vollzogen und zwar nicht nur deshalb, weil
das Gericht in diesem Urteil die Idee einer Rechtfertigung eines Eingriffs in
die Selbstbelastungsfreiheit durch offentliche Interessen nicht mehr auf-
greift. Das Urteil ist insofern bemerkenswert, als der EGMR dort zwei we-
sentliche Feststellungen trifft:

Erstens stellt das Gericht klar, dass auch die erzwungene Dokumentati-
onspflicht unter den Schutz der Selbstbelastungsfreiheit fillt. Ein solches
Editionsverweigerungsrecht ist vor dem Hintergrund der Schutzrichtung
von nemo tenetur konsequent und entspricht auch den Vorstellungen des
Schweizer Gesetzgebers, der das Aussageverweigerungsrecht mit einem
Herausgabeverweigerungsrecht flankiert.

Zweitens weitet das Gericht in Chambaz vs. Switzerland — soweit er-
sichtlich erstmalig — den Schutzbereich von nemo tenetur auf das Verwal-
tungsverfahren aus, wenn das Verfahren einen ausreichenden Bezug zum
Strafverfahren aufweist. Ein solcher Bezug zwischen Verwaltungs- und
Strafverfahren soll vorliegen, wenn die folgenden Kriterien (alternativ) er-
fillt sind:

- die Verwaltungsbehorde ist zur Rechtshilfe gegeniiber den Strafbehor-
den verpflichtet;

- Verwaltungs- und Strafbehdrde untersuchen (zumindest teilweise) den
gleichen Sachverhalt;

- Verwaltungs- und Strafverfahren werden von den gleichen Behdrden
untersucht.

Legt man die Chambaz-Kriterien zugrunde, lasst sich relativ schnell ein aus-
reichender Bezug zwischen Verwaltungs- und Strafverfahren herstellen.

Sie wiirden auch in der Situation des Art. 29 FINMAG zu einem Verstoss
gegen Art. 6 EMRK fiihren, da ein ausreichender Bezug zwischen Verwal-
tungs- und Strafverfahren bereits darin besteht, dass die FINMA gegeniiber
der Bundesanwaltschaft bzw. dem EFD zur Rechtshilfe verpflichtet ist und
Verwaltungs- als auch Strafbehorden den gleichen Sachverhalt ermitteln.”

46 EGMR vom 5.04.2012, Chambaz v. Switzerland; ausfiihrlich dazu: ROTH, Jusletter vom
17.2.14.

¥ In die gleiche Richtung deutet i.ii. auch das Urteil des Kantonsgerichts Fribourg aus
dem Jahre 2013 beziiglich der Meldepflicht nach Art. 9 GWG; vgl. Urteil vom 17.9.2014,
502 2012-147 (noch nicht rechtskraftig).
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3. Art. 29 FINMAG und nemo tenetur: Losungsansitze

Was bedeutet die Rechtsprechung des EGMR fiir die Mitwirkungspflichten
nach Art. 29 FINMAG bzw. fiir eine etwaige strafrechtliche Verurteilung
gestiitzt auf Informationen, die unter einer Mitwirkungspflicht erhoben
wurden?

a) Praxis der FINMA

Bevor mogliche Losungsansatze vorgestellt werden, wird kurz auf die Praxis
der FINMA eingegangen, um aufzuzeigen, wie der Konflikt zwischen
Selbstbelastungsfreiheit und Mitwirkungspflichten derzeit gehandhabt
wird.

Zunachst ist entscheidend, dass die FINMA praktisch so vorgeht, dass
sie die Betroffenen vor der Befragung darauf hinweist, dass sie ihre Mitwir-
kung verweigern konnen, falls die Gefahr bestehe, dass sie sich mit ihrer
Aussage einer strafrechtlichen Verfolgung aussetzen wiirden.*® Vorder-
grundig ware damit nemo tenetur Gentige getan.

Die Belehrung verkniipft sie jedoch mit dem Hinweis, dass die Verwei-
gerung der Mitwirkung von der FINMA frei gewiirdigt werde.® Dies be-
deutet insbesondere, dass das Schweigen zu Ungunsten des Beaufsichtigten
berticksichtigt werden kann.®® Dariiber hinaus kann die FINMA eine Mit-
wirkung mittelbar erzwingen, indem sie dem Betroffenen eine «Ungehor-
sams-Busse» androht.5! Doch selbst wenn sie dies nicht tut, muss ein solcher
mittelbarer Zwang, verursacht durch die Moglichkeit einer nachteiligen Be-
weiswiirdigung, ausreichen, um bei einer Verwertung dieser Beweise im
Strafverfahren einen Verstoss gegen die Selbstbelastungsfreiheit anzuneh-
men. Denn die verwaltungsrechtlichen Folgen des Schweigens konnen teils
gravierend sein,* so dass der zur Aussage verpflichteten Person keine echte
Wahlfreiheit zukommt.

4 ZULAUF/WYSS u.a., Finanzmarktenforcement, S. 279 f.

4 BENEDICK, AJP 2001, S. 178; KURZBEIN, Verletzung der borsenrechtlichen Meldepflich-
ten, N. 686.

% Vgl. Art. 19 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWVG) i.V.m. Art. 40 Bundesgesetz iiber
den Bundeszivilprozess (BZP).

5 Vgl. Art. 48 FINMAG. Diese Vorschrift ist lex specialis zu Art. 292 StGB, vgl.
KURZBEIN, Verletzung der Borsenrechtlichen Meldepflichten, N. 684 Fn. 1328 m.w.N.

52 U.a.: Art. 33 FINMAG (Berufsverbot); Art. 35 FINMAG (Einziehung); Art. 37 FINMAG
(Entzug der Bewilligung).
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Daraus folgt, dass das Vorgehen der FINMA den Anforderungen an die
Belehrungspflichten im Hinblick auf die Selbstbelastungsfreiheit nicht ge-
nugt.>

b)  Losungsansitze

Was sind somit die Folgen des Verstosses gegen die Selbstbelastungsfrei-
heit?

Klar erscheint, dass sich eine schweizerische Losung nicht allzu weit von
den volkerrechtlichen Vorgaben entfernen sollte. Auch wenn die Rechtspre-
chung des EGMR keine unmittelbaren Auswirkungen auf die nationale
Rechtsordnung hat, sollte bei der Anwendung oder Schaffung des nationa-
len Rechts ein menschenrechtskonformer Weg eingeschlagen werden.

Auch im eingangs beschriebenen steuerrechtlichen Fall (J.B. vs. Switzer-
land) haben der nationale Gesetzgeber und das Bundesgericht inzwischen
reagiert und die Steuergesetzgebung EMRK-rechtskonform angepasst: Um
den Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK gerecht zu werden, statuieren die
auf den 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Bestimmungen,* dass Beweismit-
tel aus einem Nachsteuerverfahren in einem Strafverfahren wegen Steuer-
hinterziehung nur verwendet werden diirfen, wenn sie weder unter Andro-
hung einer Veranlagung nach pflichtgemassem Ermessen,> mit Umkehr der
Beweislast® noch unter Androhung einer Busse wegen Verletzung von Ver-
fahrenspflichten beschafft wurden.

Unter Hinweis auf diese Gesetzesanpassungen und mit Verweis auf die
Urteile des EGMR in den Sachen Saunders v. United Kingdom sowie J.B. v.
Switzerland erachtet es das Bundesgericht in einem Entscheid aus dem Jahre
2011 als unzulassig, einen Steuerpflichtigen im Hinterziehungsverfahren mit
Busse zu zwingen, Dokumente beziiglich hinterzogener Betrdge herauszu-
geben bzw. solche im Nachsteuerverfahren zwangsweise erlangten Beweis-
mittel im Hinterziehungsverfahren zu verwerten. Diese Bestimmungen be-
ziehen sich zwar ausdriicklich nur auf das Steuerhinterziehungsverfahren,

5 Gl Meinung: BENEDICK, AJP 2011, S. 168; KURZBEIN, Verletzung der borsenrechtlichen
Meldepflichten, N. 698 ff.; WOHLERS/PFLAUM, GesKR 2013, S. 538 {.; a.A.: ZULAUF/WYSS
u.a., Finanzmarktenforcement, S. 280.

5 Art. 183 Abs. 1% DBG und Art. 57a Abs. 2i.V.m. Art. 72g StHG.

% Art. 130 Abs. 2 DBG; Art. 46 Abs. 3 StHG.

5% Art. 132 Abs. 3 DBG bzw. Art. 48 Abs. 2 StHG.
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sie gelten aber gemadss Bundesgericht analog auch im Verfahren wegen
Steuerbetrugs.?”

Unterfallen unter Mitwirkungszwang gewonnene Erkenntnisse im Sinne
von Art. 29 FINMAG der in Art. 6 EMRK garantierten Selbstbelastungsfrei-
heit, muss geklart werden, wie bzw. in welchen Verfahren dies zu bertick-
sichtigen ist. Zwei Ansatze sind denkbar:

aa)  Geltung von Art. 6 EMRK im Verwaltungsverfahren?

Der erste Losungsansatz bestiinde in der Gewdhrung eines Aussageverwei-
gerungsrechts auch im Aufsichtsverfahren zugunsten von Personen, die zu-
gleich Beschuldigte in einem Strafverfahren sind bzw. werden konnten.
Konsequenterweise miisste dieses Verweigerungsrecht auch beziiglich der
Herausgabe von Unterlagen gelten. Wie bereits beschrieben, wird dieser An-
satz vom EGMR préferiert.

Dieser Weg empfiehlt sich allerdings nicht und zwar priméar aus der
Uberlegung heraus, dass anderenfalls eine funktionierende Marktaufsicht in
Frage gestellt ware. Denn anders als die Strafverfolgungsbehdrden hat die
FINMA keine Zwangsmassnahmenkompetenz, die es — als Kompensation
zum Wegfall der Mitwirkungspflicht — ermoglichen wiirde, auf andere Art
und Weise an die erforderlichen Informationen zu gelangen.>® Ohne Mitwir-
kungspflicht des Beaufsichtigten, wére es also der FINMA praktisch unmog-
lich, an die Informationen zu gelangen, die fiir ihre Tatigkeit von Bedeutung
sind. Gerade dann, wenn schwerwiegende Pflichtverletzungen zur Diskus-
sion stehen, also solche, die auch strafrechtlich relevant sein konnen, muss
aus praventiven Uberlegungen ein Eingreifen der FINMA moglich bleiben.

Und selbst wenn man der FINMA eine Zwangsmassnahmenkompetenz,
z.B. fiir Durchsuchungen oder Beschlagnahmen, zusprechen wiirde, miisste
man sich tiberlegen, wie eine solche konkret auszugestalten ware. Wenn
Zwangsmassnahmen im Kontext mutmasslich strafbaren Verhaltens anzu-
ordnen waren, erschiene es stossend, wenn die FINMA mit weitergehenden
Kompetenzen ausgestaltet ware, als Strafverfolgungsbehorden, also etwa
verdachtsunabhangig tatig werden diirfte.

57 BGE 138 IV 52 f.
58 ZULAUF/WYSS u.a., Finanzmarktenforcement, S. 263
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bb) Beweisverwertungsverbot im Strafverfahren

Unter strafprozessualen Gesichtspunkten ist die Geltung von nemo tenetur
im verwaltungsrechtlichen Verfahren auch nicht notwendig, wenn die Tat-
sache, dass die Informationen unter einer verwaltungsrechtlichen Mitwir-
kungspflicht erlangt wurden, auch auf andere Art und Weise im Strafver-
fahren berticksichtigt werden kann. Vorzuziehen ist ein strafprozessuales
Beweisverwertungsverbot.

Die Folge ist, dass es der FINMA erlaubt bleibt, die Informationen unter
Mitwirkungszwang zu erlangen, in einem moglichen Strafverfahren diirfen
Sie allerdings nicht gegen den Beschuldigten verwendet werden.* Diese Lo6-
sung wurde bereits von Expertenkommission Borsendelikte und Markt-
missbrauch® als gangbarer Weg vorgeschlagen und auch im Rahmen der
Gesetzgebung diskutiert.®!

Sind unter Mitwirkungszwang erhobene Beweise in einem Strafverfah-
ren unverwertbar, stellt sich des Weiteren die Frage, ob die FINMA unver-
wertbare Beweise tiberhaupt an die Strafverfolgungsbehdrden iibermitteln
darf. Dagegen spricht zunachst, dass Art. 141 Abs. 5 StPO vorschreibt, dass
unverwertbare Beweise aus den Strafakten zu entfernen sind und bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens unter separatem Verschluss gehal-
ten werden miissen. Erst danach diirfen sie vernichtet werden. Ausserdem
wird sich kaum leugnen lassen, dass sich Strafbehorden im Rahmen des Un-
tersuchungsverfahrens nicht auch von Informationen leiten lassen konnten,
deren Verwertung fraglich ist, und sei es nur insoweit, als sich neue Ermitt-
lungsansatze daraus ergeben. Selbst wenn man richtigerweise davon aus-
geht, dass ein wegen Verletzung des nemo tenetur Prinzips unverwertbarer
Beweis mit einer sog. Fernwirkung ausgestaltet ist, also auch alle Beweise
mitumfasst, die tiberhaupt nur gefunden werden konnten, weil den Ermitt-
lern ein unverwertbarer Beweis zur Verfiigung stand, bleibt es dabei, dass
die Stratbehorden oft tiberhaupt nur auf Grundlage einer Strafanzeige durch
die FINMA titig werden koénnen. Wiirde man ein Ubermittlungsverbot der
moglicherweise unverwertbaren Beweise von der FINMA an die Strafverfol-
gungsbehorden annehmen, bedeutete dies jedoch, dass bereits die FINMA

% So auch: BENEDICK, AJP 2011, S. 178; BERNASCONI, Nemo tenetur, S. 556; GLESS, FS
Beulke, erscheint 2014, WOHLERS/PFLAUM, GesKR 2013, S. 539; BSK FINMAG-TRUFFER,
Art. 29 N. 21a.; vgl. auch BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH, AJP 2006, S. 178 f.

60 Bericht vom 29. Januar 2009, S. 29.

61 Berichterstattung HUBER, AB 2012 NR 1134 f.
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tiber die Frage der Verwertbarkeit der Informationen entscheiden miisste,
was faktisch zu einer Art Einstellungskompetenz der FINMA fiihren wiir-
de.®? Dies widerspricht jedoch der insoweit zutreffenden Ansicht des Bun-
desgerichts, dass tiber die Frage der Verwertbarkeit der Sachrichter zu ent-
scheiden habe.®

Nach zutreffender Ansicht gelten Beweisverwertungsverbote nach aus-
serdem als reine Belastungsverbote.* Eine Separierung sollte also nicht dazu
fiihren, dass die im aufsichtsrechtlichen Verfahren erhobenen entlastenden
Beweise im Strafprozess nicht berticksichtigt werden. Ob und fiir wen eine
Aussage be- oder entlastend ist, lasst sich in dem Verfahren vor der FINMA
aber oft noch gar nicht sagen, weil zunachst der Kreis moglicher Tatverdach-
tiger abgesteckt werden muss und der Fokus im aufsichtsrechtlichen Ver-
fahren ein anderer sein kann als im spéateren Strafverfahren. Dies rechtfertigt
es, dass die FINMA auch moglicherweise unverwertbare Beweise an die
Strafverfolgungsbehorden tibermitteln darf.®

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass unter Mitwir-
kungszwang im Verwaltungsverfahren gewonnene Informationen an die
Strafverfolgungsbehorden iibermittelt werden diirfen, diese Informationen
allerdings einem Beweisverwertungsverbot mit Fernwirkung unterliegen.

cc) Besonderheiten bei (mutmasslichen) Straftaten von Unternehmen

Wie sieht die Situation aus, wenn sich das spatere Strafverfahren nicht gegen
ein Individuum, sondern gegen das der Aufsicht unterstellte Unternehmen
richtet? Kann sich das Unternehmen im Strafverfahren ebenfalls auf den

62 WOHLERS/PFLAUM, GesKR 2013, S. 538.

6 Urteil des Bundesgerichts vom 13. April 2012 (BGer 1B_179/2012); Urteil des Bundes-
gerichts vom 5. Juni 2013 (BGer 1B_2/2013). Das Bundesgericht geht davon aus, dass
Beweismittel bei der Anordnung von Zwangsmassnahmen (i.d.R. Untersuchungshaft)
bertiicksichtigt werden diirfen, wenn die Verwertbarkeit der Beweismittel, welche den
Tatverdacht begriinden, nicht zum Vornherein als ausgeschlossen erscheint (Urteile
1B_326/2009 vom 11. Mai 2010; 1B_123/2008 vom 2. Juni 2008).

¢ Beschluss der Beschwerdekammer in Strafsachen des Berner Obergerichts vom 18. Juni
2012 (BK 2012 62), E. 4.2.; Obergericht Ziirich, forumpoenale 2013, S. 346 mit Anm.
GLESS; CR CPP-BENEDICT/TRECCANI, Vorbem. zu Art. 139-141, N. 18 f. sowie Art. 141
N. 31 ff; BSK StPO-GLESs, Art. 141 N. 111 ff.; HARING, ZStrR 2009, S. 234 f.; a.A.
DONATSCH/CAVEGN, ZStrR 2008, S. 166 f.

65 Sp auch: WOHLERS/PFLAUM, GesKR 2013, S. 538.
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nemo tenetur Grundsatz mit der Konsequenz berufen, dass unter Mitwir-
kungszwang erlangte Informationen nicht verwertbar sind?¢

Soweit keine speziellen Regelungen vorliegen, geht die allgemeine Mei-
nung davon aus, dass grundsatzlich alle Vorschriften zum Individualstraf-
verfahren auf den Unternehmensstrafprozess iibertragbar sind.®” Dies gelte
insbesondere fiir die Verfahrensgrundsatze, die gleichermassen fiir Unter-
nehmen Geltung beanspruchen sollten. In den Gesetzgebungsmaterialien
wird hierzu ausgefiihrt:

«Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die Unternehmen in ihrer Rolle als
beschuldigte Gebilde die gleichen Verfahrensrechte wie natiirliche Perso-
nen als Beschuldigte beanspruchen konnen, also beispielsweise das Recht,
eine aktive Mitwirkung im Verfahren zu verweigern.»%

Diese verfahrensrechtliche Gleichstellung des Unternehmens mit Individuen
ist freilich nicht unwidersprochen geblieben. ARZT bspw. etwa hat sich ve-
hement gegen die Geltung der Unschuldsvermutung und damit auch der
Selbstbelastungsfreiheit mit folgender Begriindung ausgesprochen: «Wo es
nicht um echte Schuld geht, gilt die Unschuldsvermutung nicht.»* Neben
praktischen Problemen im Unternehmensstrafprozess verweist ARZT auf die
menschenrechtliche Herleitung der genannten Prinzipien, die auf ein Unter-
nehmen nicht {ibertragbar seien.”® Diese subjektiv-personalistische Sichtwei-
se, die den nemo-tenetur-Grundsatz aus der Menschenwiirde bzw. dem
Kernbereich des Personlichkeitsrechts herleiten will, ist zwar als Resultat der
Abkehr vom alten Inquisitionsprozess zum reformierten Strafprozess ge-
schichtlich belegt, wird aber in der neueren Literatur vermehrt in Frage ge-
stellt. Die Selbstbelastungsfreiheit wird in der neueren Diskussion vermehrt
als Prozessgrundrecht verstanden, also genuin verfahrensrechtlich begriin-

%  Vgl. zu den nachfolgenden Ausfiihrungen bereits: GETH, ZStW 2014, Heft 2, erscheint
demnaéchst.

¢ BBI 2006 1168; ENGLER, Vertretung des beschuldigten Unternehmens, S.90 f.; BSK
StPO-ENGLER, Art. 112 N. 63; MACALUSO, La responsabilité pénale de l'entreprise,
N. 1253 ff.; PIETH, FS Eser, S. 609; SCHMID, recht 2003, S. 214.

68 BB12006 1168.

¢ ARZT, FS Burgstaller, S. 231.

70 Vgl. zu dieser Diskussion: BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht, S. 143 ff.; DROPE, Straf-
prozessuale Probleme bei der Einfiihrung einer Verbandsstrafe, S. 186 ff.; QUECK, Die
Geltung des nemo-tenetur-Grundsatzes zugunsten von Unternehmen, S. 115 ff;
SCHLUTER, Die Strafbarkeit von Unternehmen in einer prozessualen Betrachtung,
S. 100 ff.; VON FREIER, ZStW 122 (2010), 117 ff.
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det, namlich als Bestandteil des Fairnessgebots von Art. 6 EMRK.” Der Be-
schuldigte wird als Prozesssubjekt anerkannt oder wie BOSE es im Hinblick
auf die Garantie des rechtlichen Gehors formuliert hat: Dem Beschuldigten
miisse seine kommunikative Autonomie erhalten bleiben, positiv durch eine
kommunikative Teilhabe und negativ — als dessen Kehrseite — durch das
Recht zu schweigen.”? Mit dieser verfahrensrechtlichen Herleitung wird der
Bezug von nemo tenetur zur Menschenwiirde zumindest relativiert. Die ver-
fahrensrechtliche Gleichstellung von Unternehmen und Individuum birgt
allerdings einige Schwierigkeiten, die zumindest auch daraus resultieren,
dass das Unternehmen per se nicht handlungsfahig ist, sondern auf eine na-
tiirliche Person angewiesen ist, die es vertritt.

Dies &dussert sich beispielsweise darin, dass das Unternehmen sein
Schweigerecht nur vermittelt iiber den sog. Unternehmensvertreter (vgl.
Art. 112 StPO) wahrnehmen kann. Der Unternehmensvertreter und samtli-
che allfallige Ersatzpersonen (potenzielle Unternehmensvertreter) werden
gemadss Art. 178 lit. g StPO als sog. Auskunftspersonen einvernommen,” de-
nen mit Ausnahme der Privatklagerschaft bezogen auf die Aussagesituation
die gleichen Rechte wie der beschuldigten Person zukommen; auch sie sind
nicht zur Aussage verpflichtet.” Neben dem Unternehmensvertreter sind
auch seine Mitarbeitenden nur als Auskunftspersonen einzuvernehmen.”
Damit soll sichergestellt werden, dass die Aussagefreiheit der Organe’® nicht
durch eine Einvernahme ihrer Hilfspersonen umgangen wird.”” Das Zeug-

71 Vgl. etwa: BGE 131 I 272 E. 3.2.3.2; EGMR vom 17.12.1996, Saunders v. United King-
dom, EGMR vom 30.6.2008, Géfgen v. Germany = EuGRZ 35 (2008) S. 476; ausfiihrlich:
GAEDE, Fairness als Teilhabe, S. 389 ff. m.w.N; SCHLAURI, Verbot des Selbstbelastungs-
zwangs, S. 82 ff., 98 ff.

2. BOSE, GA 2002, S. 118 ff.

78 Kritisch PIETH, Strafprozessrecht, S. 181, der die Stellung des Unternehmensvertreters
als Auskunftsperson als «Verlegenheitslosung» bezeichnet und dafiir pladiert, den Un-
ternehmensvertreter als «Verkorperung des Beschuldigten» anzusehen.

74 Art. 180 Abs. 1 StPO. Der wichtigste Unterschied zu einem Zeugen besteht folglich
darin, dass Auskunftspersonen nicht der Strafdrohung wegen Falschaussage unterste-
hen.

75 Parallele zu den Hilfspersonen in Art. 321 Ziff. 1 StGB.

76 Genauer: des Unternehmensvertreters und aller potenziell zur Unternehmensvertre-
tung berechtigten Personen.

77 Dieser weitreichende Schutz ist im Vergleich zu Individualbeschuldigten allerdings
fraglich, da auch bei Vertrauenspersonen eines Individuums ein entsprechender
Schutz fehlt, ausser wenn ausnahmsweise ein Zeugnisverweigerungsrecht eingreift,
vgl. PIETH, Strafprozessrecht, S. 182.
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nisverweigerungsrecht des Unternehmensvertreters wird durch ein Heraus-
gabeverweigerungsrecht bei einer Beschlagnahme flankiert (Art. 265 Abs. 2
lit. a StPO).

Die besondere Problematik im Kontext mit vorverlagerten verwaltungs-
rechtlichen Auskunftspflichten besteht aber nun darin, dass im Zeitpunkt
des Verfahrens vor der FINMA noch kein Unternehmensvertreter im Sinne
von Art. 112 Abs. 1 StPO bestellt ist, weil in aller Regel noch kein Strafver-
fahren gefiihrt wird. Mit anderen Worten ist zu diesem Zeitpunkt noch gar
nicht klar, wer sich im spéateren Strafverfahren auf ein Aussageverweige-
rungsrecht berufen kann. Da im Strafverfahren gemass Art. 178 lit. g StPO
nicht nur der tatsdchlich bestimmte Unternehmensvertreter, sondern auch
alle potentiellen Unternehmensvertreter sowie deren Mitarbeitende als Aus-
kunftspersonen einvernommen werden sollen, kann hinsichtlich der Aussa-
gen im aufsichtsrechtlichen Verfahren nichts anderes gelten.” Ansonsten
konnte die Geltung fiir nemo tenetur fiir das Unternehmen unterlaufen
werden.

Auch an dieser Stelle zeigt sich i.ii. wieder, dass ein Aussageverweige-
rungsrecht bereits im Verfahren vor der FINMA nicht tiberzeugen kann, da
im Falle einer drohenden strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unterneh-
mens die gesamte Unternehmensfithrung ein Aussageverweigerungsrecht
geltend machen kdnnte, was wiederum aus praventiven Uberlegungen und
mangels Zwangsmassnahmenkompetenz wenig iiberzeugend ist.

Soweit eine Person als Unternehmensvertreter in Betracht kommt, sind
deren unter Mitwirkungszwang gewonnenen Informationen im Strafverfah-
ren gegen das Unternehmen unverwertbar.”

Es ist zuzugeben, dass mit der hier entwickelten Losung ein gewisses
Missbrauchspotential besteht, denn es bleibt dem Unternehmen unbenom-
men, eine Person, die im aufsichtsrechtlichen Verfahren das Unternehmen

78 Vgl. BENEDICK, AJP 2011, S. 176.

7 Die Unverwertbarkeit von Aussagen im aufsichtsrechtlichen Verfahren bei einem
Strafverfahren gegen das Unternehmen muss ausserdem fiir Aussagen gelten, die der
potentielle Unternehmensvertreter in einem Verfahren getatigt hat, das (zunachst) auf
die Ermittlung der sog. Anlasstat gerichtet war. In diesem Verfahren kann der (poten-
tielle) Unternehmensvertreter als Zeuge vernommen werden. Gerat das Unternehmen
in den Fokus einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit, ist die Zeugenaussage des (po-
tentiellen) Unternehmensvertreters als «Quasi-Beschuldigter» mit einem Beweisver-
wertungsverbot belegt. Vgl. zu diesem Problem des sog. Rollenwechsels: GETH, ZStW
2014, Heft 2, erscheint demnéachst.
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belastende Informationen geliefert hat, vor oder wahrend eines Strafverfah-
rens zu einem (potentiellen) Unternehmensvertreter zu befordern, um die
Verwertbarkeit des Aussage zu verhindern. Fiir eine vergleichbare Konstel-
lation wird teilweise vorgeschlagen, dass die gemachten Aussagen verwert-
bar seien und kein Beweisverwertungsverbot greife.® Jedenfalls dann, wenn
das Unternehmen mit der Beforderung bewusst bezweckt, den Strafverfol-
gungsbehorden einen Zeugen vorzuenthalten, wird man dem zustimmen
konnen.

IV. Fazit

Das Dilemma zwischen aufsichtsrechtlichen Auskunftspflichten und der
strafprozessualen Selbstbelastungsfreiheit ist zugunsten eines Beweisver-
wertungsverbots im Strafverfahren aufzulosen. Dafiir sprechen die de lege
lata eingeschrankten Kompetenzen der FINMA im Bereich von Zwangs-
massnahmen und die unterschiedlichen Zielsetzungen von Aufsichts- und
Strafverfahren. Die Tatsache, dass die unter Mitwirkungspflicht erhobene
Beweise im Strafverfahren nicht verwertbar sind, fithrt aber nicht zu einem
Verbot, die Akten der FINMA an die Strafverfolgungsbehorden zu iibermit-
teln, weil dies einerseits einer faktischen und nicht zulédssigen Einstellungs-
moglichkeit der FINMA gleich kame und andererseits die Frage der Ver-
wertbarkeit vom Sachrichter geklart werden muss.

Die hier aufgezeigte Losung gilt auf fiir den Fall, dass sich das (spatere)
Strafverfahren nicht gegen ein Individuum, sondern gegen das beaufsichtig-
te Unternehmen richtet. Diesfalls sind grundsatzlich alle von potentiellen
Unternehmensvertretern im Verfahren vor der FINMA getitigten Aussagen
im Strafverfahren unverwertbar.

80 BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht, S. 204.
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I. Problemstellung
1.  Uberwachung als Recht oder Pflicht?

Mit dem Arbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeitnehmer seine Arbeits-
kraft zur Verfligung zu stellen.! Es obliegt grundsatzlich dem Arbeitgeber,
die Arbeit zu organisieren. Gegeniiber dem Arbeitnehmer erfolgt diese Or-
ganisation insbesondere durch Weisungen. Diese hat der Arbeitnehmer
grundsatzlich zu befolgen.?

Neben der Lohnzahlungspflicht trifft den Arbeitgeber die Fiirsorge-
pflicht.> Nach dieser hat der Arbeitgeber die Personlichkeit des Arbeitneh-
mers zu achten und zu schiitzen.* Auf Grund dieser Pflicht miissen die be-
trieblichen Ablaufe so organisiert sein, dass dem Arbeitnehmer aus seiner
Tatigkeit im Betrieb kein Schaden entsteht. Aus der Fiirsorgepflicht ergeben
sich einerseits Schutzpflichten.> Andererseits gebietet sie dem Arbeitgeber

Art. 319 Abs. 1 OR; VISCHER, S. 1.
Art. 321d OR.

Art. 328 ff. OR.

Art. 328 Abs. 1 OR.

Art. 328 Abs. 2 OR.
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seine Rechte gegeniiber dem Arbeitnehmer schonend auszuiiben. Das von
der Fiirsorgepflicht geschiitzte Rechtsgut umfasst die physische und psychi-
sche Unversehrtheit sowie das leibliche und geistig Wohlbefinden des Ar-
beitnehmers.® Darunter fillt auch der Schutz der Privatsphare. Der Fiirsor-
gepflicht kommt der Arbeitgeber durch die addquate Organisation des Un-
ternehmens und der betrieblichen Ablaufe nach. Er arbeitet auch in diesem
Rahmen mit Weisungen.

Uberdies trifft die Arbeitgeberin eine Vielzahl von Pflichten gegeniiber
Dritten. Sie muss ihre Vertrage mit den Geschaftspartnern und Partnerinnen
einhalten. Namentlich wenn es sich um einen Produktionsbetrieb handelt,
gehen vom Unternehmen aber auch Gefahren fiir Dritte und die Offentlich-
keit aus. Eine Vielzahl von Rechtsnormen gebieten zum Schutze der Arbeit-
nehmenden und Dritter eine den Umstanden angemessene und zweckmas-
sige Organisation des Betriebes. Auch hier wird mit Weisungen an die ein-
zelnen Arbeitnehmenden gearbeitet.

Wir leben zwar in einer sogenannten freien Marktwirtschaft. Frei sind
aber die Markte schon lange nicht mehr. Viele Markte sind staatlich regu-
liert. Das gilt in besonderem Masse fiir den Finanzmarkt und die Tatigkeiten
der Banken. Sie brauchen Bewilligungen” und diese sind an eine Vielzahl
von Bedingungen gekniipft. Diese betreffen sehr wohl auch das Verhalten
der einzelnen Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen. Die Bewilligung wird
nur erteilt, «<wenn die mit der Verwaltung und Geschiftsfithrung der Bank
betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewaihr fiir eine ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit bieten.»® Das setzt nicht nur bestimmte berufli-
che Qualifikationen sondern auch bestimmte Verhaltensweisen sowohl im
beruflichen wie auch im privaten Bereich voraus. Die Bank hat als Arbeitge-
berin somit sicherzustellen, dass die Voraussetzungen fiir die Bewilligung
gegeben sind, d.h. sich die einzelnen Arbeitnehmer bewilligungskonform
verhalten.

Weisungen alleine gentigen dafiir nicht. Die Arbeitgeberin kommt ihren
Verpflichtungen nicht nach, wenn sie nicht die Einhaltung dieser Weisungen
im Rahmen des Gebotenen {iiberpriift. Sie hat deshalb die Arbeitnehmenden
im entsprechenden Rahmen zu beaufsichtigen und zu iiberwachen. Die

6 STAEHELIN, N. 1 zu Art. 328 OR.
7 Art. 3 BankG.
8 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG; vgl. auch Art. 3f BankG.
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Kontrolle ist deshalb nicht nur ein Recht sondern auch eine Pflicht der Ar-
beitgeberin.

Auf der anderen Seite hat die Arbeitgeberin aber auch die Persénlichkeit
des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen.® Die Uberwachung greift
aber in die Personlichkeit des Arbeitnehmers ein. Es fragt sich damit, wie
weit diese Uberwachung gehen darf.

2.  Uberwachung und Untersuchung

Wie dargestellt muss die Arbeitgeberin sicherstellen, dass in ihrem Unter-
nehmen ein gewisser Qualitatsstandard gehalten wird, d.h. sich die Ange-
stellten in einer gewissen Weise verhalten. Das erfordert eine gewisse
Uberwachung. Diese wird in erster Linie produktbezogen erfolgen. Das ist
insbesondere in der Industrie ohne weiteres moglich, indem die einzelnen
Produkte generell oder stichprobeweise auf bestimmte Merkmale oder Feh-
ler hin gepriift werden. Das ist unter Umstanden auch bei Dienstleistungen
moglich. Wie diese Kontrollen durchgefiihrt werden, hangt im Wesentlichen
von der Art des Produkts bzw. der Dienstleistung ab und ist in erster Linie
eine technische Frage.

Diese Uberwachung kann aber auch vorgang- und damit personenbe-
zogen erfolgen. Das Unternehmen kann priifen, ob sich ein Arbeitnehmer
gemass den Vorgaben im Produktionsprozess oder bei der Erbringung der
Dienstleistung verhalt. Erfolgt das flachendeckend oder stichprobeweise
laufend, handelt es sich um eine Uberwachung.

Von diesen Uberwachungen sind Untersuchungen zu unterscheiden. Sie
erfolgen typischerweise nicht laufend und prophylaktisch, sondern nachfol-
gend an einen bestimmten Vorfall oder Verdacht. Es geht darum, im Nach-
hinein festzustellen, ob ein Fehlverhalten vorliegt und wer gegebenenfalls
fiir dieses verantwortlich ist. In der Regel muss dafiir die Vergangenheit
analysiert werden. Besteht die Vermutung, dass das entsprechende Verhal-
ten andauert, kann es sich als angezeigt erweisen, eine bestimmte laufende
Uberwachung vorzunehmen, und dadurch ein Verhalten festzustellen, das
Riickschliisse auf ein solches in der Vergangenheit erlaubt. Dann iiber-
schneiden sich die Untersuchung und die Uberwachung.

o Art. 328 OR.
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3.  Behordliche oder interne Uberwachungen und
Untersuchungen

Die Uberwachung oder Untersuchung wird in der Regel in erster Linie
durch das Unternehmen selber vorgenommen. Es kann aber Griinde geben,
warum die Uberwachung auch eine aussenstehende Organisation iiber-
nehmen soll. Das kann wegen einer grosseren Objektivitdat oder auch bloss
aus organisatorischen Griinden oder wegen hoherer Sachkompetenz gebo-
ten sein. Unter Umstinden schreibt gar das Gesetz externe Uberpriifungen
vor, wie beispielsweise im Rechnungswesen. Schliesslich kann die Schwere
des Vorfalls eine behdrdlich Untersuchung notwendig erscheinen lassen.
Dabei kann es sich um eine Administrativbehorde oder um die Strafverfol-
gungsbehorden handeln.

Soweit die Frage nicht durch gesetzliche Regelungen vorgegeben ist,
muss die Arbeitgeberin entscheiden, ob sie einen Vorfall intern untersu-
chen oder eine staatliche Behorde einschalten will. Die Entscheidung ist fiir
die Arbeitgeberin regelmassig heikel und es lassen sich kaum allgemeine
Grundsatze aufstellen. Ist der Verdacht auf ein strafbares Verhalten gege-
ben, hat die Arbeitgeberin zu priifen, ob sie nicht zur Anzeige verpflichtet
ist, um sich nicht dem Vorwurf der Begiinstigung oder gar der Mittater-
schaft auszusetzen. Andererseits lassen sich Strafverfahren kaum je auf
Dauer geheim halten und das Bekanntwerden eines Delikts in einem Unter-
nehmen kann der Reputation des Unternehmens grossen Schaden zufiigen.
Uberdies kénnen durch die staatliche Untersuchung Geschiftsgeheimnisse
an Behorden und die Offentlichkeit gelangen, welche die Arbeitgeberin oder
deren Kunden in jedem Fall geheim halten mochten. Schliesslich ist auch zu
beachten, dass das Einschalten staatlicher Behorden in der Regel dem Ar-
beitsklima nicht unbedingt forderlich ist und auch dem verdachtigten Ar-
beitnehmer und dessen Angehorigen einen erheblichen Schaden zufligen
kann, selbst wenn er sich am Schluss als unschuldig erweist. Von daher
kann es sich sehr wohl rechtfertigen, auch beim Verdacht auf ein strafrecht-
liches Verhalten zuerst bloss interne Abklarungen vorzunehmen und die
staatlichen Behorden erst einzuschalten, wenn sich der Verdacht erhartet
hat.

Dabei ist die Abgrenzung zwischen einer internen und einer externen
Untersuchung nicht immer einfach. Es gibt nicht nur Kontrollen durch
Vorgesetzte einerseits und durch die staatlichen Straf- oder Administrativ-
behorden andererseits. Das Unternehmen kann auch selber aussenstehende
private Organisationen mit Uberwachung und Untersuchung beauftragen.
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Zudem gibt es auch Einheiten oder Organisationen, welche zwar Teil des
Unternehmens sind, aber nicht zum betroffenen Betrieb bzw. nicht zu die-
sem Betriebsteil gehoren. Sind die nun intern oder extern? Wie verhalt es
sich mit der Revisionsstelle!® einschliesslich der besonderen bankenrechtli-
chen Priifstelle?! Wie ist das interne Revisorat!? zuzuordnen?

Fiir die Unterscheidung sind namentlich drei Kriterien moglich, die al-
lerdings alle nicht immer eine vollstandig eindeutige Abgrenzung ermogli-
chen:

— Es kann danach unterschieden werden, ob die untersuchende Stelle ge-
geniiber den von der Untersuchung betroffenen ein Weisungsrecht hat
und selber Weisungen einer vorgesetzten Stelle des Unternehmens un-
tersteht. Dann ist sie in die Organisation der Arbeitgeberin eingegliedert.
Sie ist intern. Zu beachten ist allerdings, dass das Weisungsrecht dele-
giert werden kann. Die Arbeitgeberin kann damit auch einer aussen-
stehenden Stelle das Recht tibertragen, den von der Untersuchung be-
troffenen Mitarbeitern Weisungen zu erteilen. Zudem sind Weisungen
auch beim Auftrag moglich. Eine von der Auftraggeberin beauftragte
aussenstehende Organisation ist gegeniiber der Auftraggeberin somit
auch in einem gewissen Umfang weisungsgebunden. Allerdings geht
das Weisungsrecht gegeniiber einer aussenstehenden nur beauftragten
Organisation immer weniger weit als gegeniiber den Angestellten.

— Nicht unbedeutend ist die Frage der Geheimhaltungspflichten. Ge-
schaftsgeheimnisse sind in erster Linie vor Aussenstehenden zu schiit-
zen. Bestehen die Geschiftsgeheimnisse gegeniiber den mit den Abkla-
rungen betroffenen Personen? Dann ist es sicher eine externe Untersu-
chung. Soweit die Arbeitgeberin die Untersuchung anordnet, kann sie
die betroffenen Mitarbeitenden natiirlich von der Wahrung des Ge-
schiftsgeheimnisses gegeniiber einer externen mit der Untersuchung be-
trauten Organisation entbinden. Es bedarf aber dieser Entbindung von
der Geheimhaltungspflicht, was bei einer internen Untersuchung grund-
satzlich nicht notwendig ist, weil hier gar keine Geheimhaltungspflicht
besteht. Zu beachten ist allerdings, dass auch dieses Unterscheidungs-
kriterium nicht immer eindeutig ist, weil namentlich Kundengeheimnis-
se auch zwischen einzelnen Unternehmenseinheiten bestehen konnen.

10 Art. 727 ff. OR.
11 Art. 18 BankG.
12 Art. 9 Abs. 4 BankV.
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Das gilt insbesondere auch fiir das Bankkundengeheimnis.!* Uberdies
konnen auch aussenstehende Beauftragte in den Geheimniskreis einge-
bunden werden. 4

— Entscheidend kann auch die Frage sein, auf Grund welcher rechtlicher
Grundlagen, die Untersuchung bzw. Uberwachung vorgenommen
wird. Handelt es sich diesbeziiglich um vertragsrechtliche Normen oder
kommt offentliches Verfahrensrecht bzw. Prozessrecht zur Anwendung.
Trifft letzteres zu, wird es sich immer um eine externe Untersuchung
handeln. Es wird regelmdssig um die Untersuchung durch eine Behorde
oder ein Gericht gehen. Damit ist in aller Regel die Arbeitgeberin nicht
mehr Herr der Untersuchung und kann diese nicht einfach von sich aus
stoppen oder leiten. Insoweit ist dieses Unterscheidungskriterium ein-
deutig. Der Umkehrschluss ist indessen nicht moglich. Nicht jede sich
auf Privatrecht stiitzende Untersuchung ist auch eine interne.

Bei allen Uberwachungen und Untersuchungen hat die Arbeitgeberin aber
die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen.'> Die
Uberwachung — externe und interne — greift aber in die Personlichkeit des
Arbeitnehmers ein. Es fragt sich deshalb immer, wie weit eine Uberwachung
oder Untersuchung tiberhaupt gehen darf. Soweit diese durch staatliche
Strafverfolgungs- oder Aufsichtsbehdrden durchgefiihrt wird, finden sich
die Grundsdtze zur Durchfithrung und tiber die Untersuchungsmittel re-
gelmadssig im Gesetz oder den entsprechenden Verordnungen. Geht es dem-
gegeniiber um interne Untersuchungen, ist es sehr viel schwieriger, diese
Grenzen zu ermitteln. Die entsprechenden Regeln finden sich in den unter-
schiedlichsten Normen. Hauptsachliche Rechtsquellen sind dabei das Ar-
beitsrecht, der allgemeine Personlichkeitsschutz und der Datenschutz. Alle
diese Rechtsquellen sind aber sehr allgemein gehalten.

13 Art. 47 BankG.
4 Vgl. BGE 121 IV 45 ff.
15 Art. 328 OR.
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II. Rechtliche Rahmenbedingungen der Uberwachung
1. Im internationalen Arbeitsverhiltnis anwendbares Recht

Sachverhalte, welche nach internen Untersuchungen verlangen, betreffen
haufig international tatige Unternehmen. Dann muss geklart werden, wel-
ches Recht den Rahmen fiir eine solche Untersuchung setzt. Dabei ist einer-
seits zur priifen, welches Recht auf das Arbeitsverhaltnis zur Anwendung
gelangt. Andererseits muss aber immer auch beachtet werden, dass unab-
hangig, wo die Arbeit ausgefiithrt wird, gewisse Erhebungen unter Umstan-
den in einem anderen Staat getatigt werden miissen. Dann konnen diese an
weiteren Regeln des entsprechenden Rechts scheitern. Das gilt insbesondere,
aber nicht nur, beziiglich Uberwachungen des Internetverkehrs. Es sind
folglich internationalprivatrechtliche Fragen zu priifen. Betroffen sein kann
aber auch das offentliche Recht und das Strafrecht.

Soweit die zu klarenden Vorkommnisse eine Haftung der Arbeitgeberin
gegeniiber Dritten bewirken, konnen die unterschiedlichsten Rechte zur An-
wendung gelangen bzw. beachtet werden miissen. Zum einen kann ein dem
auslandischen Recht unterstehendes Rechtsverhiltnis vorbestehen.'® Zum
andern kann ausldandisches Recht anwendbar sein, weil der Schaden im Aus-
land eingetreten ist und damit zu rechnen war.”” Zudem bestehen im Be-
reich des Personlichkeitsschutzes noch weitere Ankniipfungsmoglichkei-
ten.!® Schliesslich ergeben sich aus der weiten Zustandigkeit, welche das
Lugano-Ubereinkommen fiir Streitigkeiten aus unerlaubter Handlung vor-
sieht,1” weitere Moglichkeiten zur Anwendung auslandischen Rechts, weil
Entscheidungen auslandischer Gerichte, welche nach auslandischem Recht
entschieden haben, unter den im genannten Abkommen aufgestellten Vo-
raussetzungen in der Schweiz vollstreckt werden miissen.

Beziiglich der Zulassigkeit der Uberwachung kommt es demgegeniiber
grundsatzlich darauf an, welchem Recht das Arbeitsverhiltnis untersteht.
Zentrale Ankniipfung fiir den Arbeitsvertrag ist das Recht jenes Staates, in
dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet.?? Beziiglich der
offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutzvorschriften ist demgegentiber in

e Art. 133 Abs. 3 IPRG.
17 Art. 133 Abs. 2 IPRG.
18 Art. 139 IPRG.

1 Art. 5 Ziff. 3 LugU.

20 Art. 121 Abs. 1 IPRG.
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der Regel massgebend, in welchem Land die konkrete Arbeit im Einzelnen
ausgefiihrt wird.?? Das auf den Arbeitsvertrag anwendbare Recht braucht
nicht mit jenem Ubereinzustimmen, welches den 6ffentlich-rechtlichen Ar-
beitnehmerschutz beherrscht. Mit Blick auf Art. 342 Abs. 2 OR, nach wel-
chem sich aus offentlich-rechtlichen Bestimmungen auch vertragliche An-
spriiche ergeben, konnen dadurch Friktionen entstehen. Soweit auslandi-
sches Arbeitsvertragsrecht zur Anwendung gelangt, ist stets im Einzelnen
zu priifen, ob eine bestimmte Norm des offentlich-rechtlichen Arbeitneh-
merschutzes nicht dennoch als loi d’application immédiate anwendbar ist.?2
Dabei ist zu beachten, dass die neuen Kommunikationsmittel es ermoglicht
haben, Arbeitsplatze sehr viel ortsunabhangiger auszugestalten als bis an-
hin. Soweit es sich um Telearbeit handelt kann diese von einem beliebigen
Ort auf der Welt aus verrichtet werden, wenn dieser Ort an die weltweite
Kommunikation angeschlossen ist. Uberdies kann sich der Server, mit dem
gearbeitet wird, in einem anderen Land befinden, als der Terminal, an dem
gearbeitet wird. Fiir die Ankniipfung im Arbeitsrecht ist aber der Ort mass-
gebend, an dem die Arbeit verrichtet wird. Es kommt deshalb nicht auf den
Standort des Servers an, sondern den Ort, an dem sich der Terminal und
damit der Arbeitnehmer befinden.?

2. Personlichkeitsschutz als Grundlage

Das schweizerische Recht hat bereits am Ende des neunzehnten Jahrhundert
den Vorbildern der romanischen Rechtsordnungen folgend einen allgemei-
nen Personlichkeitsschutz im Privatrecht eingefiihrt.?*

Die Grundnorm des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes findet sich
in Art 28 ZGB, nach welchem jeder, der in seiner Personlichkeit widerrecht-
lich verletzt wird, zu seinem Schutze das Gericht anrufen kann.?> Eine Ver-
letzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht durch die Einwilligung des Ver-
letzten, durch tiberwiegende private oder offentliche Interessen oder durch
Gesetz gerechtfertigt wird.2

21 BGE 139 III 411 ff. Der Entscheid ist allerdings zu Recht in der Literatur kritisiert wor-
den.

2 Art. 18 IPRG; vgl. GEISER, ArbR 2004, S. 25 ff.

2 GEISER, AJP 1995, S. 557 ff., Rz. 4.17 f.

24 Urspriinglich im Obligationenrecht, seit 1912 nun im ZGB.

% Art. 28 Abs. 1 ZGB.

% Art. 28 Abs. 2 ZGB.
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Zur geschiitzten Personlichkeit gehort auch der Privatbereich. Geschiitzt
wird damit auch das informative Selbstbestimmungsrecht, das Recht da-
riber selber zu bestimmen, wer welche Informationen tiber die betroffene
Person sammelt, bekommt und verwenden darf. Dadurch gehort es auch
zum Personlichkeitsrecht jedes Einzelnen, grundsatzlich nicht tiberwacht zu
werden. Jede Uberwachung bedarf der Rechtfertigung.

Regelmassig — und so auch im vorliegenden Zusammenhang — stellt die
Einwilligung den wichtigsten Rechtfertigungsgrund dar. Hat jemand in be-
stimmte Kontrollen eingewilligt, so ist diese zuldssig. Einwilligungen kon-
nen aber nicht blanko erteilt werden. Sie miissen vielmehr immer konkret
sein. In einem gewissen Umfang stellt aber der Arbeitsvertrag an sich bereits
eine Einwilligung in Kontrollen dar.

Uberdies hat die Arbeitgeberin — wie bereits erwahnt — als Vertragspart-
nerin ein legitimes Interesse in einem gewissen Umfang zu priifen, ob der
Arbeitnehmer sich an die vertraglichen Abmachungen halt. In diesem Um-
fang kann sie ein eigenes privates Interesse an der Uberwachung und damit
auch am entsprechenden Eingriff in die Personlichkeit des Arbeitnehmers
geltend machen. Insoweit ist eine Interessenabwagung notwendig.

3.  Arbeitsvertragliche Grundlage

Ausgangspunkt bildet Art. 328 OR, der die Arbeitgeberin verpflichtet, die
Personlichkeit der Arbeitnehmer zu achten und zu schiitzen.?” Im Zusam-
menhang mit dem Erlass des Datenschutzgesetzes ist diese allgemeine Be-
stimmung durch Art. 328b OR ergédnzt worden, welcher die Datenbearbei-
tung durch die Arbeitgeberin auf jene personlichen Daten des Arbeitneh-
mers einschrankt,? welche die Eignung fiir das Arbeitsverhaltnis betreffen
oder zur Durchfithrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Im Ubrigen
wird das Datenschutzgesetz als anwendbar erklart, was sich allerdings von
selber versteht.

Unter dem von der Schutznorm erfassten Bearbeiten ist jeder Umgang mit
Personendaten zu verstehen, unabhédngig von den angewandten Mitteln und
Verfahren, insbesondere fallt darunter das Beschaffen, Aufbewahren, Ver-
wenden, Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren oder Vernichten der Da-

27 Fiirsorgepflicht.
2 Vgl. BRUHWILER, N. II zu Art. 328b OR.
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ten.” Zum Sammeln von Daten gehort regelmassig auch das Uberwachen,
wenn damit bestimmte Vorgéange aufgezeichnet werden, welche als Verhal-
ten eindeutig einer Person zuzuordnen sind. Nicht entscheidend ist, ob die
gespeicherten Daten {iberhaupt von jemandem wahrgenommen, namentlich
abgefragt werden. Das Sammeln und Speichern an sich stellt bereits eine
relevante Datenbearbeitung dar.

Damit die Aufzeichnung von Handlungen eines Arbeitnehmers zulassig
ist, muss sie zur Durchfithrung des Arbeitsverhdltnisses erforderlich sein
oder die Eignung fiir das Arbeitsverhaltnis betreffen. Das Gesetz schrankt
somit die zuldssigen Zwecke ein. Reine Neugierde oder ein wie auch immer
geartetes politisches oder moralisches Kontrollbediirfnis der Arbeitgeberin
gentigt nicht. Was fiir die Eignung am Arbeitsplatz oder die Durchfithrung
des Arbeitsverhaltnisses als erforderlich angesehen werden kann, lasst sich
grundsatzlich nur durch eine Interessenabwagung im Einzelfall bestim-
men.® Die Bearbeitung muss verhiltnismassig sein.3! Uberdies diirfen die
Daten nur fiir jene Zwecke weiterverwendet werden, fiir die sie erhoben
worden sind.3? Aus irgendwelchen technischen Griinden erhobene Daten
diirfen somit nicht im Nachhinein zur Uberwachung des Verhaltens bezie-
hungsweise zur Klarung eines in der Vergangenheit liegenden Verhaltens
ausgewertet werden.

Uberdies hat die Datenbearbeitung nach Treu und Glauben zu erfol-
gen. Entsprechend ist eine verdeckte Uberwachung und Untersuchung grund-
satzlich unzuldssig. Ausnahmen sind nur moglich, wenn der Zweck nicht
anders erreicht werden kann. Zu denken ist namentlich an eine Untersu-
chung, um ein Delikt in einem Betrieb aufzukldren, wenn ein offenes Vorge-
hen den Fahndungserfolg von vornherein in Frage stellen wiirde.

4.  Grundlage im Arbeitsgesetz

Eine weitere Einschriankung erfihrt das Recht auf Uberwachung durch
Art. 26 ArGV 3. Nach dieser Verordnungsbestimmung sind Verhaltens-

2 Art. 3 Bst. e DSG.

30 BRUHWILER, N. 1 zu Art. 328b OR.
31 Art. 4 Abs. 1 DSG.

%2 Art. 4 Abs. 2 DSG.

3 So ausdriicklich Art. 4 Abs. 1 DSG.
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tiberwachungen grundsatzlich unzuldssig.3* Das allgemeine Verhalten als
solches kann mit Blick auf diesen Entscheid des Verordnungsgebers auch
nicht als relevante Eigenschaft fiir die Beurteilung der Eignung oder fiir die
Durchfiihrung des Arbeitsvertrages anerkannt werden. Kontrolliert werden
diirfen immer nur bestimmte Vorgange und Eigenschaften. Die totale Uber-
wachung ist ausgeschlossen.®® Dem Arbeitnehmer muss in jedem Fall eine
vor Uberwachung geschiitzte Privatsphire am Arbeitsplatz verbleiben. An-
sonsten beeintrachtigt das Kontrollsystem die psychische Gesundheit und
Bewegungsfreiheit des Arbeitnehmers.3¢

5.  Haftpflichtrechtliche Grundlagen

In gewissen Bereichen ist eine Kontrolle — und damit auch interne Untersu-
chungen - sogar zum Schutze der anderen Mitarbeitenden und Dritter
zwingend notwendig. Welche Kontrollen damit begriindet werden konnen,
hangt vom Tatigkeitsbereich der Arbeitgeberin und vom konkreten Arbeits-
platz ab. Fast in allen Betrieben bestehen jedenfalls im Bereich der elektroni-
schen Datenverarbeitung solche Bediirfnisse. Innerhalb eines Betriebes wer-
den regelmassig heikle Personendaten bearbeitet. Diese befinden sich hau-
fig auf dem betriebseigenen Server. Aus der Fiirsorgepflicht? ergibt sich,
dass die Arbeitgeberin Unbefugten den Zugriff auf diese Daten verwehren
muss. Zu den Unbefugten gehdren aber auch Mitarbeitende. Eine Uberwa-
chung, wer auf diese heiklen Daten zugreift, ist deshalb unumganglich.
Gegeniiber Dritten kann die Arbeitgeberin fiir Fehlverhalten ihrer eige-
nen Arbeitnehmer haften. Fiithrende Angestellte konnen gleichzeitig Organ
der Arbeitgeberin sein. Diesfalls ergibt sich eine Haftung der Arbeitgeberin
fiir das Verhalten der Arbeitnehmer aus Art. 55 ZGB. Soweit es sich nicht
um rechtsgeschéftliches Handeln sondern um das tibrige Verhalten handelt,
tritt eine Haftung der juristischen Person unabhangig von der Regelung des
Vertretungsverhaltnisses im Handelsregister ein.’®® Kommt dem Arbeitneh-
mer keine Organstellung zu, kann eine Haftung gegentiber Dritten bei einer

3¢ Art. 26 Abs. 1 ArGV 3.

35 REHBINDER, N. 15 zu Art. 328 OR.
% Vgl. Art. 26 Abs. 2 ArGV 3.

37 Art. 328 OR.

38  RIEMER, N. 53 zu Art. 54/55 ZGB.
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vertraglichen Beziehung aus Art. 101 OR* oder beim Fehlen einer Vertrags-
beziehung aus Art. 55 OR folgen.® Nach der letztgenannten Bestimmung
befreit sich der Arbeitgeber von der Haftung unter anderem mit dem Nach-
weis, dass er den fehlbaren Arbeitnehmer ausreichend beaufsichtigt hat.
Welches Mass an Beaufsichtigung haftpflichtrechtlich erforderlich ist, hangt
von der Art der Tatigkeit und den Eigenschaften der Hilfsperson ab.# Das
Mass der Sorgfalt bei der Beaufsichtigung bemisst sich grundsatzlich nach
dem objektiv Notigen.*> Bei grosseren Betrieben geniigt es nicht, dass die
Arbeitgeberin selber bzw. deren Organe die ihnen zumutbaren Handlungen
vorgenommen haben. Vielmehr tritt die Haftung auch ein, wenn die mit der
unmittelbaren Beaufsichtigung betrauten Angestellten ihren Aufgaben nicht
nachgekommen sind.** Daraus ergibt sich eine Haftung fiir unsorgfaltige
Organisation.* Schon aus haftpflichtrechtlichen Griinden obliegt es somit
der Arbeitgeberin, eine gewisse Beaufsichtigung ihrer Angestellten vorzu-
nehmen.

Aus haftpflichtrechtlicher Sicht miisste die Kontrolle eine moglichst
weitgehende sein. Der Personlichkeitsschutz des iiberwachten einzelnen Ar-
beitnehmers beschrénkt aber die Zulassigkeit der Uberwachung. Die Beauf-
sichtigung im Arbeitsrecht liegt im Spannungsfeld dieser beiden Rechtsge-
biete. Es liegt auf der Hand, dass vom Haftpflichtrecht her nicht verlangt
werden kann, was das Arbeitsvertragsrecht verbietet. Es ist somit sowohl
bei der haftpflichtrechtlichen wie auch bei der arbeitsrechtlichen Fragestel-
lung jeweils auf das andere Rechtsgebiet zu schielen. Dabei darf allerdings
das Argument, eine bestimmte Uberwachung sei arbeitsrechtlich nicht zu-
lassig, nicht leichthin als Entlastung im Haftpflichtstreit angenommen wer-
den. Es ist vielmehr immer zu priifen, ob nicht eine zulédssige Kontrolle bei
einer anderen technischen Organisation der Abldufe moglich gewesen waére
und den Schaden verhindert hétte.

% Haftung fiir Hilfspersonen.

40 Geschaftsherrenhaftung.

41 BREHM, N. 70 zu Art. 55 OR.

4 BREHM, N. 46 zu Art. 55 OR.

4 BREHM, N. 52 ff. zu Art. 55 OR.

4 Vegl. BREHM, N. 77 ff. zu Art. 55 OR.
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6.  Prozessrechtliche Grundlagen

Untersuchungen haben haufig zum Zweck, einen rechtlich relevanten Sach-
verhalt zu klaren. Auf Grund der Klarung des Sachverhaltes ist es anschlie-
ssend moglich, in einem Zivil- oder Strafprozess zu obsiegen. Sowohl in
Zivil- wie auch in Strafprozessen sind aber nicht alle Beweismittel zuge-
lassen. Das Beweismittel muss einerseits Beweistauglich und andererseits zu-
lissig sein.

Die Zivilprozessordnung enthalt in Art. 168 ZPO einen grundsatzlich ab-
schliessenden Katalog von zuldssigen Beweismitteln.*> Zulassig sind aber
auch diese Beweismittel nur, soweit sie tiberhaupt fiir den Nachweis der be-
haupteten Tatsache tauglich sind. Dabei gentiigt eine objektive Tauglich-
keit.* Es ist nicht notwendig, dass sie den Beweis tatsachlich erbringen.

Die ZPO regelt ausdriicklich die Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit
rechtswidrig erworbener Beweismittel. Art. 152 Abs. 2 ZPO hailt fest, dass
diese nur beriicksichtigt werden diirfen, wenn das Interesse an der Wahr-
heitstindung tiberwiegt.#” Das Interesse an der materiellen Wahrheit ist dem
Interesse entgegenzusetzen, das mit der Erhebung des Beweises verletzt
worden ist. Dabei geht es immer um rechtlich geschiitzte Interessen.* Es ist
unerheblich, auf welcher Rechtsstufe die verletzte Verbotsnorm angesiedelt
ist.# Dem Prozessrecht ist insofern eine gewisse Gewichtung der Interessen
zu entnehmen, als der materiellen Wahrheit nach dem Willen des Gesetzge-
bers immer dann eine hohe Bedeutung zukommt, wenn der Prozess vom
Untersuchungsgrundsatz oder gar der Offizialmaxime beherrscht wird.*
Demgegeniiber kann es m.E. fiir die Bedeutung der materiellen Wahrheit
nicht auf den Streitwert ankommen.>! Jedoch ist fiir die Interessenabwagung
entscheidend, welche Bedeutung der Prozess fiir die Parteien hat. Mitbe-
riicksichtigt werden miissen unter Umstanden auch die wirtschaftlichen In-
teressen der Allgemeinheit,* die allerdings auf beiden Seiten bestehen kon-

4 GUYAN, N. 5 zu Art. 152 ZPO und N. 1 zu Art. 168 ZPO.

4 GUYAN, N. 7 zu Art. 152 ZPO.

47 Zur Rechtslage mit Blick auf das frithere kantonale Prozessrecht vgl. BGer 4A_23/2010
vom 12.4.2010, E. 2.1.

8 Vgl. GUYAN, N. 11 zu Art. 152 ZPO; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18, Rz. 24.

49 RUEDI, Rz. 208; GUYAN, N. 11 zu Art. 152 ZPO.

% Vgl. Art. 55 ZPO und GUYAN, N. 13 zu Art. 152 ZPO.

51 So aber offenbar GUYAN, N. 13 zu Art. 152 ZPO.

52 BGE 136 III 410 ff.
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nen. Handelt es sich um eine Straftat, kann der Deliktbetrag beziiglich der
Schwere der Straftat und damit auch des 6ffentlichen Interesses an der Ver-
folgung Bedeutung haben.>

Bezweckt die Uberwachung die Beweissicherung, kann sie dieses Ziel
nicht erreichen, wenn die damit erhobenen Unterlagen und Belege als Be-
weis gar nicht zugelassen sind. Damit fehlt es an der Verhidltnismassigkeit
der Uberwachung. Fraglich erscheint, ob es auch ein zulassiger Zweck der
Uberwachung sein kann, zwar keine tauglichen Beweise zu erheben, aber
dennoch einen Uberblick iiber den Sachverhalt zu erhalten, um die Prozess-
chancen abschétzen zu konnen und anschliessend im Prozess die zuladssigen
und notwendigen Beweisantrage stellen zu konnen. Ein solches Vorgehen ist
nicht im Vornherein ausgeschlossen. Allerdings ist der Umstand der nicht
Verwertbarkeit in die Interessenabwagung einzubeziehen und hat zur Folge,
dass die Interessen an der Uberwachung schwicher sind und damit eher die
Personlichkeitsschutzinteressen des Betroffenen tiiberwiegen. Demgegen-
tiber kann m.E. aus dem Umstand, dass die ersten Abklarungen aus irgend-
einem Grund nichtverwertbare Beweismittel hervorbringen, nicht in jedem
Fall geschlossen werden, dass auch die auf Grund der aus den ersten Abkla-
rungen gewonnen Erkenntnissen erhobenen weiteren Beweismittel unzulas-
sig sind.>*

Die gleichen Fragen stellen sich, wenn es um die Klarung eines Straftat-
bestandes geht. Auch das Strafprozessrecht kennt Verwertbarkeitsverbote
von rechtswidrig erlangten Beweismitteln. Gemass der diesbeziiglichen bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung ist auch hier eine Interessenabwagung vor-
zunehmen.

III. Fragen des konkreten Vorgehens

1.  Eroffnung und Abschluss des Verfahren

a) Eréffnung

Aus den allgemeinen Grundsatzen des Datenschutzes® ergibt sich, dass
verdeckte Ermittlungen der Arbeitgeberin grundsatzlich als unzulassig an-

5% Vgl. BGer 6B_536/2009 vom 12.11.2009; BGE 139 11 7 ff.
54 Anders offenbar GUYAN, N. 15 zu Art. 152 ZPO.

5% Vgl. BGE 1311273 ff.; 133 IV 331; 137 1 218 ff.

%  Verhaltnismassigkeit, Treu und Glauben.
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gesehen werden miissen.”” In aller Regel ist eine offene Ermittlung ohne
Weiteres moglich, ohne den Zweck der Uberwachung oder Ermittlung zu
gefihrden. Die Bekanntgabe der Uberwachungsmassnahme braucht nicht
personenbezogen zu erfolgen. Es ist zuldssig nur mitzuteilen, dass bestimm-
te Dinge kontrolliert werden.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn ein konkreter Verdacht gegen eine
bestimmte Person besteht. Hier nun die Uberwachung mehrerer Personen
vorzunehmen, um den Betroffenen keinen Verdacht schopfen zu lassen,
lasst sich gegeniiber den andern nicht rechtfertigen. Von daher muss grund-
sdtzlich die betroffene Person vor der Uberwachung informiert werden. Das
wird aber unter Umstinden den Ermittlungszweck vereiteln. Besteht der
Verdacht auf eine strafbare Handlung, kann die Arbeitgeberin die staatli-
chen Untersuchungsbehorden einschalten. Von daher ldsst sich eine interne
verdeckte Ermittlung kaum rechtfertigen. Ganz ausschliessen ldsst sie sich
aber auch beim Verdacht auf Straftatbestinde nicht.>® Namentlich bei An-
tragsdelikten besteht kein Grund, warum die Arbeitgeberin nicht zu dem
auch fiir die betroffene Person schonenderen Mittel der bloss internen Un-
tersuchung greifen konnen soll. Es ist im Einzelfall eine Interessenabwagung
vorzunehmen und zu priifen, ob der Personlichkeitsschutz des Betroffenen
ausnahmsweise hinter den Interessen an der Ermittlung eines Fehlverhal-
tens zurlicktreten muss. Dabei ist auch zu berticksichtigen, ob eine Wieder-
holungs- bzw. Fortsetzungsgefahr besteht oder nicht. In jedem Fall sind die
Eroffnung einer Ermittlung und die einzelnen Schritte zu dokumentieren.

b) Abschluss

Auch das Ende der Untersuchung ist zu dokumentieren. Hat die Untersu-
chung ein Fehlverhalten eines Arbeitnehmers aufgedeckt, so wird dies re-
gelmassig flir diesen Arbeitnehmer Konsequenzen haben, so dass er von der
Ermittlung auch unterrichtet werden muss. Zudem hat er auf Grund des
Datenschutzgesetzes Anspruch auf Einsicht in die ihn betreffenden Perso-
nendaten.® Die Einsicht in eine private Datensammlung kann nur verwei-
gert werden, wenn ein Gesetz dies besonders vorsieht oder der Einsicht
tiberwiegende Interessen Dritter entgegenstehen.®® Demgegeniiber kann die

57 So auch das Merkblatt des EDOB, Uberwachung am Arbeitsplatz.

8 Anders offenbar das Merkblatt des EDOB, Uberwachung am Arbeitsplatz.
% Art. 8 DSG.

©  Art. 9 DSG.
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Verweigerung der Einsicht nicht mit iiberwiegenden eigenen Interessen der
Arbeitgeberin begriindet werden. Das Gesetz handelt ausdriicklich nur von
Interessen Dritter. Zu diesen kann aber auch ein Informant zahlen.®! Auf die
Gefahrdung des Zwecks eines Untersuchungsverfahrens®? konnen sich nur
Bundesorgane fiir die Verweigerung der Auskunft berufen.®

Der Anspruch auf Auskunft iiber die gesammelten Daten besteht nicht
nur nach Abschluss des Untersuchungsverfahrens sondern auch schon wih-
rend dessen Dauer.

Dem Datenschutzgesetz ist kein Anspruch auf aktive Information der
betroffenen Person zu entnehmen. Ein solcher ergibt sich aber m.E. aus der
Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberin.® Sie verpflichtet die Arbeitgeberin zu ei-
nem proaktiven Schutz des Arbeitnehmers. Die Arbeitgeberin hat deshalb
auch die notwendigen Vorkehren zu treffen, damit der Arbeitnehmer seine
Personlichkeitsrechte wahrnehmen kann. Sie muss ihn deshalb dariiber in-
formieren, dass es in der Datensammlung Personendaten tiber ihn gibt, wel-
che ihn interessieren konnten.

) Aufbewahrung der Akten

Zum Bearbeiten von Personendaten gehort auch das Aufbewahren, das
blosse Archivieren und das Vernichten der Daten.® Jedes Verhalten gegen-
tiber den in der Untersuchung gesammelten Daten muss somit den Anfor-
derungen des DSG geniigen. Die Arbeitgeberin kann sich diesen Anforde-
rungen nicht durch Passivitédt entziehen.

Es steht ausser Zweifel, dass die Arbeitgeberin die Daten solange auf-
bewahren darf, wie sie sie fiir den Zweck, fiir den sie sie gesammelt hat,
benotigt. Belegen die Daten ein Fehlverhalten der betroffenen Person, darf
die Arbeitgeberin sie aufbewahren, bis der entsprechende Rechtsstreit abge-
schlossen ist, bzw. sie fiir diesen nicht mehr gebraucht werden. Welcher
Zeitpunkt dies ist, ldasst sich nicht immer einfach bestimmen, weil unter
Umstanden Weiterungen eines Rechtsstreites moglich sind, die nicht immer
vorausgesehen werden konnen.

61 GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, N. 22 zu Art. 9 DSG.
62 Art. 9 Abs. 2 Bst. b DSG.

6 Kantonale Organe unterstehen nicht dem DSG.

6 Art. 328 OR.

6 Art. 3 Bst. e DSG.
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Das DSG regelt nicht ausdriicklich, ob ein Anspruch auf Vernichtung
nicht mehr bendtigter Daten im Arbeitsverhaltnis besteht. Art. 21 DSG rich-
tet sich grundsatzlich nur an Bundesorgane. Der Anspruch auf Vernichtung
nicht mehr benétigter Daten ergibt sich aber aus dem in Art. 4 DSG auch fiir
die privatrechtliche Datenverarbeitung verankerten Verhaltnismassigkeits-
prinzip.® Die Aufbewahrung und Archivierung von Daten einer Untersu-
chung ist jedenfalls dann, wenn sich daraus ein Fehlverhalten ergeben hat,
ein schwerer Eingriff in die Personlichkeit, als deren Vernichtung. Die be-
troffene Person kann deshalb die Vernichtung verlangen, wenn die Daten
nicht mehr fiir ihren urspriinglichen Zweck verwendet werden.

Die Vernichtung hat eine vollstindige und endgiiltige zu sein. Soweit
der Datentrager Papier ist, ergeben sich daraus keine besonderen Schwierig-
keiten. Demgegeniiber bereitet die Vernichtung elektronischer Daten inso-
fern Probleme, als bei Geschéftsdaten in der Regel Sicherungssysteme beste-
hen, welche die Daten ausserhalb der Arbeitsspeicher und des Server im Be-
trieb archivieren. Das gilt ebenso fiir Daten, welche als E-Mail verschickt
worden sind. Diese so genannten Backups sind eine Archivierung und da-
mit Datenbearbeitung, welche dem DSG unterstehen. Sie miissen folglich
auch den Anforderungen des Datenschutzes geniigen und damit vernichtet
werden, wenn sie nicht mehr benétigt werden. Das gilt aber fiir das einzelne
Datum und nicht nur fiir das Backup als Ganzes. Die Unterlagen von heik-
len internen Untersuchungen sollten deshalb nicht in elektronischer Form
auf Servern gespeichert werden, fiir die regelmassig Backups erstellt wer-
den. Gegebenenfalls sind sie ausschliesslich auf nicht an Netze angeschlos-
sene Laptops zu bearbeiten und auf USB-Sticks zu sichern, die nach Ab-
schluss der Untersuchung vernichtet werden konnen.

2. Verhaltenskontrollen

a) Im Betrieb

Uberwachungssysteme zur Kontrolle des Verhaltens eines Arbeitnehmers
am Arbeitsplatz sind unzulissig. Uberwachungssysteme sind nur zuléssig,
wenn damit ein anderer Zweck verfolgt wird®” und die Uberwachung nicht
permanent ist.®® Zu beachten ist auch das Ausmass der Uberwachung. So

6  WINTERBERGER-YANG, N. 5 zu Art. 21 DSG.
67 Art. 26 ArGV 3.
68 CAPH GE, SAE 1997, 34; kritisch: PORTMANN, recht 2010, 7 {.
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lasst sich eine blosse Uberwachung des Ortes, an dem sich der Arbeitnehmer
aufhalt,® nicht mit einer permanenten Videoiiberwachung vergleichen, wel-
che auch das Verhalten erfasst. Eine Videotiberwachung eines Tresorraums
aus Sicherheitsgriinden, in den die Arbeitnehmer nur hin und wieder und
kurzfristig gehen, ist auch zuldssig, wenn die Arbeitnehmer davon nichts
wissen.” Entsprechend ist wohl eine dauernde Videotiberwachung einer
Kasse in einem Grossverteiler oder des Schalters einer Bank zuldssig, sofern
die Arbeitnehmer die Moglichkeit haben, sich aus dem Blickfeld der Kamera
zuriickzuziehen. Dafiir miissen sie aber von der Uberwachung Kenntnis ha-
ben. Zu beachten sind selbstverstandlich immer auch die strafrechtlichen
Rahmenbedingungen einer Videoiiberwachung.

Moglich sind auch personliche Kontrollen der Arbeitnehmer, nament-
lich deren Taschen und weiterer Behaltnisse, die sie mitfithren, um Dieb-
stdhle und anderes aufzudecken. Hier geht es regelmassig nicht um eine
Verhaltenskontrolle, so dass schon aus diesem Grund Art. 26 ArGV 3 nicht
anwendbar ist. Solche Kontrollen greifen aber tief in die Personlichkeit der
Arbeitnehmer ein, weil sie regelmassig einen dusserst privaten Bereich be-
treffen. Entsprechende systematische Kontrollen konnen sich nur ganz aus-
nahmsweise rechtfertigen. Zu denken ist beispielsweise an Arbeitsorte mit
hohem Sicherheitsrisiko, an denen bei allen Personen eine Sicherheitskon-
trolle am Eingang vorgenommen wird, wie bei Flughdfen oder Parlaments-
gebauden. Beziiglich des Umfangs der Kontrollen ist immer streng auf deren
Zweck zu achten. So lasst es sich beispielsweise nicht rechtfertigen, irgend-
welche Unterlagen oder andere Papiere durchzusehen, wenn es bloss um
die Sicherheit des Ortes geht. Dies ergibt sich aus dem Gebot der Verhalt-
nismassigkeit. Die Kontrollen diirfen {iberdies nicht diskriminierend sein.

b) Ausserhalb des Betriebes

Verhaltensiiberwachungen ausserhalb des Betriebes lassen sich grundsatz-
lich gar nicht rechtfertigen. Gezielte Videoaufnahmen ausserhalb des Betrie-
bes werden regelmassig das Recht am eigenen Bild verletzen.”! Dabei ist
immer vorausgesetzt, dass die abgebildete Person fiir Dritte erkennbar ist,”2

® Vgl BGE 130 II 435 ff. (GPS-Uberwachung).

7 BGer 6B_536/2009 vom 22.5.2009, E. 3.6. ff., JAR 2010, S. 378 ff.

7 BGE 127 111 492; 129 11 723.

7 BGE 136 III 413; mit Hinweis auf: BGer 5C.26/2003 vom 27.5.2003, E. 2 und
5A_827/2009 vom 27.5.2010 E. 3.1.

184



Behordliche und interne Untersuchungen

was aber in den hier zu diskutierenden Fallen regelmassig beabsichtigt ist. Je
nachdem, wo und wie sie aufgenommen werden, betreffen sie zudem auch
die so genannte Privat- oder Geheimsphare.”

Personlichkeitsverletzungen sind indessen rechtlich nur relevant, wenn
sie rechtswidrig sind. Ein Rechtfertigungsgrund kann in iiberwiegenden
privaten oder 6ffentlichen Interessen liegen.” Nach der neusten bundesge-
richtlichen Rechtsprechung kann ein solches tiberwiegendes Interesse gege-
ben sein, wenn es darum geht, mit einer Observation zu verhindern, dass
eine Versicherung oder die dahinter stehende Versichertengemeinschaft zu
Unrecht Leistungen erbringen miissen.”” Das Bundesgericht verweist aus-
driicklich neben der Versichertengemeinschaft auch auf die Versicherung
selber. Mit ersterer ist in einem gewissen Umfang ein offentliches Interesse
angesprochen, weil es um eine nicht im Voraus bestimmbare Vielzahl von
Personen geht. Die Versicherung selber stellt aber eine Privatperson dar, so
dass es insoweit nur um private Interessen gehen kann. Mit Bezug auf beide
Bereiche geht es immer nur um wirtschaftliche Interessen, welche dem Per-
sonlichkeitsrecht gegeniiber gestellt werden. Das Bundesgericht anerkennt
in diesem Entscheid somit, dass private wirtschaftliche Interessen eine Ob-
servation der Freizeit einer Person rechtfertigen konnen. Das ist zumindest
erstaunlich.

In seiner Interessenabwigung weist das Bundesgericht zu Recht darauf
hin, dass einerseits zu beachten ist, wie schwer die Observation im konkre-
ten Fall in das Personlichkeitsrecht eingreift und andererseits welche weni-
ger eingreifenden Moglichkeiten zur Klarung des Sachverhalts zur Verfii-
gung stehen. Schliesslich rechtfertigt sich die Observation nur, weil und so-
weit der Observierte gegeniiber dem Auftraggeber der Observation An-
spriiche erhebt und ihn auch eine Mitwirkungspflicht bei der Klarung des
Sachverhaltes trifft.”> Diese Voraussetzungen werden aber bei Abklarungen
im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses regelmassig gegeben sein. Haufig
geht es bei solchen Observationen darum festzustellen, ob der Arbeitnehmer
tatsachlich arbeitsunfahig ist, und zu Recht eine Lohnfortzahlung oder eine
Verlangerung der Kiindigungsfrist geltend macht. Aber auch wenn es um
die Abklarung von Fehlverhalten im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses geht,

73 BGE 136 II1 413.

7 Art. 28 Abs. 2 ZGB.

75 BGE 136 111413, E. 2.2.3.
76 BGE 136 111413 f.
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dreht sich die Sachverhaltsklarung um Anspriiche aus dem Arbeitsverhalt-
nis und die Treuepflicht des Arbeitnehmers gebietet regelmassig eine Mit-
wirkung bei der Aufklarung. Es lasst sich kaum rechtfertigen, die Rechtslage
anders zu beurteilen, je nachdem, ob es um die Abwehr ungerechtfertigter”
oder um die Durchsetzung gerechtfertigter Anspriiche geht.”

3.  Uberwachung des E-Mail- und des Telefonverkehrs

E-Mails und Telefonie gehoren heute zum privaten und zum beruflichen
Alltag. Es ist unvermeidbar, dass ein Arbeitnehmer ausnahmsweise auch
wahrend der Arbeitszeit private Telefone erledigen muss.” Ein vollstandi-
ges Verbot ist deshalb unverhéltnismassig. Wahrend frither dafiir in jedem
Fall auch die Telefonanlage der Arbeitgeberin verwendet werden musste,
sofern diese nicht gesonderte Apparate zur Verfiigung stellte, kann heute
davon ausgegangen werden, dass die Arbeitnehmer iiber eigene Mobiltele-
fone verfiigen, so dass private Telefone auch privat gefiihrt werden konnen,
sofern der Arbeitsplatz wenigstens im Sendebereich der Mobiltelefonie liegt.
Insofern muss die Arbeitgeberin die betriebliche Telefonanlage fiir ausge-
hende private Anrufe nicht mehr zur Verfiigung stellen. Demgegeniiber
lasst sich jedoch nach wie vor nicht verhindern, dass der Arbeitnehmer pri-
vate Telefone iiber die Linie der Arbeitgeberin erhalt. Gleiches gilt auch fiir
den E-Mail-Verkehr. Die moderne Technik erlaubt es ohne weiteres jederzeit
private E-Mails von privaten Gerdten aus zu versenden. Der Gebrauch der
von der Arbeitgeberin zur Verfligung gestellten Geréte ist nicht notwendig.
Insofern ist heutzutage ein generelles Verbot mdéglich und zulassig.

Ein generelles Verbot, die Gerdte und Linien der Arbeitgeberin fiir pri-
vate Telefone und E-Mails zu benutzen, ist aber nicht zwingend. Arbeitgebe-
rinnen werden haufig den privaten Gebrauch in einem gewissen Rahmen
zulassen. Das entspricht auch weitgehend den geschaftlichen Gepflogenhei-
ten. Zudem lasst sich nie ausschliessen, dass der Arbeitnehmer private Tele-
fone und E-Mails iiber die Geschéftslinien erhalt. Darauf hat der Arbeitneh-
mer nur beschrankten Einfluss. Diesem Umstand hat die Arbeitgeberin bei
der Organisation dieser Einrichtungen Rechnung zu tragen und hat direkten
Einfluss auf die Frage der Zulissigkeit einer Uberwachung. Es ist nament-

77 Z.B. von Rentenleistungen oder Lohnfortzahlung.
78 Z.B. Schadenersatzforderungen.
79 REHBINDER, N. 43 zu Art. 321d OR.
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lich zwischen der Kontrolle, mit welchem Anschluss telefoniert wird und
der Kontrolle des Gesprachsinhalts zu unterscheiden. Wahrend erstere je-
denfalls wenn sie dem Arbeitnehmer im Voraus bekannt ist, sich als wenig
problematisch erweist, sind beziiglich der Aufzeichnung oder Abhérung die
einschlagigen Strafbestimmungen zu beachten.®’ Die straffreie Aufzeich-
nung bzw. das straffreie Abhoren setzt voraus, dass alle am Gespriich Beteilig-
ten eingewilligt haben. Es gentigt von daher nicht, dass der Arbeitnehmer im
Voraus seine Einwilligung gegeben hat. Vielmehr miisste diese auch vom
Gesprachspartner vorliegen. Die andern im Gesetz vorgesehenen Ausnah-
men von der Strafbarkeit greifen hier nicht,8! da es sich gerade nicht um ge-
schaftliche Telefonate handelt. Andere iiberwiegende private Interessen sind
als Rechtfertigungsgrund nicht vorbehalten. Eine allgemeine Uberwachung
der Gesprachsinhalte miisste somit selbst bei Vorliegen eines begriindeten
Verdachtes auf eine strafbare Handlung iiber die Strafuntersuchungsbehor-
den gehen.

Beziiglich des E-Mail-Verkehres ist schliesslich zu beachten, dass dieser
aus technischen Griinden immer Spuren hinterldsst, die auch den Inhalt er-
fassen. Beziiglich des Schutzes des E-Mailverkehrs hinkt das Recht der
Wirklichkeit nach. Es enthalt vorerst noch sehr viel weniger spezifische
Schutznormen als beim Telefon. Dennoch muss m.E. fiir das Zivilrecht eine
Analogie gezogen werden, so dass die Arbeitgeberin auch den E-Mailver-
kehr nicht inhaltlich ohne Zustimmung aller daran beteiligten tiberwachen
darf. Zu beachten ist aber immerhin, dass im Gegensatz zum Telefon es sich
bei E-Mails um das geschriebene Wort handelt, dass in jedem Fall aufge-
zeichnet ist. Das blosse Aufbewahren hat von daher nicht den gleichen Stel-
lenwert wie das Aufzeichnen eines Telefongesprachs.

Wie sich zeigen wird, sind gewisse Kontrollen notwendig und auch nicht
zu vermeiden. Diese sind in jedem Fall den Mitarbeitenden zu kommunizie-
ren.82 Namentlich miissen diese wissen, wer Zugriff zu welchen Informatio-
nen hat und ob und gegebenenfalls wie lange diese aufbewahrt werden.

Weil der einzelne Arbeitnehmer nicht vermeiden kann, private E-Mails
zu erhalten, ist eine systematische Kontrolle aller eingehenden E-Mails
nicht zuldssig. Von betrieblichen Besonderheiten abgesehen, erscheint eine
allgemeine personenbezogene Kontrolle der eingehenden E-Mails als nicht

80 Art. 179V ff, StGB.
81 Art. 179quinquies StGB.
82 Art. 4 Abs. 2 DSG; MAURER-LAMBROU/STEINER, N. 8 zu Art. 4 DSG.
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verhiltnismassig.®* Allerdings lasst sich aus technischen Griinden nicht ver-
meiden, dass der Eingang einschliesslich des Absenders registriert wird. Or-
ganisatorisch ist aber sicher zu stellen, dass nur der Adressat Zugriff auf
seine E-Mails hat. Besteht aus betrieblichen Griinden ein Bediirfnis, den
E-Mailverkehr mehreren Personen zuganglich zu machen, so muss durch
Weisungen sichergestellt werden, dass als «personlich» gekennzeichnete
Mails nicht von anderen Personen gelesen werden. Wohl kann heute auch
verlangt werden, dass die Einhaltung der entsprechenden Weisungen durch
technische Mittel abgesichert wird. Soll im Nachhinein auf die als «privat»
bezeichneten Mails Zugriff genommen werden, um einen bestimmten Ver-
dacht fiir ein Fehlverhalten zu kldren, ist die Zustimmung des Arbeitneh-
mers einzuholen. Dieser kann grundsatzlich auch dariiber entscheiden, ob
der Absender des Mails auch gefragt werden muss oder nicht. Das hangt
vom Inhalt des Mails ab. Das bedeutet aber auch, dass der Arbeitnehmer
filtern kann.

Ahnliches wie bei den eingehenden E-Mails gilt auch fiir die ausgehen-
den E-Mails. Eine Inhaltskontrolle rechtfertigt sich hochstens bei den ge-
schaftlichen E-Mails. Wie es in einem Unternehmen sinnvoll sein kann, dass
Kopien der gesamten ausgehenden geschéftlichen Post bei Vorgesetzten
oder der Direktion zirkulieren, kann es auch Sinn machen, dass diese auf die
entsprechenden E-Mails Zugriff haben. Nicht erfasst werden diirfen dabei
aber private E-Mails. Eine technische Trennung ist von daher zwingend not-
wendig. Allerdings erscheint mir mit Blick auf die Moglichkeit, von privaten
Mobiltelefonen aus E-Mails zu versenden, ein generelles Verbot, private
Mails vom Geschaftscomputer aus zu versenden, nicht mehr unverhaltnis-
massig. Lasst die Arbeitgeberin aber den privaten E-Mailverkehr zu, muss
sie auch dessen Vertraulichkeit wahren.

Aus dem datenschutzrechtlichen Grundsatz, dass die Bearbeitung nur
nach Treu und Glauben erfolgen darf, folgt auch fiir die Uberwachung des
Besuchs von Internetseiten die Verpflichtung der Arbeitgeberin, jede Uber-
wachung im Voraus bekannt zu geben.® Eine Datenbearbeitung muss fiir
die betroffenen Personen transparent sein.®® Ein schutzwiirdiges Bediirfnis

8 Art. 4 Abs. 2 DSG.

8 Art. 4 Abs. 2 DSG.

8 Ausnahmen sind in begriindeten Einzelfdllen moglich, wenn es um die Aufdeckung
oder Verhinderung von Straftaten geht.

86 MAURER-LAMBROU/STEINER, N. 8 zu Art. 4 DSG.
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zur Kontrolle, welche Webseiten am Arbeitsplatz aus privaten Griinden
konsultiert werden, hat der Arbeitgeber nicht. Das Arbeitsverhaltnis recht-
fertigt keine Gesinnungsschniiffelei. Die Kosten, welche durch die Nutzung
unentgeltlicher Webseiten entstehen sind unbedeutend. Der Arbeitgeber
kann hochstens ein Interesse daran haben, festzustellen, in welchem zeitli-
chen Umfang am Arbeitsplatz privat Webseiten konsultiert werden. Dafiir
gentligt es aber, die dafiir eingesetzte Zeit festzuhalten.

4.  Besonderheiten bei behordlichen Untersuchungen

a) Eréffnung

Ob die Arbeitgeberin eine Untersuchung selber durchfiihren oder eine Straf-
oder allenfalls auch Administrativbehorde fiir eine Untersuchung einschal-
ten will, hangt entscheidend davon ab, was vorgefallen ist. Bei Straftatbe-
stinden ist zu beachten, dass sich die Arbeitgeberin dem Vorwurf aussetzen
kann, ein Fehlverhalten vertuschen zu wollen, wenn sie auf ein Einschalten
der Behorden verzichtet. Unter Umstanden hat sie aber selber ein erhebli-
ches Interesse daran, dass die Behorden nichts erfahren. Hier ist eine — nicht
vom Recht her bestimmte — Interessenabwagung vorzunehmen. Es ist selbst-
verstandlich auch zu priifen, ob ausnahmsweise eine Anzeigepflicht besteht,
so dass die Arbeitgeberin gar keine andere Moglichkeit hat, als die Behorden
einzuschalten.

Allerdings hat die Arbeitgeberin auch hier ihre Fiirsorgepflicht gegen-
tiber den Arbeitnehmern wahrzunehmen. Sie muss sie vor ungerechtfertig-
ten Anschuldigungen schiitzen. Entsprechend ist Voraussetzung fiir ein Ein-
schalten der Behorden immer, dass ein begriindeter Verdacht besteht. Auch
beziiglich der weiteren Informationen, welche die Arbeitgeberin den Behor-
den gibt, hat sie die Personlichkeitsrechte ihrer Arbeitnehmer zu wahren. Es
konnen sehr wohl weitere Personen betroffen werden. Auch die Datenwei-
tergabe an die Behorde untersteht grundsatzlich Art. 328b OR.

Sobald der Verdacht eines strafbaren Verhaltens eines Mitarbeiters be-
steht, muss sich die Arbeitgeberin auch fragen, ob sie sich von diesem Ar-
beitnehmer trennen will. Ob das Vorliegen eines solchen Verdachts gentigt,
um eine fristlose Kiindigung auszusprechen, ist in der Lehre umstritten.®”
Mehrheitlich wird die Ansicht vertreten, der blosse Verdacht geniige nicht

8 Vgl. zum Ganzen: GEISER/MULLER, Rz. 661 ff.
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zur Rechtfertigung einer fristlosen Kiindigung.®® Es wird insbesondere auf
die Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK und auf das Unterneh-
merrisiko® verwiesen. Dagegen bezweifeln die Befiirworter der Zulassigkeit
die Anwendbarkeit der Unschuldsvermutung im Privatrecht. Die fristlose
Verdachtskiindigung kann als zulassig erachtet werden, sofern eine began-
gene Straftat die weitere Zusammenarbeit unzumutbar macht, wenn die
Straftat im Zusammenhang mit der Tatigkeit des Arbeitnehmers steht oder
den Ruf der Arbeitgeberin schadigt.”® Der Verdacht muss folglich ausrei-
chend begriindet sein und die Straftat muss geniigend schwer wiegen. Die
Arbeitgeberin spricht die Verdachtskiindigung allerdings auf eigenes Risiko
aus.’! Falls sich der Verdacht erhartet, erweist sich die Kiindigung im Sinne
von Art. 337 OR als gerechtfertigt. Andernfalls, treten die Folgen einer unge-
rechtfertigten fristlosen Entlassung nach Art. 337c OR ein. Insoweit tragt die
Arbeitgeberin das Risiko. Es gibt aber Ausnahmen: Sofern der Arbeitnehmer
durch sein Verhalten (Liigen, Widerstand gegen die Tatbestandsfeststellung)
den Verdacht erhartet” bzw. die Klarung des Sachverhalts erschwert oder
trotz zumutbarer Abklarungen ein erheblicher Verdacht eines schweren De-
liktes bestehen bleibt,* ist die fristlose Entlassung trotzdem gerechtfertigt.
Etwas abweichend von dieser Praxis sollte m.E. allerdings folgendes gel-
ten: Bei sehr schweren Straftaten kann unter Umstdnden der Verdacht der
Veriibung einer solchen Straftat ausreichen, um einen beschuldigten Mitar-
beiter fristlos zu entlassen. Dies ist einerseits dann der Fall, wenn die fristlo-
se Entlassung dem Schutz der iibrigen Mitarbeiter dient. Andererseits kann
eine Arbeitgeberin z.B. auch bei Verletzung elementarer bankenrechtlicher
Vorschriften durch einen Mitarbeiter, welche zu einem Entzug der Banken-
bewilligung fithren kann, gezwungen sein, einen Mitarbeiter fristlos zu ent-
lassen. Erweist sich der Verdacht im Nachhinein als unzutreffend, war die
fristlose Kiindigung auf den Zeitpunkt der Aussprechung m. E. trotzdem
gerechtfertigt. Sie ist aber nicht auf eine Vertragsverletzung des Arbeitneh-
mers zuriickzufithren. Das bedeutet, dass die Arbeitgeberin den Lohn bis

88 HUMBERT/VOLKEN, S. 566; WYLER, S. 494 f.

8  REHBINDER, Rz. 357, welcher die Moglichkeit, dass ein Mitarbeiter in den Verdacht
strafbarer Handlungen gerat, dem Unternehmerrisiko zurechnet.

%  VISCHER, S. 257 {.

91 Gl. M. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLF, Art. 337 OR, N. 10.

92 VISCHER, S. 258; AUBERT, Art. 337 OR, N. 10; BGE 127 III 310.

% JAR 2001, 304 = Pra 2000 Nr. 11.
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zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist zu bezahlen hat. Nicht ge-
schuldet ist demgegentiber eine Entschdadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR.%

b)  Fiihrung der Untersuchung

Sobald eine Behorde die Untersuchung fiihrt, ist sie der Disposition der Ar-
beitgeberin entglitten. Was sie der Behorde mitteilen darf und muss und
welche Untersuchungshandlungen die Behodrde vornehmen kann, richtet
sich nicht mehr nach dem Privatrecht sondern nach den entsprechenden 6f-
fentlich-rechtlichen Normen einschliesslich des Verfahrensrechts. Insofern
ist die Arbeitgeberin ihrer Verantwortung enthoben.

Allerdings ist damit kein allgemeiner Freipass verbunden. Die Arbeitge-
berin bleibt aus der Fiirsorgepflicht verpflichtet, ihre Arbeitnehmer zu
schiitzen. Erweisen sich Untersuchungshandlungen der Behorden zu Lasten
eines Arbeitnehmers als nicht gerechtfertigt, muss die Arbeitgeberin unter
Umstanden Rechtsmittel einlegen. Soweit die Arbeitgeberin nicht selber
Geschadigte ist, sondern es um Straftaten gegen Dritte oder ein rechtswidri-
ges Geschiftsgebaren der Arbeitgeberin geht, kann diese auch verpflichtet
sein, dem Arbeitnehmer Rechtsbeistand zu gewahren.

c) Abschluss der Untersuchung

Je nach Ausgang des Verfahrens treffen die Arbeitgeberin wiederum
Schutzpflichten. Erweist sich der Verdacht im Nachhinein als unbegriindet,
wird die Arbeitgeberin in aller Regel den Arbeitnehmer fiir die Verfah-
rensunannehmlichkeiten entschidigen miissen, da es sich bei diesen Kos-
ten um Auslagen im Sinne von Art. 327a OR handelt.

Keine solche Verpflichtung besteht demgegeniiber, wenn sich der Ar-
beitnehmer ein Fehlverhalten zuschulden kommen lassen und Weisungen
der Arbeitgeberin verletzt hat. Dabei ist zu vermuten, dass eine Weisung zu
gesetzeskonformem Verhalten besteht.

Zu differenzieren ist, wenn das rechtswidrige Verhalten des Arbeit-
nehmers im Einklang mit den Weisungen der Arbeitgeberin stand. War die
Rechtswidrigkeit fiir den Arbeitnehmer nicht zu erkennen, hat ihn die Ar-
beitgeberin freizuhalten. Erkannte er demgegeniiber die Rechtswidrigkeit
oder hitte er diese jedenfalls erkennen miissen, hat er sich die Folgen selber
zuzuschreiben, wenn er die Weisungen befolgte. Zudem kann er aus seinem

94 GEISER/MULLER, Rz. 664 f.

191



Thomas Geiser

bewusst rechtswidrigen Verhalten keine Rechte ableiten. Demgegeniiber
besteht eine Entschddigungspflicht durch die Arbeitgeberin, wenn die Wei-
sungen auf Grund des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Rechts
rechtmadssig waren, aber die Strafverfolgung durch einen andern Staat er-
folgt, indem dieses Verhalten rechtswidrig ist.

IV. Folgerungen

Sowohl das Datenschutzgesetz, einschliesslich der in Art. 328b OR enthalte-
nen weitergehenden Einschrankungen, wie auch die allgemeine Fiirsorge-
pflicht der Arbeitgeberin und die in Art. 26 ArGV 3 konkretisierte Gesund-
heitsfiirsorge schrinken die Zuldssigkeit von Uberwachungen des Arbeit-
nehmers erheblich ein.

Aus diesen Normen und weiteren Bestimmungen des Strafgesetzbuches
ergibt sich ein grundsatzliches Verbot verdeckter Ermittlungen. Insofern
sind internen Untersuchungen enge Grenzen gesetzt und die Arbeitgeberin
hat sich namentlich bei einem Verdacht auf ein strafbares Verhalten sehr ge-
nau zu liberlegen, ob sie sich auf eine interne Untersuchung einlassen will
oder ob es nicht besser ist, die Strafverfolgungsbehorden einzuschalten.

Erstaunlicherweise sind aber nach der neusten Rechtsprechung des Bun-
desgerichts wohl sogar verdeckte Observierungen des Verhaltens in der
Freizeit zuldssig, wenn es darum geht, mutmasslich ungerechtfertigte An-
spriiche des Arbeitnehmers gegeniiber der Arbeitgeberin abzuwehren oder
mutmasslich gerechtfertigte Anspriiche der Arbeitgeberin gegeniiber dem
Arbeitnehmer durchzusetzen. Weil die Observierung regelmassig den
Zweck hat die Anspruchsgrundlagen festzustellen, kann es nicht darauf an-
kommen, ob die Anspriiche tatsachlich gegeben sind. Entscheidend ist nur,
dass eine hinreichende Vermutung besteht. Im Einzelfall sind die Interessen
der Arbeitgeberin an der Durchsetzung der tatsachlichen Rechtslage gegen
das Personlichkeitsinteresse des Arbeitnehmers und gegebenenfalls seiner
Angehorigen abzuwégen.
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Summary

Internal investigations are often conducted in parallel to governmental investigations.
All the parties involved face particular challenges in cross-border governmental
investigations whereby different legal systems, laws and cultures collide. On the one
hand each jurisdiction needs to be respected, but on the other hand they can be largely
incompatible. One peculiarity of Swiss law is that cross-border cooperation of private
persons or firms with foreign authorities is not readily permissible. In particular the
Swiss legislator has enacted so-called blocking statutes to protect the sovereignty of
Switzerland as well as certain sensitive categories of data. Breaches of blocking statutes
constitute a criminal offence. While foreign authorities are under pressure to effectively
and efficiently enforce their laws also in a cross-border context, the bank (like any other
firm) has to cope with several conflicting roles. As the subject of a foreign investigation
it has to decide on its strategy. Furthermore it must continuously assess, to what extent
the acting individuals (decision makers, employees, outside counsels) can interact with
the investigating foreign authority without committing any criminal offences under
Swiss law. In its role as an employer the bank has to consider the legitimate interests of
its employees. This also applies to the cross-border cooperation with a foreign
authority, in the course of which employee data shall be disclosed. The cross-border
disclosure of employee data is permissible only if the bank complies with various
applicable provisions of the Swiss Code of Obligations and the Data Protection Act. If it
does not do so, it primarily runs civil legal risks. The efforts made to improve cross-
border cooperation in a new Act on international collaboration and on the protection of
sovereignty are generally appreciated. The new law will, however, only create a benefit
if the parties involved are capable of acting again in the first place and thereby, from a
rule of law perspective, can act on more solid ground. Beyond that the new law would

have to meet a number of additional expectations.

Interne Untersuchungen finden haufig parallel zu behordlichen Ermittlungen statt. Vor
besonderen Herausforderungen stehen die Beteiligten in grenziiberschreitenden be-
hordlichen Ermittlungen. Dabei treffen unterschiedliche Rechtskreise, Rechts-
ordnungen und Rechtskulturen aufeinander, die iiber weite Strecken inkompatibel sein
konnen, aber dennoch alle Geltung beanspruchen. Eine Eigenheit der Schweizer
Rechtsordnung besteht darin, dass die grenziiberschreitende Kooperation von Privaten
mit ausldndischen Behorden nicht ohne weiteres erlaubt ist. Vielmehr hat der Gesetz-
geber zum Schutz der Souverdnitit der Schweiz und bestimmter sensitiver Daten-
kategorien sogenannte blocking statutes erlassen. Verstosse gegen blocking statutes sind
strafbar. Wahrend auslandische Behorden unter dem Druck stehen, ihr Recht auch

grenziiberschreitend effektiv und effizient durchzusetzen, muss die Bank (wie jedes
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andere Unternehmen) mit verschiedenen Rollen fertig werden. Als Subjekt aus-
landischer Ermittlungen steht sie vor der Frage, welche Strategie sie fahren soll. Weiter
muss sie laufend priifen, inwiefern die fiir sie handelnden Individuen (Entscheidungs-
trager, Mitarbeiter, Rechtsvertreter) mit der ermittelnden auslandischen Behorde inter-
agieren konnen, ohne dass sie sich nach Schweizer Recht strafbar machen. In ihrer
Rolle als Arbeitgeberin muss die Bank auf die berechtigten Interessen ihrer Arbeit-
nehmer Riicksicht nehmen. Das gilt auch fiir die grenziiberschreitende Kooperation
mit einer ausldandischen Behorde, in deren Rahmen Mitarbeiterdaten offengelegt
werden sollen. Mitarbeiterdaten darf die Arbeitgeberin nur grenziiberschreitend
bekannt geben, wenn sie dabei die zahlreichen Bestimmungen des Obligationen- und
Datenschutzrechts einhdlt. Tut sie das nicht, geht sie vorab zivilrechtliche Risiken ein.
Die Bestrebungen, die grenziiberschreitende Kooperation in einem neuen Zusammen-
arbeits- und Souveranitatsschutzgesetz zu regeln und damit seit Jahren grassierende
Rechtsunsicherheiten aus dem Weg zu rdumen, sind grundsatzlich zu begriissen. Das
neue Gesetz wird aber nur dann einen Nutzen bringen, wenn die Beteiligten dadurch
in Kooperations- und Souveranitatsfragen wieder handlungsfahiger werden und sich
dabei auf rechtsstaatlich festerem Boden bewegen konnen. Dariiber hinaus miisste das

neue Gesetz eine Reihe zusatzlicher Erwartungen erfiillen.

Den Ausgangspunkt des vorliegenden Beitrages bilden interne Untersu-
chungen, die eine Bank parallel zu den Ermittlungen einer auslandischen
Behorde durchfiihrt bzw. durchfiihren lasst. Im Zentrum stehen dabei einer-
seits die Rechte, die der Arbeitnehmer hat, wenn seine Arbeitgeberin einer
ermittelnden ausldndischen Behorde ihn betreffende Daten bekannt gibt.
Andererseits geht es um die strafrechtlichen Risiken, denen die fiir eine
Bank handelnden Personen (Bankvertreter, Rechtsanwalte) im Rahmen der
grenziiberschreitenden Kooperation mit einer ermittelnden auslandischen
Behorde ausgesetzt sind. Zum Schluss wendet sich die Autorin dem in Ent-
stehung begriffenen Zusammenarbeits- und Souveranitatsschutzgesetz zu
und formuliert einige Erwartungen, die ein neues Gesetz unbedingt erfiillen
musste.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten generell im grenziiberschrei-
tenden Kontext. Aufgrund ihrer Aktualitat nimmt die Autorin dabei wieder-
kehrend auf grenziiberschreitende Ermittlungen von US-Behdrden und den
«US-Steuerstreit» Bezug. Der Beitrag basiert auf dem Referat vom 7. Marz
2014 zum selben Thema; er wurde jedoch per Ende Mai selektiv aktualisiert,
vorab um neuere Entwicklungen im «US-Steuerstreit» einzubeziehen. Die
Autorin spricht stets von der «Bank» ungeachtet dessen, dass viele
Aussagen auch auf andere Unternehmen zutreffen.
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I. Interne Untersuchungen
1.  Begriff, Ziel und Zweck

Interne Untersuchungen sind private Sonderermittlungen.! Dabei greift
eine Bank Hinweise auf Regelverstosse oder andere Unregelmassigkeiten
auf und klart die relevanten Fakten systematisch ab. Je nach den An-
forderungen an die Unabhangigkeit der Aufarbeitung fiihrt sie die interne
Untersuchung mit eigenen Ressourcen durch oder zieht externe Beauftragte
(z.B. Rechtsanwalte, Wirtschaftspriifer) bei.?

Interne Untersuchungen sind einmalige Unterfangen, die durch einen
besonderen Anlass ausgeldst werden.? Dadurch unterscheiden sie sich von
den routinemassigen Priifungen der internen Revision.* Abzugrenzen sind
sie auch von den obrigkeitlich durchgefiihrten Ermittlungen einer Aufsichts-
oder Strafverfolgungsbehorde.® Obschon es sich grundsdtzlich um rein
private Massnahmen handelt, werden interne Untersuchungen haufig
durch behordliche Auskunftsersuchen oder Ermittlungen ausgeldst.
Damit die Bankvertreter einer Behorde iiberhaupt korrekt Auskunft erteilen
konnen,® miussen sie die relevanten Fakten kennen. Sind sie unklar, muss
der Sachverhalt zuerst in geeigneter Weise abgeklart werden. Die interne
Untersuchung kann je nach den konkreten Umstanden das hierfiir geeignete
Instrument sein.” Behdrden sind an den Ergebnissen interner Unter-
suchungen haufig interessiert, weil sie so ihre eigenen Ermittlungen auf
effiziente Weise erganzen konnen. Gerade US-Aufsichts- und Strafverfol-
gungsbehorden stellen sehr weitgehend auf die in internen Untersuchungen
gewonnenen Erkenntnisse ab. Sie erwarten, dass Banken und andere Unter-
nehmen Hinweise auf non-compliance ohne Zogern aufgreifen und diese
dezidiert und umfassend abkldren. Sie erachten ein pro-aktives, syste-
matisches Vorgehen als Bestandteil eines robusten Compliance-Systems

1 VON ROsEN, Internal Investigations, S. 5.

2 Siehe I.3. unten; ausfiihrlich zu den Griinden fiir den Beizug externer Berater:
FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 3, S. 54 ff.

3 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 20 f.; ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforce-
ment, S. 162 {.

4+ MOOSMAYER/HARTWIG, Interne Untersuchungen, S. 158.

5  ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 162.

¢ Das Erteilen falscher Auskiinfte ist haufig strafbewehrt, vgl. z.B. Art. 45 FINMAG.

7 Beziiglich der Kriterien fiir den Entscheid iiber die Lancierung einer internen
Untersuchung siehe FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 47.
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sowie als Manifestation des Kooperationswillens. Die Kooperation fallt bei
der Auswahl und Bemessung der Sanktionen ins Gewicht,® wobei den US-
Behorden diesbeziiglich ein grosser Ermessensspielraum zusteht.” Eine
Rechtspflicht, interne Untersuchungen durchzufiihren, besteht auch in den
USA bisher nicht. Allerdings wird kaum eine Bank oder ein anderes Unter-
nehmen die Nachteile in Kauf nehmen wollen, die es voraussichtlich zu ver-
gegenwartigen hatte, wiirde es beispielsweise unter Berufung auf den nemo
tenetur-Grundsatz jede Mitwirkung verweigern und die Ermittlungen
ganzlich dem (an sich beweispflichtigen) Staat {iberlassen.

Zum Thema «Kooperation» und «interne Untersuchungen» fithrte James M. Cole,
Deputy Attorney General des US-Department of Justice aus, in seiner Rede vom
21. Mai 2014 an der Universitit Texas School of Law aus:!°

«Even when a financial institution has a good compliance program in place, violations
can still occur. When that happens, a critical factor in the Department’s prosecutorial
decision-making process is the extent and nature of the entity’s cooperation. But I want
to make clear what we mean by cooperation. In order to receive credit for cooperation,
companies — including financial institutions — must provide useful and complete facts
and do so in a timely manner. To that end, a truly cooperating company will disclose
improper conduct, before we know about it; it will secure relevant documents and
information promptly; it will conduct its own internal investigations and share with us
relevant information it uncovers; it will identify relevant actors within and outside the
company, including, if applicable, senior executives; it will make their employees

available for interviews; and it will take remedial action to correct the problems and

8 Vgl. z.B. Credit Suisse, Statement of Facts, S. 13 f., worin der Bank vorgeworfen wird,
sie habe mit der internen Untersuchung (zu) spdt begonnen, gewisse fehlbare
Mitarbeiter vor deren Weggang nicht zu den Vorgangen befragt sowie E-Mails und
Dokumente weggehender Mitarbeiter nicht aufbewahrt. Anerkannt wurde jedoch,
dass die Bank Schritte unternahm, so viele Informationen wie moglich wieder her-
zustellen, abrufbar unter: <justice.gov/opa/pr/2014/May/14-ag-531.html>; siehe ferner
die Rede von Deputy Attorney General des US-Department of Justice, James M. Cole,
am 21.05.2014 vor der University of Texas School of Law, wonach die ungeniigende
Kooperation beim Entscheid, von der Bank ein Schuldgestindnis (guilty plea) zu
verlangen, schwer ins Gewicht fiel, abrufbar unter: <justice.gov/iso/ opa/dag/
speeches/2014/dag-speech-140521.html>; ferner NZZ vom 21.05.2014 «Die US-
Justizbehorde tritt nach».

9 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 12 ff,, S. 15, S. 16.

10 Abrufbar unter: <justice.gov/iso/opa/dag/speeches/2014/dag-speech-140521.htmI>.
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discipline employees. I'm not telling you anything new. You have all known for years

what constitutes real cooperation and what does not.»

Uber das Gesagte hinaus haben die Bank und ihre Fiihrungsverantwortli-

chen stets auch ein Eigeninteresse an der internen Untersuchung von Vor-

gangen. Sie dienen unmittelbar der Erhebung eines bestimmten Sachverhalts
und dessen Beurteilung im Lichte der anwendbaren Regeln (z.B. Gesetze,
Code of Conduct, interne Weisungen). Die daraus hervorgehenden Ergeb-
nisse bilden den Ausgangspunkt fiir zahlreiche Folgeschritte, fiir die das
oberste Management verantwortlich zeichnet:!!

Zundchst versetzt sich die Bankleitung damit in die Lage, die Risiken der
Bank besser erkennen, einschadtzen und steuern zu konnen. Ausgehend
von diesen Erkenntnissen kann sie die unter den konkreten Umstanden
geeignete Strategie im Umgang mit den eruierten Risiken festlegen (z.B.
Selbstanzeige mit voller Kooperation, aggressive Verteidigung). Es
handelt sich folglich um ein Risikosteuerungsinstrument der obersten
Fiihrungsebene. Interne Untersuchungen dienen auch dazu, die
Compliance dauerhaft zu gewahrleisten (sogleich unten). Gleichzeitig
manifestiert die Bankleitung, dass sie ihre Aufgaben sorgfaltig und im
Institutsinteresse wahrnimmt (Haftungsvermeidung).!?

Bereits wahrend der laufenden internen Untersuchung konnen scha-
densbegrenzende Massnahmen nétig sein (z.B. sofortige Einstellung der
andauernden illegalen Aktivitdt). Die aus der internen Untersuchung
gewonnenen Erkenntnisse bilden die Grundlage fiir die Einleitung von
Korrekturmassnahmen. Diese sind darauf ausgerichtet, festgestellte
Mingel zu beheben und Wiederholungen durch geeignete Vor-
kehrungen auszuschliessen. Interne Untersuchungen sind immer auch
eine (nicht zu verpassende) Chance, das Compliance-System robuster zu
machen und sich als Organisation laufend zu verbessern.

Bestehen Hinweise auf Fehlverhalten von Mitarbeitern, dienen die Un-
tersuchungsergebnisse als Grundlage fiir die disziplinarische und ar-
beitsrechtliche Aufarbeitung von Vorfallen.

11

12

FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 5 f.; ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforce-
ment, S. 162.
Vgl. ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 161.
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— Die Untersuchungsergebnisse bilden haufig auch die Basis fiir die Wahr-
nehmung gesetzlicher Berichts-, Offenlegungs- und Meldepflichten (vgl.
z.B. Art. 29 Abs. 2 FINMAG,; Art. 9 GwG).

2.  Anwendungsbereiche

Das Instrument der internen Untersuchung stammt urspriinglich aus den
USA. US-Aufsichts- und Strafverfolgungsbehorden stellen, wie bereits er-
wahnt, sehr weitgehend auf Erhebungen ab, die das Ermittlungssubjekt im
Rahmen einer unabhéngigen internen Untersuchung gemacht hat. Fiir diese
Mitwirkung kann es bei der Auswahl und Bemessung der Sanktionen mit
Bonuspunkten belohnt werden.3

Auch fiir Unternehmen mit Sitz in der Schweiz haben interne Untersu-
chungen in der vergangenen Dekade an Bedeutung gewonnen. Das betrifft
vorab global oder grenziiberschreitend tatige Finanzinstitute, die aufgrund
ihrer Geschaftsaktivitaten zahlreiche Beriihrungspunkte zu auslandischen
Rechtsordnungen aufweisen. Die Zahl der Beriihrungspunkte steigt ferner
durch die Zunahme extraterritorial wirkender Gesetze,'* die auch auf
Rechtssubjekte ohne physische Prasenz im Erlassstaat anwendbar sind.!
Auch die Eidg. Finanzmarktaufsicht FINMA stellte seit 2008 verschiedent-
lich auf die Ergebnisse aus internen Untersuchungen von Beaufsichtigten ab;
dabei ging es in erster Linie um die Aufarbeitung grenziiberschreitender
Sachverhalte durch unterstellte Institute.®

Ein eminent wichtiges Feld betrifft interne Untersuchungen bei Hinwei-
sen auf Kartellrechtsverstosse. Diese Abklarungen werden mit Hochdruck
durchgefiihrt, um vor den Konkurrenten bei der Eidg. Wettbewerbskom-
mission WEKO oder einer auslandischen Wettbewerbsbehorde eine Selbst-
anzeige zu platzieren und durch Kooperation den Kronzeugenstatus zu
erlangen. Im Idealfall geht der Selbstanzeiger straffrei aus.!”

13 Ausfiihrlich II.2.a) unten; ferner US Federal Sentencing Guidelines (2013), CHAPTER
EIGHT - Sentencing of Organizations; Filip Memorandum (2008), Principles of Federal
Prosecution of Business Organizations, 9-28.700 The Value of Cooperation.

14 Siehe IL.1. unten.

15 ZULAUF/WYSS. ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 165.

16 FINMA, Jahresbericht (2012), S. 30; FINMA, Jahresbericht (2011), S. 22; ferner GPK,
Bericht UBS (2010), S. 3321.

17 Z.B. Medienmitteilung der WEKO vom 03.02.2012 «WEKO eroffnet Untersuchung
gegen Banken»; z.B. NZZ vom 05.12.2013 «Libor-Skandal, UBS entgeht als Kronzeugin
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Dartiber hinaus kommt das Instrument der internen Untersuchung auch
im reinen Binnenkontext vermehrt zum FEinsatz. Verschiedene Schweizer
Unternehmen arbeiteten Hinweise auf eine mogliche non-compliance von sich
aus in einer unabhidngigen internen Untersuchung auf und informierten
anschliessend von sich aus die Offentlichkeit.® Wachsende Bedeutung
haben interne Untersuchungen zudem im Umgang mit Whistleblowern.
Banken im Anwendungsbereich des Sarbanes Oxley Act (2002) und des Dodd
Frank Act (2010) verfiigen bereits heute iiber ausgereifte Whistleblowing-
Systeme.’ Die interne Untersuchung der eingehenden Meldungen ist Teil
solcher Systeme. Mit dem Inkrafttreten der revidierten OR-Bestimmungen
(Art. 321ab ff. OR) werden die Schweizer Arbeitgeber zwar nicht zur
Einfiithrung institutionalisierter Meldeverfahren gezwungen. Der Arbeit-
geber ist aber, sofern er kein internes Meldesystem einrichtet, dazu
angehalten, innert einer Frist von maximal 60 Tagen ausreichende Mass-
nahmen zur Klarung des Sachverhalts zu ergreifen sowie den Arbeitnehmer
tiber den Eingang der Meldung, ihre Behandlung und die Ergebnisse der
getatigten Abklarungen zu informieren. Kommt er diesen Pflichten nicht
nach, kann der Arbeitnehmer seine Meldung der zustdndigen Behorde
weiterleiten, ohne dass es dadurch seine Treuepflicht verletzt.

3.  Anforderungen an die Unabhingigkeit

Interne Untersuchungen haben etwas Ambivalentes, weil die Bank gegen
sich selbst untersucht und sich im Hinblick auf behordliche Ermittlungen
den eigenen Strick zu drehen droht. Auch kénnen die Ergebnisse die Leis-
tungen von Fiihrungspersonen und Organen in Frage stellen. Folglich be-
steht ein inhdrenter Zielkonflikt. Diesem muss die Bank mit geeigneten
Massnahmen begegnen, ansonsten die Ergebnisse der internen Untersu-
chung keine ausreichende Glaubwiirdigkeit geniessen. Damit schwindet

einer rekordhohen Strafe»; z.B. NZZ vom 03.05.2014 «Untersuchungen am Devisen-
markt, Unmut iiber die UBS als mogliche Kronzeugin»; ausfiihrlich FRITSCHE, Interne
Untersuchungen, S. 22 ff.

18 Z.B. Medienmitteilung der Basler Kantonalbank vom 23.10.2012 «Basler Kantonalbank
schliesst Untersuchung betreffend ASE Investment ab», abrufbar unter: www.bkb.ch;
ferner Medienmitteilung der Sonova Holding AG vom 30.03.2011 «Wechsel im
Management und Verwaltungsrat von Sonova», abrufbar unter: www.sonova.com.

19 KAYE/SCHOLER, Deskbook on Internal Investigations, §1:4.4 [B]; VON ROSEN, Internal
Investigations, S. 25.
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der Nutzen dieser kostspieligen und aufwendigen Ubung. Die
Institutsleitung muss daher die relevanten Fakten in Strukturen sowie nach
Grundsatzen und Methoden aufarbeiten (lassen), die den Schluss auf eine
moglichst unabhéngige, objektive Abklarung zulassen. Die Anforderungen
an die Unabhéngigkeit sind aber nicht immer gleich hoch, sondern variieren
in Funktion der Tragweite des Untersuchungsgegenstandes sowie von
Interessen potenzieller Anspruchsgruppen (z.B. Audit Committee, Ver-
waltungsrat, Aktionariat, Behorden, Offen‘dichkeit).20 Besonders hoch sind
sie, wenn die Ergebnisse auch Behorden zugehen sollen.?! In diesem Fall
findet in der Regel eine Verstandigung iiber den Umfang der Untersuchung
und andere Modalitaten wie beispielsweise die governance oder die Bericht-
erstattung statt.

Die Unabhdngigkeit einer internen Untersuchung kann namentlich
durch folgende Mafinahmen gestarkt werden:?

zweckmaflige governance?® des Projekts bzw. der task force;

— sorgfaltige Auswahl der an der Untersuchung beteiligten Mitarbeiter;

— strikte Beschrankung des Informationsflusses auf das need-to-know-
Prinzip;

— Einrichtung einer hotline fiir die Untersuchenden im Falle ungebiihrli-
cher Beeinflussungsversuche; und

— Beizug externer Dienstleister mit prominenter Rolle.?*

Die interne Untersuchung ist nicht in jedem Fall das probate Instrument, so
wenn die Zielkonflikte zu gross sind oder der Wille zur sauberen Aufarbei-
tung fehlt. In diesem Fall sind Alternativen zu priifen. In Frage kommt, dass
die Bank durch eine Anzeige behordliche Abklarungen initiiert oder die
Erhebungen der bereits ermittelnden Behorde tiberlasst.

20 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. XXI.

2L DEBEVOISE & PLIMPTON, Compliance-Verantwortung, S. 45.

2 ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 172.

2 Gemeint sind damit die organisatorischen, strukturellen, personellen und anderen
Rahmenbedingungen, unter denen in einer internen Untersuchung Entscheide gefallt
und Arbeiten ausgefiithrt werden.

2 Durch den Beizug externer Rechtsanwalte kann die interne Untersuchung zudem dem
Schutz durch das Anwaltsgeheimnis unterstellt werden, ausfiihrlich FRITSCHE, Interne
Untersuchungen, S. 88 f., S.325 ff.; ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement,
S.175f.
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II. Umfeld auslindischer Ermittlungen

Wie erwdhnt werden interne Untersuchungen haufig parallel zu den
Ermittlungen einer ausldndischen Behorde durchgefiihrt. Das Umfeld, in
dem diese sogenannten cross-border internal investigations stattfinden, ist an-
spruchsvoll. Die Bank und die fiir sie handelnden Personen (Bankvertreter,
Rechtsanwilte) bewegen sich dabei in zwei oder mehreren Rechts-
ordnungen, die alle beachtet werden wollen.?> Daraus konnen sich
ernsthafte Konflikte ergeben. Das Umfeld pragen ferner die teilweise
gegenldufigen Interessen der Bank und ihrer Mitarbeiter.

1.  Vélkerrechtliche Grundsitze, Blocking Statutes

Rechtsdurchsetzungsbehdrden stehen heutzutage vermehrt vor der Heraus-
forderung, ihr Recht auch gegeniiber Personen durchzusetzen, die auf ihrem
Territorium nicht oder nicht dauerhaft prasent sind. Diese Entwicklung
hangt zunachst mit der globaler gewordenen wirtschaftlichen Tatigkeit mit
grenziiberschreitendem Kapital-, Dienstleistungs- Waren- und Personen-
verkehr zusammen. Vor dem Hintergrund dieser immer starkeren Ver-
kniipfungen ist auch der Appetit gewisser Staaten gestiegen, den Geltungs-
bereich ihrer Rechtsordnung durch extraterritorial wirkende Normen {iber
die eigenen Landesgrenzen hinaus auszudehnen.?* Man denke beispiels-
weise an den Foreign Account Tax Compliance Act (2010), den Foreign Corrupt
Practices Act (1977) oder den UK Bribery Act (2010). Der Erlass und die An-
wendung extraterritorialer Normen sind volkerrechtlich zuldssig, wenn ein
geniigender Ankniipfungspunkt vorhanden ist und weitere Vorausset-
zungen erfiillt sind.?” Anders ist es grundsitzlich beim zwangsweisen
Vollzug solcher Normen gegeniiber Personen auf fiir die rechtsdurch-
setzende Behorde fremdem Territorium. Zu erwahnen ist an dieser Stelle
auch das volkerrechtliche Personalitatsprinzip. Danach darf ein souveraner
Staat Regeln erlassen, die auf alle seine Staatsbiirger anwendbar sind, unab-
hangig davon, wo sie sich befinden. Zu denken ist beispielsweise an die
allgemeine Militardienstpflicht von Staatsangehorigen eines Landes oder die
Steuerpflicht von Personen bestimmter Nationalitdt (z.B. US-Personen).

% Im Vordergrund steht vorliegend das Schweizer Recht.
26 MULLER/WILDHABER, Volkerrecht, S. 373.
2 MULLER/WILDHABER, Volkerrecht, S. 373; FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 228 f.
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Auch hier gilt, dass der Erlass und die Anwendung solcher Normen
grundsatzlich volkerrechtlich erlaubt sind, wahrend der zwangsweisen
Durchsetzung gegeniiber Personen auf fremdem Territorium rechtliche und
faktische Hindernisse entgegenstehen.?

Rechtsdurchsetzende Behorden stossen bei der zwangsweisen Rechts-
durchsetzung an Grenzen des Volkerrechts und nationaler Gesetze. Nach
dem Territorialitits- und Souveranititsprinzip ist jedes Land auf seinem
Territorium souveran. Der einzelne Staat ist exklusiver Trager der Hoheits-
gewalt und hat das Monopol zum Erlass, zur Anwendung und zwangs-
weisen Rechtsdurchsetzung von Normen.? Jedes Land ist volkerrechtlich
verpflichtet, die Souveranitat anderer Staaten zu respektieren. Kein Land
kann diese Hoheitsgewalt anderer Staaten unilateral einschranken.* Grund-
satzlich duldet der souverdne Staat keine Ermittlungs- und Vollzugs-
handlungen ausldndischer Behorden auf seinem Territorium. Dasselbe
wiirde fiir quasi-staatliche Ermittlungen gelten, die ein Privater als willen-
loser, «verlangerter Arm» einer auslandischen Behorde durchfiihrt.

Jeder Staat entscheidet aber nach seinem Gutdiinken dariiber, ob er Ein-
griffe in die eigene Souveranitat bewusst zulassen oder aber ausdriicklich
verbieten will.3! Er tut dies, indem er Staatsvertrdge abschliesst oder
nationale Gesetze mit souverdnitatsbeschrankendem Inhalt erldsst. Der
Schweizer Gesetzgeber hat in dieser Hinsicht folgendes getan:

— Er hat einerseits die behordliche Zusammenarbeit in Staatsvertragen
und Gesetzen geregelt und damit bewusst Einschrankungen seiner Sou-
verdnitat in Kauf genommen. Zu denken ist beispielsweise an die zahl-
reichen Amts- und Rechtshilfebestimmungen, an die Normen betreffend
grenziiberschreitende Priifungen oder an Abkommen etwa im Bereich
der Betrugs-*2 oder Korruptionsbekampfung.®* Aktuell ist ferner die Bot-
schaft fiir ein neues Zusammenarbeits- und Souveranitatsschutzgesetz

28 BJ, Erlauternder Bericht, S. 16; MULLER/WILDHABER, Volkerrecht, S. 373.

2 BGE 1291212, E. 4.2; BJ, Erlauternder Bericht, S. 16.

%0 BGE 104 Ia 369, E. 2b; B], Erlauternder Bericht, S. 16.

31 KUSTER, Vorstudie, S. 4.

2 Z.B. Abkommen vom 26.10.2004 iiber die Zusammenarbeit zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits zur Bekampfung von Betrug und sonstigen rechtswidrigen
Handlungen, die ihre finanziellen Interessen beeintrachtigen (SR 0.351.926.81).

3 7.B. Ubereinkommen {iber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstrager
im internationalen Geschaftsverkehr, in Kraft seit 30.07.2000 (SR 0.311.21).
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(Z55G) in Ausarbeitung, das die grenziiberschreitende behordliche
Zusammenarbeit zum Gegenstand hat.*

Andererseits hat der Schweizer Gesetzgeber Bereiche definiert, in denen
er explizit keine Eingriffe in seine Souveranitat duldet. Angesprochen
sind die sogenannten Verbotsgesetze oder blocking statutes. Wider-
handlungen gegen solche Verbotsnormen sind strafbar. Man unter-
scheidet generelle blocking statutes, die dauernd und gegeniiber einem
unbestimmten Adressatenkreis gelten, und spezielle blocking statutes, die
einen ganz spezifischen Angriff auf die Rechtsordnung abwehren. Die
Schweizer kennt ausschliesslich die erste Kategorie (z.B. Art. 47 BankG;®
Art. 43 BEHG;* Art. 271, Art. 273 StGB¥), auf die weiter unten eingegan-
gen wird. Dariiber hinaus kann der Bundesrat im Sinne eines ultima
ratio-Instruments auch verfassungsunmittelbare Massnahmen anordnen
(vgl. Art. 184, Art. 185 BV;3® Notrecht), die unter anderem ein Kooperati-
ons- und Offenlegungsverbot zum Gegenstand haben konnen.*

Unschérfen bestehen in Bezug auf die Frage, inwieweit private Rechts-
subjekte mit auslandischen Behorden direkt zusammenarbeiten diirfen.
Grundsatzlich ist die Zusammenarbeit solange erlaubt als ihr keine
Schweizer Bestimmung entgegensteht (was aber angesichts der beste-
henden Rechtsunsicherheiten nicht immer leicht zu beurteilen ist).
Gewisse Konkretisierungen miissten dem kiinftigen Zusammenarbeits-
und Souveranitatsschutzgesetz zu entnehmen sein.

Wohl existieren, wie gesehen, Staatsvertrage und Gesetze, welche die grenz-
tiberschreitende Zusammenarbeit unter Behorden ermoglichen. Diese Ver-

fahren werden aber teilweise als wenig effizient und zielfithrend empfun-
den. Entsprechend versuchen ausldndische Behorden, Banken in ihrem
Visier moglichst zur direkten Kooperation auf ihrem Territorium zu
bewegen. Das ist aus ihrer Perspektive in vielen Fallen eine legitime For-
derung, wenn man bedenkt, dass sich die Banken durch ihre Geschifts-

34

35

36

37

38

39

Siehe V. unten.

SR 952.0.

SR 954.1.

SR 311.0.

SR 101.

Vgl. Blocking Order im Fall Marc Rich (1983), siehe VPB 51.5 (1987); vgl. vorbehaltener
Blocking Order im Fall UBS, siehe GPK, Bericht UBS (2010), S. 286; ferner FRITSCHE,
Interne Untersuchungen, S. 291 f.
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tatigkeit klar in den Anwendungsbereich dieser fremden Rechtsordnungen
begeben haben. Die direkte Kooperation ist auch deshalb gewiinscht, weil
die ermittelnde ausldndische Behorde einen unmittelbaren Eindruck der
Bank und der Fiihrungsverantwortlichen erhalten mochte. So ist fiir
Ermittler beispielsweise von Interesse, ob die Fiihrungsriege Einsicht in
Regelverstosse und Kooperationswillen zeigt. Dieser Kooperation sind aber,
wie noch gezeigt wird, nach Schweizer Recht Grenzen gesetzt.

Zusitzliche Herausforderungen entstehen dadurch, dass im Kontext aus-
landischer Ermittlungen unterschiedliche Rechtssysteme, unterschiedliche
Rechtsordnungen wund wunterschiedliche Rechtskulturen aufeinander
treffen, die iiber weite Strecken inkompatibel sein koénnen.? Dennoch
miissen die Untersuchenden bestrebt sein, samtliche einschldgigen Bestim-
mungen (z.B. Datenschutz, Offenlegungspflichten und -verbote) einzu-
halten. In diesem Spannungsfeld miissen sich die ermittelnde auslandische
Behorde, die Bank als Untersuchungssubjekt und deren Rechtsvertreter
bewegen. Das macht solche Unterfangen derart anspruchsvoll.

2.  Interessenlage

In internen Untersuchungen und noch mehr bei der damit verbundenen
grenziiberschreitenden Kooperation treffen unterschiedliche Interessen von
Behorden und Privaten aufeinander. Wahrend die ausldndische Behorde
unter dem Erwartungsdruck steht, ihr eigenes Recht durchzusetzen, ist den
hiesigen Behorden daran gelegen, die Einhaltung der Schweizer Rechts-
ordnung zu gewdhrleisten und die schweizerische Souveranitat vor Beein-
trachtigungen zu schiitzen. Im Zentrum der nachfolgenden Ausfiihrungen
stehen primar die Interessen der privaten Akteure.

a) Bank
aa)  Abkldrungsinteresse

Zunachst hat die Bank, die mit auslandischen Ermittlungen konfrontiert ist,
ein dringendes Interesse an der Abklirung der gegen sie erhobenen Vor-
wiirfe. Nur so ist sie in der Lage, ihre Risiken einzuschétzen, ihre Interessen
zu verteidigen und sinnvolle Korrekturmassnahmen einzuleiten. Zu diesem
Zweck muss sie die relevanten Fakten durch Datenanalysen, Gesprache mit

40 KUSTER, Vorstudie, S. 7.
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Mitarbeitern und auf andere geeignete Weise aufarbeiten konnen. Das
Bediirfnis der Bank ist dabei, mdglichst rasch und pragmatisch tiiber eine
zuverlassige Informationsbasis zu verfligen.

bb) Kooperationsinteresse

Je nach Ausgangslage, hat die Bank ein vehementes Interesse an der
Kooperation. Laufen namlich die Ermittlungen aus Sicht der auslandischen
Behorde unbefriedigend, steigt das Risiko der Eskalation. Die Risiken, die
von einer Eskalation ausgehen, sind je nach Land unterschiedlich. Sie han-
gen unter anderem vom Sanktionsinstrumentarium sowie von der Neigung
zu unilateralen Zwangsmassnahmen ab. Auch rein faktischer Druck kann
zur Eskalation fithren, indem ein Institut praktisch handlungsunfahig
(gemacht) wird. Man denke beispielsweise an den Ausschluss von
existenziellen Dienstleistungen wie dem USD-Clearing oder an die Auf-
kiindigung bzw. Blockierung von Korrespondenzbankkonten. Die Koope-
ration dient folglich oftmals dazu, Schlimmeres zu vermeiden.*!

Es gibt dariiber hinaus andere Griinde, die im Einzelfall fiir eine Koope-
ration sprechen. Die Kooperationsbereitschaft hangt haufig von den
Geschaftsinteressen der Bank im jeweiligen Land ab. Je nachdem wollen sie
diese nicht durch Ermittlungen oder Verfahren mit unkalkulierbaren Risiken
aufs Spiel setzen;*? gerade in Bezug auf die USA ist das ein zentrales
Argument. Verschiedene Behorden setzen zudem Anreize zur Koope-
ration.®® Die seridse interne Untersuchung und die daran anschliessende
offene Kooperation mit der ermittelnden Behorde konnen sich bei der Wahl
und Bemessung der Sanktionen mildernd auswirken. Zuweilen - leider
nicht in jedem Fall — fiihrt die Kooperation zu einem schnelleren Abschluss
der Ermittlungen. Haufig haben die Bank und ihre Fithrungsverantwort-
lichen ein vehementes Interesse daran, einen Fall mdglichst ziigig abzu-
schliessen, um den Blick wieder nach vorne und auf das eigentliche Kern-
geschéft zu richten. Sie streben dies auch an, um das Vertrauen der

41 ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 165.

42 ZULAUF, Kooperation, S. 5.

# Vgl. z.B. UK Financial Conduct Authority, Decision Procedure and Penalties Manual,
Ziff. 6.5A; UK Financial Conduct Authority, Enforcement Guide, Ziff. 3.17; US Federal
Sentencing Guidelines (2013), CHAPTER EIGHT - Sentencing of Organizations; Filip
Memorandum (2008), Principles of Federal Prosecution of Business Organizations,
9-28.700 The Value of Cooperation; vgl. FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 10 ff.
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Offentlichkeit und anderer Anspruchsgruppen wieder herzustellen. Auch
konnen solche Félle immense Ressourcen binden, die anderswo gebraucht
wiirden. Arbeitet eine Bank mit der ermittelnden auslandischen Behorde
zusammen, bleibt sie naher am Geschehen.#* Sie erfahrt eher, wo die
Behorde thematische Schwerpunkte setzt, wie sie den Fall einschatzt oder
wo das Stimmungsbarometer ist. Das sind Indikationen, die sie fiir die
optimale Interessenwahrung nutzen kann.

Das Gesagte soll kein Pladoyer fiir bedingungslose Ergebenheit und
Kooperation sein. Es kann auch Fille geben, in denen volle Kooperation
nicht der richtige Weg ist. Die Vor- und Nachteile wollen aber in jedem Fall
sorgfaltig gegeneinander abgewogen werden.

cc)  Exkurs: Gefahrenpotenzial der US-Rechtsordnung

Notorisch gefédhrlich ist die US-Rechtsordnung. Sie kennt ein im europa-
ischen Vergleich weitgehendes Unternehmensstrafrecht.* Die strafrechtliche
Anklage (indictment) oder das Schuldgestandnis (guilty plea) einer Bank vor
oder nach erfolgter Anklage konnen aufgrund der Besonderheiten des Bank-
geschifts einschneidende Kollateralschdden verursachen. Im schlimmsten
Fall konnen geschdftshemmende Reaktionen von Gegenparteien, Lizenz-
entziige, Riickziige institutioneller Investoren sowie Vertrauensverluste bei
Kunden und im Markt zur Aufgabe der gesamten oder mindestens von
Teilen der Geschaftstadtigkeit fithren.

Folgende Schweizer Banken betreffende Beispiele illustrieren die moglichen Folgen
von Schuldgestandnissen vor oder nach erfolgter Anklage durch das US-Department

of Justice:

Ein Beispiel betrifft die Bank Wegelin & Co., die im Januar 2013 in den USA wegen
strafbarer Beihilfe zu Steuerdelikten von US-Steuerpflichtigen (conspiracy to evade taxes)
angeklagt wurde.* Obschon die alteingesessene Schweizer Privatbank iiber keinerlei
Prasenz in den USA verfiigte, sah sie sich mit Blick auf die Auswirkungen der un-
mittelbar bevorstehenden Anklage zur raschen Aufteilung des Unternehmens in einen

«gesunden» (zu verkaufenden) und einen «kontaminierten» (abzubauenden) Teil

4 ZULAUF/WYSS ET AL., Finanzmarktenforcement, S. 168.

4 DEBEVOISE & PLIMPTON, Compliance-Verantwortung, S. 45.

% Siehe Medienmitteilung des US-Department of Justice vom 03.01.2013 «Swiss Bank
Pleads Guilty In Manhattan Federal Court To Conspiracy To Evade Taxes», abrufbar unter:
<www justice.gov/usao/nys/pressreleases/January13/WegelinPleaPR.php>.
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gezwungen. Nach erfolgter Anklage bekannte sich die Bank, in der die abzubauenden
US-Kunden verblieben, schuldig (post-indictment guilty plea*’) und verpflichtete sich zur
Zahlung von USD 74 Mio.

Am 19. Dezember 2012 gaben verschiedene Aufsichts- und Strafverfolgungsbehorden
weltweit den Abschluss ihrer Ermittlungen gegen die UBS bekannt.* Der Bank wurde
vorgeworfen, Referenzzinssatze wie LIBOR beeinflusst zu haben. Wahrend die Mutter-
gesellschaft UBS AG mit dem US-Department of Justice ein non-prosecution agreement
abschliessen konnte, sah sich die japanische Tochtergesellschaft UBS Securities Japan
Co. Ltd. gezwungen, angesichts der unmittelbar drohenden Anklage ein Schuld-
gestandnis (pre-indictment guilty plea) abzulegen. Darin gab sie zu, sich nach US-Recht
betriigerisch verhalten bzw. wire fraud begangen zu haben. Die Tochtergesellschaft
wurde mit USD 100 Mio. gebiisst. Insgesamt musste sich die UBS-Gruppe zwecks Bei-
legung der erwahnten aufsichts- und strafrechtlichen Ermittlungen zur Zahlung von
insgesamt USD 1.5 Mia. verpflichten. Das Schuldgestandnis der Tochtergesellschaft
hatte keine weitreichenden Konsequenzen, indem im Vorfeld befiirchtete Ver-
werfungen an den Markten ausblieben. Ausserdem konnte sie, soweit ersichtlich, ihre
Lizenz behalten und ist heute noch operativ. Dasselbe Vorgehen wahlte das US-
Department of Justice kurz darauf gegeniiber der Royal Bank of Scotland.*

Das US-Department of Justice ermittelte mindestens seit Juli 2011 wegen strafbarer
Beihilfe zu Steuerdelikten von US-Steuerpflichtigen gegen die Credit Suisse.™ Seit dem
Untergang der (zuerst angeklagten und schliesslich freigesprochenen) Beratungsfirma
Arthur Anderson® waren die US-Strafverfolger bei Anklagen von Unternehmen

zuriickhaltender geworden. Gerade gegeniiber systemrelevanten Finanzinstituten

47 Zum Unterschied zwischen pre- und post-indictment guilty plea siehe FINMA, Unter-
suchung Credit Suisse, S. 17, wonach eine Bank beim pre-indictment guilty plea noch
Moglichkeiten hat, auf den Inhalt des Schuldgestiandnisses Einfluss zu nehmen,
wihrend der Inhalt beim post-indictment guilty plea wegen der bereits erfolgten Anklage
vorgegeben ist.

48 FINMA, Bericht UBS/LIBOR; Agreements des US-Department of Justice, abrufbar unter:
<www justice.gov/opa/pr/2012/December/12-ag-1522.html>; Order der US CFTC,
abrufbar unter: <www.cftc.gov/PressRoom/PressReleases/pr6472-12>; Final Notice der
UK FSA, abrufbar unter: <www.fsa.gov.uk/static/pubs/final/ubs.pdf>.

¥ Agreements des US-Department of Justice, 06.02.2013, abrufbar unter: <www justice.gov
/criminal/vns/caseup/rbssecurities.html>.

% Vgl. Meldung der Credit Suisse vom 15.07.2011 betreffend Zustellung eines Target
Letter, abrufbar unter: <www.credit-suisse.com/news/en/media_release.jsp?ns=41815>.

51 Vgl. Arthur Andersen LLP v. US, abrufbar unter:
<www .law.cornell.edu/supct/html/04368.ZS.htmlI>.
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nutzten sie vorab das deferred prosecution agreement (DPA) oder non-prosecution
agreement (NPA), die zum Abschluss der Ermittlungen durch Vereinbarung fiihren.
Allerdings wurde das US-Department of Justice fiir diese Praxis von politischer Seite
zunehmend kritisiert, weil kein Unternehmen wegen seiner Systemrelevanz tiber dem
Recht stehen kann. Die Kritik erreichte am Hearing vom 26. Februar 2014 vor dem
Permanent Subcommittee on Investigations (PSI)>?> einen Hohepunkt. Dort wurde der
Spitze des US-Department of Justice 6ffentlich Laschheit in Bezug auf den Fall Credit
Suisse vorgeworfen. Seither war die Departementsspitze offenbar darum bemiiht,
Mittel und Wege zu finden, um selbst systemrelevante Banken unter Abfederung der
volkswirtschaftlichen und existenzgefdhrdenden Auswirkungen harter anpacken zu
konnen. Am 19. Mai 2014 unterzeichnete die Credit Suisse AG (Tochter der Credit
Suisse Group AG) ein Schuldgestandnis, bevor es zu einer formellen Anklage kam
(pre-indictment guilty plea). Darin anerkannte sie, US-Kunden geholfen zu haben, der
US-Steuerbehorde IRS falsche Steuerbelege vorzulegen (conspiracy to aid and assist
US-taxpayers in filing false returns). Ausserdem verpflichtete sie sich zu einer Zahlung
von insgesamt CHF 2.51 Mia., an der noch andere US-Behdrden partizipieren.> Im
Vorfeld koordinierte sich das US-Department of Justice mit den zustandigen Regu-
latoren. Entsprechend sollen Lizenzentziige seitens der Regulatoren ausbleiben.>* Auch
gelangten immer wieder Informationen an die Offentlichkeit, sodass im Zeitpunkt der
Ankiindigung Verwerfungen oder unmittelbar negative Auswirkungen auf das
operative Geschift ausblieben. Allerdings wird es Monate oder noch langer dauern bis
die Auswirkungen dieses Vorgehens abschliessend beurteilt werden kénnen.

Weiter muss eine Bank damit rechnen, dass sie mittels einer subpoena oder
eines John Doe Summons zur Herausgabe von Daten aufgefordert wird. Die
zwangsweise Durchsetzung einer solchen Aufforderung kann die Bank
zwischen Hammer und Amboss bringen, wenn sie vom US-Richter unter
Androhung von contempt of court zur Offenlegung von in der Schweiz
gelegenen Daten verurteilt wird, deren Bekanntgabe ihr nach schweizerisch-

52 Offshore Tax Evasion: The Effort to Collect Unpaid Taxes on Billions in Hidden Off-
shore Accounts, abrufbar unter:
<www.hsgac.senate.gov/subcommittees/investigations>.

% Siehe Medienmitteilung des US-Department of Justice «Credit Suisse Pleads Guilty to
Conspiracy to Aid and Assist US-Taxpayers in Filing False Returns» vom 19.05.2014
inklusive Vereinbarungen, abrufbar unter: <www justice.gov/opa/pr/2014/May/14-ag-
531.html>; ferner <www.credit-suisse.com/news/de/media_release.jsp?ns=42324>.

% So auch die FINMA als Heimregulator der Credit Suisse, abrufbar unter:
<www.finma.ch/d/aktuell/seiten/mm-cs-20140520.aspx>.
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em Recht gerade verboten ist (z.B. Bankkundendaten, Geschéftsgeheimnisse
Dritter). In solchen Justizkonflikten drohen Rechtsunterworfene aufgerieben
zu werden.®® Zwar ist das unilaterale, zwangsweise Vorgehen unter
Ausserachtlassung der etablierten behordlichen Zusammenarbeitskanéle
volkerrechtswidrig, das heisst aber nicht, dass es deswegen nicht vorkommt.
Im Fall UBS kam es nur deshalb nicht zu einer volkerrechtswidrigen
Zwangsmassnahme, weil sich die Schweiz und die USA am 19. August 2009
aussergerichtlich {iber die Beilegung des sogenannten John Doe Summons
enforcement einigen konnten. %

b) Arbeitnehmer

Interne Untersuchungen und parallel laufende behordliche Ermittlungen
gegen die Bank beriihren indirekt auch die Position des Arbeitnehmers. Thm
ist in erster Linie daran gelegen, dass er nicht in seinen Personlichkeits-
rechten verletzt wird. Geschiitzte Personlichkeitsgiiter sind beispielsweise
die berufliche und private Reputation, das berufliche Fortkommen, die
psychische und physische Integritat oder das Vermogen. Namentlich hat der
Arbeitnehmer ein Interesse daran, durch das Verhalten der Arbeitgeberin
keiner unter den konkreten Umstdnden unverhdltnisméassigen Belastung
seiner Person ausgesetzt zu werden.

Selbstredend begegnen sich hier unterschiedliche Interessen, die es
gegeneinander abzuwdagen gilt — ein Vorgang der zur Beantwortung arbeits-
und datenschutzrechtlicher Fragen stets von zentraler Bedeutung ist.

III. Arbeitnehmerrechte im grenziiberschreitenden Kontext

Interne Untersuchungen und die daran anschliessende grenziiberschreiten-
de Kooperation werfen zahlreiche arbeits- und datenschutzrechtliche Frage-
stellungen auf.”” Im Zentrum stehen vorliegend Fragen im Zusammenhang
mit der Offenlegung von Mitarbeiterdaten gegeniiber einer ausldandischen
Behorde. Gerade im Kontext des «US-Steuerstreits» sind zahlreiche
Schweizer Banken unter anderem mit der Forderung konfrontiert, dem US-
Department of Justice Mitarbeiterdaten bekanntzugeben. Sollen solche

% GPK, Bericht UBS (2010), S. 291; KUSTER, Vorstudie, S. 1; ZULAUF, Kooperation, S. 1077.
%  Chronologie des US-Steuerstreits, abrufbar unter: <www.sif.admin.ch>.
5% M.w.H. FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 137 ff.
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Daten offengelegt werden, muss die Arbeitgeberin einen ganzen Blumen-
strauss von Bestimmungen beriicksichtigen. Aus diesen arbeitgeberseitigen
Pflichten lassen sich umgekehrt verschiedene Rechte des Arbeitnehmers
ableiten.

1.  Arbeitsrechtliche Anforderungen

a) Fiirsorgepflicht

Ausgangspunkt ist die allgemeine Fiirsorgepflicht (Art. 328 OR%). Sie ver-
langt von der Arbeitgeberin, dass sie auf die berechtigten Interessen des
Arbeitnehmers Riicksicht und von personlichkeitsverletzendem Verhalten
Abstand nimmt. Entsprechend hat sie grundsatzlich jede Form von Vor-
verurteilung, Rufschadigung oder Erschwerung des beruflichen Fort-
kommens zu unterlassen. Auch darf sie den Arbeitnehmer keiner unnétigen
Belastung aussetzen. Was eine notige und was eine unnotige Belastung dar-
stellt, ist im Einzelfall durch Abwagung der widerstreitenden Interessen zu
ermitteln.

Grundlage der Abwagung ist, dass die Fiirsorgepflicht von der Arbeit-
geberin verlangt, die berechtigten Interessen des Arbeitnehmers in guten
Treuen zu wahren; gleichzeitig findet sie ihre Grenzen in den berechtigten
Eigeninteressen der Arbeitgeberin. Als Korrelat zur Fiirsorgepflicht ist der
Arbeitnehmer gehalten, die berechtigten Interessen der Arbeitgeberin in
guten Treuen zu wahren (Art. 321a OR). Auch die Treuepflicht ist begrenzt
durch die berechtigten Eigeninteressen des Arbeitnehmers. Diese Faktoren
sind unter Berticksichtigung der konkreten Umstande in die Waagschale zu
legen. Das gilt auch im Hinblick auf die grenziiberschreitende Bekanntgabe
von Mitarbeiterdaten.

Der Arbeitnehmer hat die Arbeitgeberin generell — und ganz besonders
in Notlagen — nach seinen Kréften und im Rahmen des Zumutbaren zu
unterstiitzen hat. Ubertragen auf die Untersuchungssituation bedeutet dies,
dass der Arbeitnehmer die interne Untersuchung der Arbeitgeberin grund-
satzlich unterstiitzen muss, indem er geschaftsbezogene Unterlagen zur
Verfiigung stellt und tiber geschaftsbezogene Vorgange nach besten Wissen
und Gewissen Auskunft erteilt.”” Wie viel Aufopferung vom Arbeitnehmer

5% SR 220.
% FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 219 f.
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fiir die Interessen der Arbeitgeberin verlangt werden kann, hangt auch von
seiner hierarchischen Stellung ab. Je hoher in der Hierarchie er steht, desto
mehr Loyalitdt und Aufopferung darf von ihm erwartet werden.®

Ob die Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberin der grenziiberschreitenden Be-
kanntgabe von Mitarbeiterdaten entgegensteht, ist demnach fiir jeden Fall
(oder allenfalls eine Fallgruppe) einzeln zu erortern. Je nach Situation (oder
Notlage) der in Ermittlungen einer ausldndischen Behorde verstrickten
Arbeitgeberin und der Zumutbarkeit der Offenlegung fiir den betroffenen
Mitarbeiter, kann letzterer eine Verletzung der Fiirsorgepflicht geltend
machen.

Dartiber hinaus ist stets zu priifen, ob der Bekanntgabe von Mitarbeiter-
daten nicht weitere Bestimmungen entgegenstehen.

b) Bearbeitung von Mitarbeiterdaten

Die Arbeitgeberin darf Daten tiber den Arbeitnehmer nur bearbeiten, soweit
sie dessen Eignung fiir das Arbeitsverhaltnis betreffen oder zur Durchfiih-
rung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Im Ubrigen gelten die Bestim-
mungen des Datenschutzgesetzes (Art. 328b OR). Das bedeutet, dass jede
Bearbeitung von Mitarbeiterdaten einen geniigenden Sachzusammenhang
zum konkreten Arbeitsverhiltnis aufweisen muss.®! Diese Anforderung gilt
auch bei der Offenlegung von Mitarbeiterdaten gegeniiber einer ermitteln-
den auslandischen Behorde, weil auch die Bekanntgabe eine Form der
Datenbearbeitung darstellt. Mitarbeiterdaten diirfen im Lichte dieser
Bestimmung nur offengelegt werden, wenn die Tatigkeiten des konkreten
Arbeitnehmers einen nachvollziehbaren Konnex zum Untersuchungsgegen-
stand aufweisen. Im Kontext des «US-Steuerstreits» wird beispielsweise vor-
ausgesetzt, dass der Arbeitnehmer, dessen Daten dem US-Department of
Justice offengelegt werden sollen, in die Organisation, Betreuung oder Uber-
wachung von US-Kundenbeziehungen involviert war.%> Ein Arbeitnehmer
kann sich unter Berufung auf Art. 328b OR gegen die Offenlegung seiner

0 Vgl. BGE 104 II 29; BGE 101 Ia 548; BGE 97 II 145.

¢t Siehe FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 160 f.

¢ Entsprechendes reflektiert auch die Musterverfiigung des Bundesrates betreffend
Bewilligungen nach Art. 271 StGB, Ziff. 1.4, abrufbar unter: <www.news.admin.ch/
NSBSubscriber/message/attachments/31820.pdf>; ferner Program for non-Prosecution
Agreements or non-Target Letters for Swiss Banks, Sec. IL.D.1.b., abrufbar unter:
<www justice.gov/iso/opa/resources/7532013829164644664074.pdf>.
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Daten wehren, wenn der erforderliche Sachzusammenhang zwischen seiner
Tatigkeit und dem Untersuchungsgegenstand nicht nachvollziehbar vorhan-
den ist. In einem solchen Fall sind die Datenbearbeitung und damit auch die
Bekanntgabe zivilrechtlich unzulassig.

2. Datenschutzrechtliche Anforderungen

Die Arbeitgeberin muss stets auch die Vorschriften des Datenschutzgesetzes
beachten. Es bezweckt den Schutz der Personlichkeit sowie der Grundrechte
von natiirlichen und juristischen Personen, iiber die Daten bearbeitet
werden (Art. 1 DSG®).

Die grenziiberschreitende Bekanntgabe von Mitarbeiterdaten gegeniiber
einer ermittelnden Behorde stellt eine Bearbeitung von Personendaten im
Sinne des Gesetzes dar (vgl. Art. 3 lit. a/e/f DSG). Zu beachten sind ins-
besondere die Bestimmungen iiber die datenschutzrechtlichen Bearbeitungs-
grundsatze, das Auskunftsrecht sowie zur grenziiberschreitenden Bekannt-
gabe von Personendaten.

a) Datenschutzrechtliche Bearbeitungsgrundsitze

Die Bank muss samtliche der in Art. 4 DSG erwahnten datenschutzrechtli-
chen Bearbeitungsgrundsétze einhalten. Daraus ergibt sich in Bezug auf
gegenwartige und ehemalige Mitarbeiter unter anderem folgendes:

— Die Bearbeitung von Mitarbeiterdaten hat nach Treu und Glauben zu
erfolgen (Art. 4 Abs. 2 DSG). Ferner miissen die Beschaffung und der
Zweck der Bearbeitung fiir die betroffenen Arbeitnehmer erkennbar sein
(Art. 4 Abs. 4 DSG). Daraus kann je nach den konkreten Umstdnden eine
Pflicht der Arbeitgeberin abgeleitet werden, die Betroffenen iiber an-
stehende Dateniibermittlungen zu informieren.®* Damit werden sie in
die Lage versetzt, Auskunft iiber und Einsicht in solche Dokumente zu
verlangen (vgl. Art. 8 DSG) und notigenfalls rechtliche Schritte zur
Untersagung der Bekanntgabe einzuleiten (vgl. Art. 15 DSG).

— Jede Bekanntgabe von Mitarbeiterdaten muss zudem verhiltnismassig
sein. Das fordert sowohl das Arbeits- wie auch das Datenschutzrecht
(Art. 328b OR; Art. 4 Abs. 2 DSG). Wie erwdahnt muss aus der arbeits-

68 SR 235.1.
64 EDOB, Leitfaden privater Bereich (2009), S. 4; ferner EDOB, Merkblatt (2013).
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rechtlichen Perspektive ein ausreichender Sachzusammenhang zwischen
der Tatigkeit des konkreten Arbeitnehmers und dem Untersuchungs-
gegenstand vorhanden sein. Dariiber hinaus muss die Offenlegung von
Mitarbeiterdaten gegeniiber der ermittelnden auslandischen Behorde
mit Blick auf das damit verfolgte Ziel geeignet, erforderlich und dem
einzelnen Arbeitnehmer auch zumutbar sein. Kann dasselbe Ziel auch
ohne Namensnennung erreicht werden, ist die Bekanntgabe nicht not-
wendig und deshalb unverhaltnismassig. Wird der Arbeitnehmer damit
beispielweise unmittelbar einer individuellen strafrechtlichen Ver-
folgung oder einer medialen Verunglimpfung ausgesetzt, wird die Ver-
haltnismassigkeit einer Bekanntgabe iiber diesen Kanal schwierig zu
rechtfertigen sein. In diesem Fall sollte die Bank erwagen, ob der
Verweis an die schweizerischen Amts- oder Rechtshilfebehorden ange-
bracht ist.

b) Auskunftsrecht

Jede Person und damit auch jeder gegenwartige oder ehemalige Mitarbeiter
kann vom Inhaber einer Datensammlung — vorliegend der Arbeitgeberin —
Auskunft dartiiber verlangen, ob und welche Daten iiber ihn bearbeitet wer-
den (Art. 8 Abs. 1 DSG). Die ratio legis dieser Bestimmung besteht darin, dass
der Mitarbeiter gestiitzt auf die Auskunft seine Rechte iiberhaupt wahr-
nehmen® und beispielsweise gegen eine ihn tibermassig belastende Daten-
tibermittlung rechtzeitig opponieren kann. Auf das Auskunftsrecht kann er
grundsatzlich nicht im Voraus verzichten (Art. 8 Abs. 6 DSG). Ferner muss
er fiir die Inanspruchnahme seines Rechts kein glaubwiirdiges Interesse und
keine drohende Personlichkeitsverletzung dartun.

Das Auskunftsrecht setzt allerdings das Vorliegen einer Datensammlung
voraus. Eine solche liegt vor, wenn Personendaten so organisiert sind, dass
sie nach betroffenen Personen erschliessbar sind (Art. 3 lit. g DSG). Das ist in
der digitalisierten Welt viel eher der Fall als in den Zeiten der physischen
Dossiers. Hinzu kommt, dass gerade die zwecks Datenanalyse in internen
Untersuchungen eingesetzten Applikationen tiiber ausgegorene Suchfunk-
tionen verfiigen, wodurch die dort vorhandenen Daten relativ problemlos

65 Botschaft DSG, S. 433.
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nach Personen erschliessbar sind.®® Umfangmassig ist das Auskunftsrecht
auf Angaben beschrinkt, die den einzelnen Arbeitnehmer unmittelbar
betreffen und unter seinem Namen oder Kiirzel auffindbar sind. Bestehen
Unsicherheiten tiber den Umfang des Auskunftsrechts, sollte sich die Arbeit-
geberin an der ratio legis orientieren.

Die Auskunft ist in der Regel schriftlich, in Form eines Ausdrucks oder
einer Fotokopie sowie grundsatzlich kostenlos zu erteilen (Art. 8 Abs. 5
DSG). Ausnahmsweise kann der Mitarbeiter ihn betreffende Daten im Ein-
vernehmen mit der Arbeitgeberin oder auf ihren Vorschlag hin auch an Ort
und Stelle einsehen. Die Auskunft kann auch mitindlich erteilt werden, wenn
der Mitarbeiter einverstanden und von der Arbeitgeberin vorgangig identi-
fiziert worden ist (Art. 1 Abs. 3 VDSG?).

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang das zwischenzeitlich vom Obergericht des
Kantons Ziirich bestatigte Urteil, worin eine hiesige Bank verpflichtet wird, dem ehe-
maligen Bankmitarbeiter Kopien sdmtlicher in die USA iibermittelter Dokumente
auszuhdndigen.® Letzterer hatte sich dagegen gewehrt, die rund 200 Seiten umfas-
senden Dokumente vor Ort einzusehen. Dariiber hinaus stellte das Obergericht fest,
der im Arbeitsvertrag erkladrte Verzicht auf das Auskunftsrecht sei datenschutzrecht-
lich nicht bindend. Laut Medienberichten soll die Bank das Urteil ans Bundesgericht

weitergezogen haben.® Identische Entscheide ergingen auch in Genf.”

Die Arbeitgeberin kann die Auskunft aus tiberwiegenden Eigeninteressen
verweigern, einschrinken oder aufschieben, aber nur soweit sie die Mit-
arbeiterdaten nicht Dritten bekannt gibt (Art. 9 DSG). Daraus folgt, dass die
Arbeitgeberin, die Mitarbeiterdaten einer ermittelnden ausldandischen
Behorde — und damit Dritten — bekanntzugeben beabsichtigt, die Auskunft
nicht mit der Begriindung ihrer eigenen Interessenwahrung oder Notlage,

¢ Ausfiihrlich FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 205 £.; vgl. hierzu die Ausfithrungen
in der Empfehlung des EDOB vom 15.10.2012 an die Credit Suisse, S. 9 f., abrufbar
unter: <www.edoeb.admin.ch>.

67 SR 235.11.

¢ Urteil des Obergerichts vom 28.02.2014 (Ref. LB130059-O/U), abrufbar unter: <www.
gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LB130059.pdf>.

¢ Vgl. NZZ vom 10.04.2014 «Urteil mit weitreichenden Folgen, Banken miissen Daten-
transfer offenlegen».

70 Vgl. NZZ vom 25.06.2013 «Steuerstreit Schweiz — USA, Genfer Zivilgericht untersagt
Credit Suisse Datentibermittlung»; 20 Minuten vom 30.10.2013 «Banker sollen Kopien
von US-Daten erhalten»; Blick vom 30.10.2013 «Bankangestellte sollen bei Daten-
lieferung an die USA Kopie erhalten».
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verweigern, einschranken oder aufschieben kann. Dartiber hinaus ist zu
beachten, dass die falsche oder unvollstindige Auskunftserteilung strafbar
ist (Art. 34 Abs. 1 lit a. DSG).

Die Auskunft oder der Entscheid iiber die Beschrankung des Auskunfts-
rechts muss grundsatzlich innert 30 Tagen nach dem Eingang des Begehrens
erteilt werden. Kann die Arbeitgeberin diese Frist nicht einhalten, muss sie
den Arbeitnehmer dariiber informieren und ihm mitteilen, bis wann die
Auskunft erfolgen kann (Art. 1 Abs. 4 VDSG). Ist der Arbeitnehmer mit der
Offenlegung seiner Daten nicht einverstanden, verfiigt er als Folge der Aus-
kunft iiber die notwendigen Informationen, um sich gegen eine Uber-
mittlung zu wehren (Art. 15 DSG).

) Grenziiberschreitende Bekanntgabe von Personendaten

Eine wichtige Informationsschutznorm enthalt Art. 6 DSG, der sich spezi-
fisch mit der grenziiberschreitenden Bekanntgabe von Personen- und damit
auch von Mitarbeiterdaten befasst. Diese Bestimmung ist kein eigentliches
blocking statute und auch keine lex specialis der soeben diskutierten Normen,
sondern tritt zu allen anderen Anforderungen hinzu.

Nach Art. 6 DSG darf die Arbeitgeberin Mitarbeiterdaten nur ins Aus-
land tbermitteln, wenn das Zielland einen vergleichbaren Datenschutz
kennt. Fehlt im Empfangerstaat ein angemessener Schutz, 16st dies die Ver-
mutung der Personlichkeitsverletzung aus. Insbesondere die US-Rechts-
ordnung gehort zu denjenigen Staaten, die keinen vergleichbaren Daten-
schutz gewahrleistet.” Die Vermutung der Personlichkeitsverletzung kann
nur durch Anrufung eines gesetzlichen Rechtfertigungsgrundes widerlegt
werden.”? Diese sind in Abs. 2 von Art. 6 DSG abschliessend aufgezahlt. Bei-
spielsweise miissen die Schweizer Banken, gegen das US-Departement of
Justice wegen strafbarer Beihilfe zu Steuerdelikten ermittelt, bei der Uber-
mittlung von Mitarbeiterdaten mindestens einen der gesetzlichen Rechtferti-
gungsgriinde anrufen konnen. Als solche kommen grundsatzlich hinrei-
chende Schutzgarantien, die Einwilligung der betroffenen Person, ein iiber-
wiegendes Offentliches Interesse oder die Feststellung, Ausiibung oder

7 Vgl. die vom EDOB gestiitzt auf Art. 7 VDSG veroffentlichte Staatenliste, abrufbar
unter: <www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00626/00753/index.html>.
72 Botschaft DSG und STE 108 Zusatzprotokoll, S. 2129.
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Durchsetzung von Rechtsanspriichen vor Gericht in Frage. Im Einzelnen ist

hierzu folgendes anzumerken:

Ein angemessenes Schutzniveau kann durch Garantien herbeigefiihrt
werden (Art. 6 Abs. 2 lit. a DSG), namentlich durch eine Datenschutz-
klausel oder -vereinbarung. Grundsétzlich konnen solche Abreden auch
mit ermittelnden auslandischen Behorden getroffen werden, wenn deren
Recht und Praxis dies zulassen. Im «US-Steuerstreit» gelang es aber bei-
spielsweise nicht, mit dem US-Department of Justice derartige Garantien
zu vereinbaren.

Betroffene Personen konnen der grenziiberschreitenden Bekanntgabe
ihrer Daten zustimmen (Art. 6 Abs. 2 lit. b DSG). Kann sich die Arbeit-
geberin auf die Einwilligung des Mitarbeiters in die Datentibermittlung
berufen, hat sie einen Rechtfertigungsgrund. Voraussetzung ist dabei,
dass dem Mitarbeiter «reiner Wein eingegossen» wird. Mit anderen
Worten muss er in Kenntnis aller fiir ihn wesentlichen Tatsachen und
Risiken freiwillig zustimmen. Er kann seinen Entscheid jederzeit fiir die
Zukunft widerrufen. Das Gesetz spricht von der Einwilligung «im Ein-
zelfall.» Nach der hier vertretenen Auffassung muss es aber im
Minimum mdoglich sein, einmal in eine Mehrzahl gleichgearteter Daten-
ubermittlungen an denselben Empfanger einzuwilligen.”

Die grenziiberschreitende Bekanntgabe kann im Einzelfall gerechtfertigt
sein, wenn sie der Wahrung eines iiberwiegenden o6ffentlichen
Interesses dient (Art. 6 Abs. 2 lit. b DSG). Diese Klausel kann zur An-
wendung gelangen, um die schweizerische Wirtschaft oder bestimmte
Wirtschaftszweige vor tiefschiirfenden Sanktionen oder Schaden zu
bewahren.” Dieser Rechtfertigungsgrund wurde im Kontext des «US-
Steuerstreits» verschiedentlich mobilisiert. Die Nicht-Kooperation und
insbesondere die Verweigerung der Offenlegung von Mitarbeiterdaten
gegeniiber dem US-Department of Justice bringen ein Eskalationsrisiko
mit sich,” dessen Materialisierung den betroffenen Schweizer Banken,
dem Schweizer Finanzplatz und den schweizerischen volkswirtschaft-
lichen Interessen erheblichen Schaden zufiigen kann. Dass in diesem
schwierigen Dossier ein oOffentliches Interesse an der Kooperation

73
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75
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besteht, belegen auch die Aktivititen des Bundes. Beispielsweise
anerkannte der Eidg. Datenschutzbeauftragte EDOB in seinen Empfeh-
lungen vom 15. Oktober 2012 an fiinf Banken das Vorliegen eines
offentlichen Interesses.” Gleichzeitig machte er aber klar, dass die
Rechte der betroffenen natiirlichen und juristischen Personen zu wahren
sind.”” Auch die Anstrengungen verschiedener Bundesbehorden, nach
der Ablehnung der Lex USA durch das Parlament”® dennoch einen aus-
reichenden Kooperationsrahmen zu schaffen, sind Belege dafiir, dass ein
offentliches Interesse an der Bereinigung des schon mehr als sechs Jahre
schwellenden «US-Steuerstreits» besteht.”

Laut Art. 6 Abs. 2 lit. d DSG konnen Personendaten und damit auch Mit-
arbeiterdaten grenziiberschreitend bekannt gegeben werden, wenn
solches zur gerichtlichen Feststellung, Ausiibung oder Durchsetzung
von Rechtsanspriichen oder zur Verteidigung unerldsslich ist. Dieser
Rechtfertigungsgrund wird im Kontext des «US-Steuerstreits» kaum
thematisiert, was einigermassen erstaunt. Der Eidg. Datenschutzbeauf-
tragte EDOB geht davon aus, dass ein Verfahren im technischen Sinn
anhangig sein miisse, was auf bloss faktische Ermittlungen einer Straf-
untersuchungs- oder Aufsichtsbehdrde nicht zutreffe.® Diese restriktive
Auslegung ist nach Ansicht der Autorin nicht sachgerecht. Auch in
solchen (mit harten Bandagen gefiihrten) Ermittlungen geht es ganz klar
um die Verteidigung und Interessenwahrung. Angesichts der negativen
Folgen einer Anklage besteht das oberste Ziel in aller Regel darin, eine
Eskalation zu vermeiden und eine Vereinbarung in Form eines non-
prosecution agreement oder deferred prosecution agreement abschliessen zu
konnen.?! Ein wesentliches «Eintrittsticket», um vergleichen zu konnen,
ist die Kooperation. Das schliesst aus Sicht der US-Aufsichts- und Straf-
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Vgl. Medienmitteilung des EDOB vom 16.10.2012 «Ubermittlung von Bankmitarbeiter-
daten: Empfehlungen an fiinf Banken», abrufbar unter: <www.edoeb.admin.ch>.

Vgl. Merkblatt des EDOB vom 20.06.2013 «Merkblatt fiir Banken zur Ubermittlung von
Personendaten an US-Behorden», abrufbar unter: <www.edoeb.admin.ch>.

Siehe Webseite des EFD, Beratung der Lex USA im Parlament, abrufbar unter:
<www.efd.admin.ch/themen/steuern/02729/?lang=de>.

Vgl. Musterverfiigung betreffend Bewilligung nach Art. 271 StGB, Ziff. 1.4, abrufbar
unter: <www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/31820.pdf>.

Z.B. Empfehlung des EDOB vom 15.10.2012 an die Ziircher Kantonalbank, abrufbar
unter: <www.edoeb.admin.ch>.

Siehe II. 2. a) bb) und II. 2. a) cc) oben.
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verfolgungsbehorden stets die Einsichtnahme in relevantes Untersu-
chungsmaterial mit ein. Weil es sowohl in (formlosen) Ermittlungen als
auch in (formellen) Verfahren gleichermassen um die Verteidigung der
Institutsinteressen geht, muss dieser Rechtfertigungsgrund auch in
beiden Konstellationen zur Verfiigung stehen.

d) Personlichkeitsverletzungen und Rechtfertigungsgriinde

Die Arbeitgeberin darf Mitarbeiterdaten grundsatzlich nicht unter Verlet-
zung der oben beschriebenen datenschutzrechtlichen Bearbeitungsgrund-
satze®? oder gegen den ausdriicklichen Willen eines Mitarbeiters aufbereiten
und Dritten bekannt geben (vgl. Art. 12 DSG). Anders verhlt es sich nur,
wenn sie einen Rechtfertigungsgrund nach Art. 13 DSG anrufen kann. Als
solche kommen unter anderem die Einwilligung des betroffenen Mit-
arbeiters sowie {iiberwiegende private oder {iberwiegende Offentliche
Interessen an der Datenbearbeitung in Betracht. Hinzu kommt, dass bei der
grenziiberschreitenden Bekanntgabe in ein Land ohne angemessenes Schutz-
niveau zusatzlich ein Rechtfertigungsgrund nach Art. 6 Abs. 2 DSG gegeben
sein muss, da diese Bestimmungen kumulativ gelten.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Arbeitgeberin wiederkehrend gegen-
ldufige Interessen gegeneinander abwigen muss. Ubermittelt sie Mit-
arbeiterdaten gestiitzt auf eine unausgewogene Interessenabwagung und
ohne ausreichenden Rechtfertigungsgrund an eine auslandische Behorde,
geht sie zivilrechtliche Rechtsrisiken ein. In einem solchen Fall kann der
Arbeitnehmer mit positiven Erfolgsaussichten den Rechtsweg beschreiten
(vgl. Art. 15 DSG) und versuchen, die grenziiberschreitende Bekanntgabe
durch ein gerichtliches Verbot zu unterbinden.

Beispielsweise bestitigte ein Genfer Zivilgericht am 21. Juni 2013 das zu Jahresbeginn
superprovisorisch angeordnete Ubermittlungsverbot betreffend die Daten eines ehe-
maligen Bankangestellten des US-Desk der Credit Suisse.®* Einerseits monierte das
Gericht, eine solche Datenanfrage miisse nach den Regeln {iber die Rechtshilfe
erfolgen, was im konkreten Fall nicht geschehen sei. Das Risiko des ehemaligen Bank-
mitarbeiters, in den USA inhaftiert oder angeklagt zu werden, sei glaubhaft dargelegt
worden. Andererseits zweifelte der Zivilrichter an der Verhaltnismassigkeit der Be-

82 Siehe III. 2. a) oben.
8 Vgl. NZZ vom 25.06.2013 «Genfer Zivilgericht untersagt Credit Suisse Dateniibermit-
tlung».
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kanntgabe, indem der Nutzen dieser Daten bei der Suche nach einer aussergericht-
lichen Einigung der Credit Suisse nicht erstellt sei. Ob der Entscheid inzwischen rechts-
kraftig wurde, ist offen.

In Betracht kann je nach den konkreten Umstanden auch eine Klage des
Arbeitnehmers wegen Personlichkeitsverletzung, auf Schadenersatz und/
oder Genugtuung kommen.

3. Besonderheiten des «US-Steuerstreits»

Die Schweizer Banken, die in den USA in Ermittlungen wegen strafbarer
Beihilfe zu Steuerdelikten von US-Kunden verwickelt sind, wurden dazu
angehalten, um eine Bewilligung des Bundesrates nachzusuchen (Art. 271
StGB i.V.m. Art. 31 RVOV). Diese ermdoglicht ihnen bzw. den fiir sie
handelnden Personen (z.B. Bankvertreter, Rechtsanwalte) die straffreie
Kooperation.? Die Bewilligung kommt im Kleid einer Verfiigung daher, die
unter anderem mit Auflagen zum Schutz der Bankmitarbeiter und anderer
Personen, deren Daten in die USA tuibermittelt werden sollen, verbunden ist.
Nach Ziffer 1.4 der Musterverfiigung diirfen nur Daten betreffend ehe-
malige und gegenwartige Mitarbeiter herausgegeben werden, die innerhalb
der Bank Geschiftsbeziehungen mit US-Kunden organisiert, betreut oder
tiberwacht haben.?® Dartiber hinaus diirfen sie nur bekannt gegeben werden,
wenn die betroffenen Personen mindestens 20 Tage vor der Herausgabe ans
US-Department of Justice tiber Umfang und Art der Daten sowie iiber den
Zeitraum, aus dem sie stammen, informiert worden sind. Kommt die Arbeit-
geberin aufgrund ihrer Interessenabwagung zum Schluss, dass sie Daten be-
treffend einen Mitarbeiter gegen dessen Willen iibermitteln will, muss sie
ihn auf sein Klagerecht nach Art. 15 DSG hinweisen. Sie darf Daten, die
einen opponierenden Mitarbeiter betreffen, frithestens 10 Tage nach dieser
Mitteilung transferieren, sofern bis dahin keine Klage anhdngig gemacht
oder nachdem die Klage rechtskriftig abgewiesen wurde. Im Ubrigen wird
in der Musterverfiigung explizit auf weitere Massnahmen zum Schutz von
Bankmitarbeitern (z.B. Kostentragung fiir Anwalte, Diskriminierungsverbot,

8 Siehe IV.2. unten.

8 Musterverfligung betreffend Bewilligung nach Art. 271 StGB, abrufbar unter: <www.
news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/31820.pdf>; ferner Program for
non-Prosecution Agreements or non-Target Letters for Swiss Banks, Sec. I1.D.1.b.,
abrufbar unter: <www justice.gov/iso/opa/resources/753201382916464 4664074.pdf>.
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Fonds fiir Hartefalle) verwiesen, die durch Vereinbarungen unter den Perso-
nalverbanden weiter konkretisiert werden.8

Widerhandlungen gegen die gesamte Ziffer 1 der Musterverfiigung
wurden unter die Strafandrohung nach Art. 292 StGB gestellt. Danach kann
gebiisst werden, wer der von einer zustandigen Behorde unter Hinweis auf
die Strafdrohung dieses Artikels an ihn erlassenen Verfiigung nicht Folge
leistet. Die Busse betragt im Normalfall CHF 10°000.- (Art. 106 Abs. 1 StGB).
Damit beabsichtigte der Bund, den arbeits- und datenschutzrechtlichen Vor-
gaben mehr Nachdruck zu verleihen, indem ihre Verletzung nicht bloss
zivilrechtliche, sondern auch strafrechtliche Konsequenzen haben sollte.
Nach Ansicht der Autorin entsprach ein erhéhter Schutz fiir Bankmitarbeiter
und Dritte insbesondere nach der Ablehnung der Lex USA durch das Parla-
ment in der Sommersession 2013 einem echten Bediirfnis. Allerdings ist
diese Strafandrohung im konkreten Fall primar prophylaktischer Natur. Als
Tater kommt nur der Verfiigungsadressat in Betracht (echtes Sonderdelikt);
nur ihm werden mit der Verfiigung Pflichten auferlegt. Im vorliegenden Fall
ware das also die Bank, die ein Bewilligungsgesuch gestellt hat. Dem wider-
spricht, dass juristische Personen nach schweizerischer Rechtsauffassung
nur sehr begrenzt schuld- und straffahig sind, ndmlich dann, wenn das
Gesetz dies ausdriicklich vorsieht. Allerdings ist Art. 102 StGB, der die Straf-
barkeit des Unternehmens hauptsachlich regelt, in dieser Situation nicht ein-
schlagig.?” Folglich ist zu bezweifeln, dass eine fehlbare Bank tatsdchlich
erfolgreich gebiisst werden konnte. Insofern als natiirliche Personen wie
Bankvertreter oder Rechtsanwalte nicht Verfiigungsadressaten sind, fallen
sie als Tater ausser Betracht.® Naher zu priifen ware allenfalls noch die An-
stiftung der (nicht schuld- und straffahigen) juristischen Person.®

8  Vgl. Vereinbarung vom 29.05.2013 zwischen SBPV, AGV und SBVg, abrufbar unter:
<www.sbpv.ch/fileadmin/user_upload/Dossiers/auslieferung/Vereinbarung_USA_Unt
erzeichnet.pdf>.

87 RIEDO/BONER, BSK StGB II, N. 74 ff. zu Art. 292 StGB.

8  Vgl. RIEDO/BONER, BSK StGB II, N. 248 zu Art. 292 StGB.

8 Vgl. RIEDO/BONER, BSK StGB II, N. 262 ff. zu Art. 292 StGB.
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IV. Strafrechtliche Risiken im grenziiberschreitenden
Kontext

1.  Blocking Statutes und andere Strafnormen

Die hiesige Rechtsordnung kennt eine Reihe von blocking statutes,” welche
die schweizerische Souveranitiat sowie besonders heikle Daten strafrechtlich
schiitzen. Dazu zdhlen die verbotenen Handlungen fiir einen fremden Staat
(Art. 271 StGB), der wirtschaftliche Nachrichtendienst (Art. 273 StGB) sowie
das Bankkunden- und Effektenhandlergeheimnis (Art. 47 BankG; Art. 43
BEHGQG). Eine Bank, die mit Ermittlungen einer auslandischen Behorde kon-
frontiert ist und dieser Informationen offenlegt, muss sich laufend fragen,
wie sie im Lichte dieser Bestimmungen mit den in der Schweiz befindlichen
Daten verfahren darf, ohne dass sich die handelnden nattirlichen Personen
dabei strafbar machen.”* Grundsatzlich ist jeweils fiir jede Datenkategorie
(z.B. eigene Daten, eigene Geheimnisse, fremde Geheimnisse, Mitarbeiter-
daten, Personendaten) zu priifen, unter welchen Voraussetzungen eine Be-
kanntgabe zuldssig ist.*

Blocking statutes mogen fiir Wirtschaftssubjekte willkommene rechtliche
Schutzschilder sein, solange eine Kooperation nicht gewollt oder nicht not-
wendig ist. Die vergangenen Jahre haben aber die Gefahren, die von den
blocking statutes kombiniert mit auslandischem Kooperationszwang ausge-
hen, immer wieder aufgezeigt. In dieser Pflichtenkollision drohen Schwei-
zer Banken (sowie andere Unternehmen) aufgerieben zu werden. Damit
richten sich solche Verbotsnormen plotzlich gegen diejenigen, die sie unter
anderem schiitzen wollen,” was kontraproduktiv ist. Es ist daher zu begrii-
ssen, dass die heutige Regelung hinterfragt wird.*

Der Fokus liegt in diesem Kapitel auf den klassischen blocking statutes.
Strafrechtliche Risiken konnen sich natiirlich auch aus anderen Bestim-
mungen der Schweizer Rechtsordnung ergeben (z.B. Art. 162 StGB, Art. 321
StGB, aber auch Art. 34 Abs. 1 lit a. DSG). Beispielsweise sind Geschifts-, Fa-
brikations- und Berufsgeheimnisse vor unbefugter Offenlegung geschiitzt.
Als Grundregel gilt, dass nur der Geheimnisherr iiber sein Geheimnis

%  Siehe II.1. oben.

%1 Juristische Personen fallen als Tater dieser Delikte ausser Betracht, vgl. Art. 102 StGB.
%2 Ausfiihrlich FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. XXI.

% ZULAUF, Kooperation, S. 9, S. 19; FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. XXI.

% Siehe V. unten.
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disponieren (z.B. daran festhalten, darauf verzichten, es abandern) kann.
Entsprechend hat das zustiandige Gremium einer Bank® im Kontext aus-
landischer Ermittlungen iiber die Preisgabe oder Nicht-Preisgabe von
Geschiftsgeheimnissen oder von durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzten
Informationen zu entscheiden. Richtschnur ist dabei das Institutsinteresse.
Uber Geheimnisse Dritter kann die Bank nicht disponieren, weil sie nur In-
haberin aber nicht Herrin des Geheimnisses ist. Ebenso wenig kann der
Bankmitarbeiter, der beispielsweise als in-house counsel an der Durchfiihrung
einer internen Untersuchung beteiligt ist, Geheimnisse seiner Arbeitgeberin
eigenmachtig preisgeben. Durch die unbefugte Offenlegung gegeniiber einer
in- oder auslandischen Behorde oder einer Drittpartei wiirde er sich strafbar
machen.”

2.  Verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat

Nach Art. 271 Ziff. 1 StGB macht sich strafbar, wer auf schweizerischem
Staatsgebiet, ohne Rechtsgrundlage oder besondere Erlaubnis im Interesse
eines fremden Staates Handlungen vornimmt, die einer Schweizer Behorde
vorbehalten sind. Ob eine bestimmte Handlung einer hiesigen Behorde vor-
behalten ist, beurteilt sich ausschliesslich nach der schweizerischen Rechts-
auffassung. Dabei ist unerheblich, ob die ausldndische Rechtsordnung eine
Handlung als private Vorkehrung einstuft.”” Strafbar macht sich im Ubrigen
auch, wer verbotenen Handlungen Vorschub leistet, indem er sie beispiels-
weise mitorganisiert. Als Tater kommen ausldndische Behdrdenmitglieder,
aber auch Privatpersonen wie Bankvertreter, beizgezogene Rechtsanwalte
oder Wirtschaftspriifer in Frage.

Schutzzweck der Norm ist die Abwehr von Angriffen auf die Gebiets-
hoheit und die Wahrung der Unabhingigkeit der Schweiz. Sie wurde
zusammen mit der Bestimmung zum wirtschaftlichen Nachrichtendienst in

% M.w.H. BOCKLI, N. 174, S. 1606 f., N. 672, S. 1806, wonach diese Aufgabe primar dem
Verwaltungsrat zufallt.

%  FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 267.

%7 Ein Beispiel betrifft das aus dem Rechtskreis des common law stammende pretrial
discovery-Verfahren, das die Beweiserhebung im Zivilprozess weitgehend den Parteien
tiberldsst. Demgegeniiber stellt die Beweiserhebung nach schweizerischem Verstand-
nis eine dem Schweizer Richter obliegende Amtshandlung dar. Aus diesem Grund ist
die Bedienung von pretrial discovery-Begehren in der Schweiz ohne entsprechende
Ermachtigung nicht zuldssig; ROSENTHAL/JOHRI, N. 12, N. 33 zu Art. 271 StGB.
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den 30er-Jahren geschaffen. Ausloser war die Verschleppung des jiidischen
Journalisten Berthold Jacob durch den Gestapo-Agenten Wesemann von
Basel nach Deutschland.”® Das als Reaktion auf diesen Vorfall im dringlichen
Verfahren verabschiedete sogenannte «Spitzelgesetz»* hatte primar zum
Ziel, die Schweiz vor souverdnititsverletzenden Ubergriffen deutscher
Agenten zu schiitzen. Das Risiko solcher Beeintrachtigungen ist heutzutage
bedeutend weniger akut als damals. Praktisch relevanter sind Beweiserhe-
bungen, die im Rahmen ausldndischer Ermittlungen oder Verfahren direkt
von einer ausldndischen Behorde verfiigt werden und in der Schweiz be-
findliche Daten betreffen.!® Was diese aktuelleren Konstellationen angeht,
kursieren teilweise vollig tiberholte, ! aber auch oszillierende Vorstellungen
zur Tragweite von Art. 271 Ziff. 1 StGB.12 Dieser Umstand verursacht nicht
nur erhebliche Unsicherheiten unter den Rechtsunterworfenen; vielmehr
wird die Norm in vielen Fallen zum zentralen Thema, wahrend die Losung
des urspriinglichen Problems zwangslaufig in den Hintergrund riickt. Das
in Entstehung begriffene Zusammenarbeits- und Souveranitatsschutzgesetz
unternimmt den Versuch, festgestellte Rechtsunsicherheiten zu adressieren,
ohne aber die Norm an sich anzutasten.!%

Den erwahnten Unsicherheiten zum Trotz konnen nach Ansicht der
Autorin dennoch einige klar straffreie Verhaltensweisen ausgeschieden
werden.! Zu den Strafbarkeitsrisiken sei im Uberblick folgendes aus-
gefiihrt:

— In grundsatzlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass sich aus schweizeri-
scher Sicht jede Bank — auch vor dem Hintergrund konkreter auslandi-
scher Ermittlungen — ohne Konflikt mit Art. 271 Ziff. 1 StGB selbst unter-
suchen darf. Die EMRK!® und die Bundesverfassung gewahrleisten das
Recht zur Vorbereitung der eigenen Interessenwahrung (Art. 29 BV;
Art. 6, Art. 10 EMRK).1% Anders lage der Fall, wenn die fiir die Bank
handelnden Personen als «willenloser, verlangerter Arm» der auslan-

% ZULAUF, Kooperation, S. 2.

% BBI. 19351742 (744).

100 BJ, Erlauternder Bericht E-ZSSG, S. 9.

01 Vel. BJ, Zusammenfassung Vernehmlassungsverfahren, S. 6.

102 ZULAUF, Kooperation, S. 10, der von «eklatanten Mehrfachstandards» spricht.

103 Sjehe V.2. unten.

104 Ausfiihrlich FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 241 ff.

105 SR 0.101.

106 Ausfiihrlich DELNON/RUDY, S. 321, S. 329 ff.; B, Bericht Zusammenarbeit (2011), S. 28.
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dischen Behorde agieren. Wie eingangs gezeigt, sind in internen Unter-
suchungen aber typischerweise gewichtige Eigeninteressen im Spiel.'"”
Vom Grundrecht auf private Abklarungen zu trennen ist die Frage, wie
die Bank erhobene Informationen anschliessend im Rahmen der Inter-
essenwahrung einsetzen darf.

Die grenziiberschreitende Kooperation mit einer auslandischen Behorde
ist straffrei moglich, wenn sich die Handelnden auf eine ausreichende
Rechtsgrundlage (z.B. Amts- oder Rechtshilfeklausel, Gesetz, Staats-
vertrag, Notrecht) abstiitzen konnen. Als solche kommt auch die im Ein-
zelfall erteilte Bewilligung in Betracht (Art. 271 Ziff. 1 StGB i.V.m. Art.
31 RVOV%). Der Bund erteilt immer wieder solche Bewilligungen, um
Schweizer Unternehmen die Kooperation oder Verteidigung in auslan-
dischen Ermittlungen oder Verfahren zu ermoglichen.!%

Die fiir eine Bank handelnden Personen diirfen auslandischen Behdrden
informelle Auskiinfte erteilen. Der Auskunftserteilung aber keine obrig-
keitliche Anordnung der ausldandischen Behorde zugrunde liegen; viel-
mehr muss sie formlos und freiwillig erfolgen konnen. Die Handelnden
diirfen unter diesen Voraussetzungen iiber den Verlauf und wesentliche
Erkenntnisse einer internen Untersuchung berichten, solange sie dabei
keine anderweitig rechtlich geschiitzten Informationen (z.B. Kunden-
daten, Geschéftsgeheimnisse Dritter) preisgeben.

Das Einbringen von Unterlagen in auslandische Verfahren zum Zweck
der eigenen Interessenwahrung gilt als Parteivorkehr und ist ohne Kon-
flikt mit Art. 271 StGB zulassig; dasselbe muss fiir auslandische Ermitt-
lungen gelten. Diese Beurteilung stiitzt sich auf ein obiter dictum des
Bundesgerichts im bisher einzigen Entscheid: «Bei der Einreichung von
Urkunden geht es im Unterschied zur Zeugenvernehmung um eine behordliches
Handeln nicht erfordernde Parteivorkehr».11° Die Lehre verlangt zusatzlich,
dass es sich um eigene Unterlagen der Bank handelt und dass sie diese

107
108
109

1

jay

0
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Siehe I.1. oben.

SR 172.010.1.

Z.B. im Fall des Logistikkonzerns Panalpina, siehe hierzu BJ, Bericht Zusammenarbeit
(2011), S. 28; ferner erteilte der Bundesrat im Kontext des «US-Steuerstreits» in ver-
schiedenen Phasen 271-er Bewilligungen, siehe hierzu FRITSCHE, Interne Untersuch-
ungen, S. 247 f.
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freiwillig einreicht.!!! Beziiglich Parteivorkehr ist zu beachten, dass diese
laut dem Entwurf des Zusammenarbeits- und Souveranitdtsschutz-
gesetzes kiinftig stets einer Berechtigung bediirfte.!!?

Anspruchsvoller wird es bei der Informationsgewinnung durch (form-
lose) Befragungen und (férmliche) Einvernahmen.'® Die in Mitarbeiter-
befragungen gewonnenen Erkenntnisse stellen einen Teil des «unter-
nehmerischen Erinnerungsvermdgens» dar und sind der Bank zuzu-
rechnen. Es geht dabei folglich nicht um Beweisaufnahmen bei «echten
Dritten», sondern um bankeigene Sachverhaltserhebungen.!'* Daraus
darf nach der hier vertretenen Auffassung abgeleitet werden, dass sinn-
gemdsse Zusammenfassungen von Mitarbeiterbefragungen unterneh-
menseigene Dokumente darstellen, die ohne Konflikt mit Art. 271 Ziff. 1
StGB als Parteivorkehr in auslandische Ermittlungen oder Verfahren ein-
gebracht werden diirfen. Der Preisgabe konnen allerdings arbeits- und
datenschutzrechtliche Hiirden im Weg stehen.!’> Vorsicht geboten ist
allerdings bei formlichen Einvernahmen auf schweizerischem Staats-
gebiet, wenn die gewonnenen Erkenntnisse unmittelbar als Beweiswert
in auslandische Ermittlungen oder Verfahren eingebracht werden sollen.
Nach der zu unterstiitzenden Auffassung von DONATSCH ist die
Schwelle zur Strafbarkeit erst dann erreicht, wenn sich die Befragenden
anmassen (vgl. Art. 287 StGB), wie ein quasi-staatliches Ermittlungs-
organ einen unmittelbar verwertbaren Beweis in der vom auslandischen
Prozessrecht geforderten Form zu erheben. Sie werden aber mehr
Komfort haben, wenn sie formliche Einvernahmen ausserhalb der
Schweiz durchfiithren,''® dafiir eine behordliche Bewilligung einholen,
die Amts- oder Rechtshilfebehorden einbinden oder sich darauf be-
schranken, ausschliesslich formlose Mitarbeiterbefragungen durch-
zufiithren.

111
112

113

115
116

M.w.H. FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 240.

Siehe V.3. unten.

FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 244.

GlL.M. HorF, BSK StGB II, N. 15 £. zu Art. 271 StGB; GULLY-HART/BURCKHARDT, Fraud
& Asset Tracing, S. 270.

Siehe III. oben.

Man beachte aber Art. 4 StGB, der allerdings bisher kaum praktische Wirkung ent-
faltete; siehe auch ZULAUF, Kooperation, S. 6.
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Die fiir die Bank handelnden Personen miissen sich stets fragen, ob zusatz-
lich noch andere Informationsschutzbestimmungen (Art. 273 StGB; Art. 47
BankG; Art. 43 BEHG; Art. 6 DSG) anwendbar sind.

3. Wirtschaftlicher Nachrichtendienst

Nach Art. 273 StGB ist stratbar, wer ein Fabrikations- oder Geschaftsge-
heimnis auskundschaftet, um es einer fremden amtlichen Stelle zugéanglich
zu machen oder wer ein solches tatsachlich zuganglich macht. Unter den
Begriff des Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisses fallen alle Tatsachen
des Wirtschaftslebens, die Gegenstand eines Geheimnisses sind. Das Grund-
lagenmaterial und die aus einer internen Untersuchung hervorgehenden
Arbeitsprodukte konnen solche Geheimnisse enthalten. Die Bestimmung
gibt aktuell im Kontext des «US-Steuerstreits» zu reden, zumal die koope-
rierenden Banken dem US-Department of Justice auch Informationen {iiber
Drittbanken, Vermogensverwalter und andere Dritte offenlegen sollen. Im
Gegensatz zu Art. 271 StGB sieht der Gesetzgeber keine Bewilligungs-
moglichkeit vor. Vielmehr wird der Entscheid tiber die Preisgabe solcher
Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisse dem jeweiligen Geheimnisherrn
tiberlassen.!”

Art. 273 StGB bezweckt in erster Linie den Schutz der gesamtschweizeri-
schen, volkswirtschaftlichen Interessen. Als Nebenprodukt schiitzt die
Norm auch die Interessen privater Wirtschaftssubjekte. Mit Blick auf die
Strafbarkeitsrisiken ist folgendes zu beachten:!®

— Die Bekanntgabe von Fabrikations- oder Geschiaftsgeheimnissen gegen-
uber einer auslandischen amtlichen Stelle ist straffrei moglich, wenn sich
die Handelnden auf eine ausreichende Rechtsgrundlage abstiitzen
konnen. Diese kann in einem Gesetz (z.B. Amts- oder Rechtshilfe-
klausel), einem Staatsvertrag oder in Notrecht bestehen. Solche Informa-
tionen konnen je nach der einschlagigen Rechtsgrundlage auch iiber den
Kanal der Amts- oder Rechtshilfe tibermittelt werden.!?

— Das Einschwirzen von Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnissen ist
eine Variante, um die strafrechtlichen Risiken zu eliminieren.

117 HOPF, BSK StGB II, N. 7 zu Art. 273 StGB.
118 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 252 ff.
119 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 275.
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Interessant ist die Frage, ob bzw. wer in die Bekanntgabe von Fabri-
kations- oder Geschiftsgeheimnissen gegeniiber einer ausldndischen
Stelle einwilligen kann. Entscheidend ist dabei, wer im konkreten Fall
effektiv ein Interesse an der Geheimhaltung bestimmter Tatsachen hat.
In Frage kommt einerseits ein gesamtschweizerisches Geheimhaltungs-
interesse des Staates'?’ und andererseits dasjenige privater Wirtschafts-
subjekte. Eine wertvolle Anleitung enthédlt eine altere Richtlinie der
Bundesanwaltschaft, die vom damaligen Mitarbeiter HOPF wie folgt
formuliert wurde: «1. Soweit eine Auskunft ausschliesslich Verhaltnisse
betrifft, an denen einzig der Auskunftserteilende ein Geheimhaltungs-
interesse hat, kann der Entscheid iiber die Preisgabe derartiger Belange
dem Betreffenden selbst {iberlassen werden. 2. Nach Art. 273 StGB ist es
jedoch verboten und strafbar, zuhanden des Auslands iiber wirtschaft-
liche Verhidltnisse Auskunft zu geben, a) an denen ein (direktes) gesamt-
schweizerisches Geheim-haltungsinteresse besteht, oder b) an deren
Geheimhaltung ein Dritter, welcher der Preisgabe nicht vorher in aller
Form zugestimmt hat, ein schutzwiirdiges Interesse besitzt».

Das Gesetz sieht beziiglich Art. 273 StGB keine Bewilligungsmdoglichkeit
vor. Allerdings muss der Bundesrat die Ermachtigung zur Straf-
verfolgung erteilen (Art. 105 BStP'2). Er hat es folglich in der Hand, im
Landesinteresse eine strafrechtliche Verfolgung abzuwenden. Dies tat er
beispielsweise im Fall Marc Rich, weil ein gegen seine Person gerichtetes
Strafverfahren nur vom eigentlichen Problem der Souveranitatsverlet-
zung durch die USA ablenken wiirde.'?? Wie erwdhnt hat der Bundesrat
im Kontext des «US-Steuerstreits» relativ grossziigig 271-er Bewil-
ligungen erteilt. Folglich nimmt er die damit zusammenhdngenden
Beeintrachtigungen der schweizerischen Souveranitat bewusst in Kauf.
Man sollte daraus ableiten diirfen, dass sich der Bundesrat beim Ent-
scheid iiber die Anhebung einer Strafverfolgung nach Art. 273 StGB von
denselben Uberlegungen leiten liesse.

Hohe strafrechtliche Risiken fahrt, wer Fabrikations- und Geschaftsge-
heimnisse ohne Einwilligung der betroffenen Wirtschaftssubjekte und
ohne jede behordliche Riickendeckung auslandischen Stellen offenlegt.

120

121

122

Siehe ZULAUF, Kooperation, S. 7, wonach die Schweiz nur in seltenen Fillen ein
eigenes Geheimhaltungsinteresse an wirtschaftlichen Informationen besitze.

SR 312.0.

Siehe VPB 51.5 (1987).
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4.  Bankkunden- und Effektenhidndlergeheimnis

Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Busse wird bestraft, wer Kunden-
daten ohne entsprechende Erlaubnis des Kunden (Geheimnisherrn) un-
berechtigten Dritten offenlegt oder hierzu zu verleiten versucht (Art. 47
BankG; Art. 43 BEHG). Das Bankkunden- und Effektenhandlergeheimnis
schiitzt die okonomische Privatsphdre des Kunden. Der Geheimhaltungs-
pflicht unterliegen sowohl personliche als auch vermdgensspezifische An-
gaben tiber den Kunden. Das Grundlagenmaterial und die aus einer inter-
nen Untersuchung hervorgehenden Arbeitsprodukte konnen solche Ge-
heimnisse enthalten.

In der vergangenen Dekade anderten einige Staaten ihren Ansatz bei der
Bekampfung der Steuerflucht. Sie tun dies einerseits auf zwischenstaatli-
cher Ebene (z.B. OSZE, G20) und andererseits, indem sie nicht nur den
Druck auf unehrliche Steuerpflichtige, sondern auch auf die Anbieter von
Finanzdienstleistungen erhohen. So kommt es seit einigen Jahren vermehrt
zu auslandischen Ermittlungen wegen strafbarer Beihilfe zu Steuerdelikten
gegen Schweizer Banken und andere Dienstleister. Dabei verlangen er-
mittelnde ausldndische Behorden wiederkehrend die Offenlegung von
Kundeninformationen. Dass die Banken und ihre Mitarbeiter, die bloss
Tragerinnen aber nicht Herrinnen dieser Geheimnisse sind, den behord-
lichen Forderungen angesichts der strafrechtlichen Risiken der unbefugten
Bekanntgabe nicht ohne weiteres nachkommen konnen, miissen sie mittler-
weile teuer bezahlen. Mit Blick auf die Strafbarkeitsrisiken ist nach gelten-
dem Recht folgendes zu beachten:!??

— Die Offenlegung von Bankkunden- und Effektenhandlergeheimnissen
ist straffrei moglich, wenn sich die Handelnden auf eine ausreichende
Rechtsgrundlage abstiitzen konnen. Diese kann in einem Gesetz (z.B.
Amts- oder Rechtshilfeklausel), einem Staatsvertrag oder in Notrecht
bestehen.

— Hat der Kunde als verfiigungsberechtigter Geheimnisherr rechtsgiiltig
auf den Schutz durch das Bankkunden- oder Effektenhdndlergeheimnis
vezichtet (secrecy waiver), konnen solche Informationen straffrei offen-
gelegt werden. Dabei ist vorauszusetzen, dass der Kunde seinen
Geheimhaltungswillen freiwillig sowie in Kenntnis der wesentlichen
Umstande und Risiken aufgibt.

123 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 256.
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Das Einschwairzen samtlicher Angaben, die direkt oder indirekt tiber die
Identitdt des Kunden Aufschluss geben, ist eine geeignete Massnahme,
um die strafrechtlichen Risiken zu eliminieren.

Unter Umstanden kann eine Interessenabwagung im Einzelfall die Be-
kanntgabe von Kundendaten rechtfertigen. Beispielsweise ldsst sich
argumentieren, dass bei nachrichtenlosen Vermogen das Interesse an der
Geheimhaltung infolge des Zeitablaufs schwindet.!?*

Die Berufung auf strafrechtlichen Notstand ist denkbar, vermittelt aber
oftmals keine ausreichende Sicherheit fiir die Handelnden. Die Lehre ist
skeptisch. Fine allzu grossziigige Notstandspraxis droht Anreize fiir
Druck durch auslandische Behorden zu setzen, damit anschliessend die
«Notbremse des Notstandes» gezogen werden kann. Notstands-
situationen werden in der Praxis wiederholt mittels Gutachten abgeklart.
Auch wenn dafiir im konkreten Fall gute Griinde vorliegen, verbleiben
stets Restrisiken. Als Folge davon ist kaum eine Institutsleitung bereit,
die Offenlegung geheimnisgeschiitzter Daten unter Berufung auf Not-
stand zu beschliessen und sich mit unsicherem Ausgang straf-, zivil-
und aufsichtsrechtlich zu exponieren.!?>

Hohe strafrechtliche Risiken fahrt nach geltendem Recht nach wie vor,
wer ohne Rechtsgrundlage, secrecy waiver oder Rechtfertigungsgrund
Kundendaten direkt oder indirekt offenlegt.

V. Ausblick: Zusammenarbeits- und Souveranitatsschutz-

1.

gesetz

Ausloser der Vorlage

Ausloser dieses Gesetzgebungsprojekts war der «US-Steuerstreit», der in
den Jahren 2008/9 mit dem Fall UBS'* einen ersten Hohepunkt erreichte.'?
Er fiihrt(e) wie kaum eine andere Krise'?® anhand verschiedener Episoden

vor, wie hoch das Risiko von Kollisionen mit der US-Rechtsordnung ist und

124
125
126
127
128

Ausfiihrlich HOPF, BSK StGB II, N. 27 ff. zu Art. 273 StGB; ZULAUF, Kooperation, S. 16.
FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 268 f., S. 297.

Ausfiihrlich GPK, Bericht UBS (2010); ferner UBS, Transparenzbericht (2010).

Zu den einzelnen Auslosern siehe BJ, Erlauternder Bericht, S. 4.

Vgl. z.B. den Fall Marc Rich, VPB 51.5 (1987); ferner die Holocaust-Affédre, beschrieben
von ZULAUF, Kooperation, S. 5.
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wie verwundbar die Schweiz und ihre privaten Akteure trotz — oder viel-

mehr — wegen ihrer blocking statutes sind. Vor diesem Hintergrund schickte

der
die

Bundesrat am 20. Februar 2013 den Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber
Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden und tiber den Schutz der

schweizerischen Souveranitat (E-ZSSG) in die Vernehmlassung.!?

2.

Zweck der Vorlage

Der Gesetzesentwurf verfolgt drei Hauptzwecke (Art. 1 E-ZSSG):

Erstens, soll die Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden in Ver-
waltungs-, Straf-, Zivil- und Handelssachen erleichtert werden (lit. a).
Das kiinftige ZSSG soll aber nur anwendbar sein, soweit nicht in
Gesetzen oder Staatsvertragen abweichende Regelungen fiir die inter-
nationale Zusammenarbeit (z.B. im Bereich der Finanzmarktaufsicht und
der Steuern) vorgesehen sind. Es handelt sich folglich um eine Auffang-
regelung.

Zweitens, konkretisiert der Gesetzesentwurf, unter welchen Vorausset-
zungen auslandische Amtshandlungen in der Schweiz erlaubt sind
(lit. b). Mit anderen Worten geht es dabei um die Frage, in welchen Kon-
stellationen mit Blick auf Art. 271 StGB eine Berechtigung gestiitzt auf
einen Staatsvertrag, ein Gesetz, eine Verordnung oder eine Verfiigung
notwendig ist. Die Norm an sich bleibt unangetastet.

Drittens, soll die schweizerische Souveranitat besser vor Beeintrachti-
gungen durch andere Rechtsordnungen geschiitzt werden (lit. c). Na-
mentlich soll eine gesetzliche Grundlage geschaffen werden, die es dem
Bundesrat erlaubt, die Offenlegung bestimmter Informationen in einem
blocking order explizit zu verbieten oder umgekehrt eine solche in
einem disclosure order explizit anzuordnen. Dafiir soll er kiinftig nicht
mehr auf Notrecht greifen miissen, das ohnehin nur unter sehr restrik-
tiven Voraussetzungen zur Verfligung steht (vgl. Art. 184 f. BV).130
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Stand der Vorlage abrufbar unter: <www.bj.admin.ch/bj/de/home.html>.
BJ, Erlauternder Bericht, S. 10; FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 289.
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3.

Vernehmlassungsergebnisse

Die Vernehmlassung wurde Ende 2013 abgeschlossen. Die Teilnehmer
sparten nicht mit Kritik an der Vorlage.!®! Der Bundesrat entschied dennoch,
am Projekt festzuhalten und erteilte dem Eidg. Justiz- und Polizeidepar-
tement (EJPD) bzw. dem Bundesamt fiir Justiz (BJ) den Auftrag, eine Bot-
schaft auszuarbeiten und zentrale Kritikpunkte der Vernehmlassung noch

einmal eingehend zu priifen. Die Botschaft soll noch im zweiten Quartal

2014 vorliegen. 13

Die Vernehmlassungsteilnehmer kritisierten unter anderem:

Es bleibe zum Teil unklar, wann spezialgesetzliche oder staatsvertrag-
liche Normen dem kiinftigen ZSSG vorgehen sollen und wann letzteres
anwendbar ist. Beispielsweise sei es schwierig, das Fehlen einer spezial-
gesetzlichen Regelung von einem qualifizierten Schweigen des Gesetz-
gebers zu unterscheiden.!®

Einige Teilnehmer waren der Ansicht, das kiinftige ZSSG werde einen
derart beschrankten Anwendungsbereich haben, dass es sich nicht recht-
tertige, dafiir zu legiferieren.

Umstritten war die Liste der Handlungen, fiir die mit Blick auf Art. 271
StGB keine Berechtigung notwendig ist. Sie soll einer erneuten Priifung
durch das BJ unterzogen werden.

Sehr kontrovers diskutiert wurden die Massnahmen, die der Bundesrat
zum Schutz der schweizerischen Souveranitdt vor Beeintrachtigungen
durch andere Rechtsordnungen ergreifen konnte (z.B. blocking/disclosure
order). Auch diesen Punkt soll das B] noch einmal vertiefen.

Die biirgerlichen Parteien sowie zahlreiche Wirtschaftsorganisationen
sprachen den Umstand an, dass die Schweiz nach wie vor kein Berufs-
geheimnis von Unternehmensjuristen kenne und auch das kiinftige
ZS5G ein solches nicht vorsehe.’® An diesem Standpunkt hielt der Bun-
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BJ, Zusammenfassung Vernehmlassungsverfahren.

Im Zeitpunkt der Drucklegung lag sie noch nicht vor.

BJ, Erlauternder Bericht, S. 12, wonach ein qualifiziertes Schweigen durchaus Vorrang
vor der Auffangregelung hat.

Bereits im Jahr 2010 verzichtete der Bundesrat nach durchgefiihrter Vernehmlassung
auf die Ausarbeitung eines Bundesgesetzes iiber die Unternehmensjuristinnen und
juristen (UJG), wodurch der Rechtsrat des Unternehmensjuristen fakultativ dem
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desrat auch nach der Vernehmlassung fest, will aber diese Frage bei der
Revision des BGFA% noch einmal ansehen.

— Schliesslich brachten die Kritiker vor, der Gesetzesentwurf schiitze die
Position von Individuen (z.B. Bankmitarbeiter, deren Daten offengelegt
werden sollen) zu wenig, wahrend er zu sehr in die Grundrechte des
Einzelnen eingreife. Hier vertrat der Bundesrat die Auffassung, dass
diesem Rechtsschutz in den anwendbaren Spezialgesetzen Rechnung zu
tragen sei, nicht aber im kiinftigen ZSSG.

4.  Berechtigung zur Vornahme von Handlungen fiir eine
ausldandische Behorde

Der E-ZSSG konkretisiert, unter welchen Voraussetzungen kiinftig in der
Schweiz Handlungen fiir einen fremden Staat vorgenommen werden diir-
fen. Grundsatzlich soll gelten, dass Personen, die auf schweizerischem Ge-
biet fiir eine auslandische Behorde Handlungen vornehmen, hierzu berech-
tigt sein miissen. Liegt keine Berechtigung vor, ist Art. 271 StGB anwendbar.
Die Berechtigung kann sich auf einen Staatsvertrag, ein Gesetz (z.B. Rechts
oder Amtshilfeklausel), eine bundesratliche Verordnung oder eine Ver-
fiigung abstiitzen. Ist zu erwarten oder angesichts der Umstande anzu-
nehmen, dass bestimmte Handlungen regelmassig oder haufig vorkommen,
soll die Berechtigung nicht auf einer Verfligung, sondern auf einer generell-
abstrakten Rechtsgrundlage basieren (vgl. Art. 16 E-ZSSG).

Art. 17 E-ZSSG zahlt die Handlungen auf, fiir die kiinftig eine Berechti-
gung notwendig ware, wahrend Art. 18 E-ZSSG diejenigen Handlungen
umschreibt, die gerade keine Berechtigung erfordern wiirden. Ankniip-
fungspunkt ist somit die Art der Handlung. Art. 17 E-ZSSG unterscheidet in
Abs. 1 zwischen Amtshandlungen und qualifizierten Handlungen:

— Einer Berechtigung bediirfen grundsatzlich durch auslandische Behor-
den oder Privatpersonen vorgenommene Amtshandlungen auf schwei-
zerischem Staatsgebiet. Amtshandlungen von Privatpersonen sollen
vorliegen, wenn die relevanten Handlungen in die Zustandigkeit einer
schweizerischen Behorde fallen und die Privatpersonen von der aus-
landischen Behorde — sei es direkt oder in deren Auftrag — ausgewahlt

Schutz durch das Berufsgeheimnis hatte unterstellt werden konnen, abrufbar unter:
<www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2010/2010-0604.htmI>.
135 SR 935.61.
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oder instruiert werden. Dasselbe gilt, wenn Privatpersonen in Anwen-
dung ausldndischen Rechts titig werden (Art. 17 Abs. 2 E-ZSSG). Hier
drangt sich die Frage auf, ob Rechtsanwilte kiinftig eine Berechtigung
brauchten, wenn sie fiir ihre in ausldndische Ermittlungen verstrickte
Klientin eine unabhéngige interne Untersuchung durchfiihren, deren
Ergebnisse der Behorde zugehen sollen. Eine Berechtigung sollte nach
Ansicht der Autorin nicht notwendig sein, solange die Bank die Rechts-
anwilte selbst auswahlt und letztere ihr Mandat im Wesentlichen frei
von spezifischen, behordlichen Handlungsanweisungen, die sie zum
«verlangerten Arm» machen, erledigen konnen. Davon zu trennen ist die
Frage, inwiefern im Rahmen der internen Untersuchung gewonnene Er-
kenntnisse anschliessend offengelegt werden diirfen.!3

Als qualifizierte Handlung gilt die Herausgabe von offentlich nicht
zuganglichen Informationen, die Dritte betreffen oder in einem auslan-
dischen Verfahren als Beweismittel dienen sollen (Art. 17 Abs. 3
E-ZSSG). Daraus folgt zunachst, dass die Bank nur dann keine
Berechtigung benétigt, wenn sie eigene Daten oder offentlich
zugangliche Daten Dritter offenlegt. Ob Dritte in die Offenlegung
einwilligen konnen und was daraus folgt, bleibt offen. Dariiber hinaus
benotigt die Bank kiinftig fiir die reine Parteivorkehr eine Berechtigung,
selbst wenn sie ausschliesslich eigene Daten ins auslandische Verfahren
einbringen will. Diese Regelung steht im Widerspruch zum bisherigen
Meinungsstand und ist aus Sicht der Autorin iiberrissen, mindestens
soweit es um eigene Daten geht. Wie das Bundesgericht in seinem obiter
dictum feststellte, ist das Einreichen von Unterlagen keine einer
Schweizer Behorde vorbehaltene Handlung und gilt als reine
Parteivorkehr.'3” Durch diese restriktive Regelung droht das Recht auf
Selbstverteidigung eingeschrankt zu werden, das unabhingig davon
gelten muss, ob ein Verfahren im In- oder im Ausland stattfindet. Hinzu
kommt, dass die Banken fiir jedes zivil-, aufsichts- oder strafrechtliche
Verfahren im Ausland eine Berechtigung einholen miissten. Fithrt man
sich vor Augen, wie viele Verfahren global tatige Banken
gezwungenermassen im Ausland fithren miissen,!® scheint diese
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Vgl. auch IV.2,, erstes Lemma, oben.

Siehe IV.2. oben.

Z.B. weil aufgrund des lokalen Konsumentenschutzrechts zwingend das Forum am
Wohnsitz des Kunden vorgeht.
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Regelung reichlich unpraktisch. Im Minimum miisste das so geregelt
werden, dass betroffene Banken fiir eine bestimmte Periode eine in-
dividuell-abstrakte Bewilligung nachsuchen kénnen.

Art. 18 E-ZSSG nennt die Handlungen, fiir die kiinftig keine Berechtigung
notwendig ware. Die Aufzahlung ist nicht abschliessend. Darunter fallen die
Beantwortung von Fragen ausldndischer Behorden, Gesprache und Korres-
pondenz, soweit daran keine Rechtsfolgen gekniipft sind (was nicht immer
leicht zu eruieren ist) und keine Drittdaten betroffen sind (vgl. Art. 17 Abs. 3
E-ZSSG). Der E-ZSSG verlangt, dass die auslandische Behorde auf die Frei-
willigkeit der Auskunftserteilung hinweist.

Hinzuweisen ist ferner auf Art. 22 E-ZSSG. Diese Bestimmung nennt die
Kriterien, welche die zustindige Schweizer Behorde bei der Bewilligungs-
erteilung gegeneinander abwagen soll. Sie kamen bereits in der Vergan-
genheit zur Anwendung, sollen nun aber kodifiziert werden. In die Waag-
schale fallen zunédchst 6ffentliche Interessen wie die Wahrung der Rechts-
staatlichkeit, die Einhaltung internationaler Verpflichtungen, das aussen-
politische Interesse an der Zusammenarbeit mit dem Ausland sowie die
Auswirkungen auf die Volkswirtschaft. Weiter soll die zustidndige
Schweizer Behorde private Interessen wie den gesetzlichen Schutz von Ge-
heimnissen, die Verteidigungsmoglichkeit in auslandischen Verfahren sowie
wirtschaftliche und andere schiitzenswerte Interessen bertiicksichtigen. Der
Gesuchsteller soll immer dann keine Bewilligung erhalten, wenn das
Interesse am Schutz der Rechtsordnung und der Souveranitat gegentiber
anderen Interessen tiberwiegt.

5.  Erwartungen an ein Zusammenarbeits- und Souveranitits-
schutzgesetz

Das Gesetz muss, wenn es einen realen Nutzen bringen soll, unbedingt zwei
tiberragende Ziele erreichen:

— Erstens, in ausldndische Ermittlungen oder Verfahren verstrickte Ban-
ken, ihre Entscheidungstrager, Mitarbeiter und Rechtsvertreter sowie die
zustandigen Schweizer Behdrden miissen im Umgang mit den blocking
statutes und besonders in Souveranitatsfragen wieder handlungsfahiger
werden. Dass der Bundesrat die Kooperation mit ausldandischen
Behorden kiinftig sowohl verbieten als auch anordnen kann, ist ein
Schritt in die richtige Richtung. Damit hat er die Moglichkeit, blocking
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statutes zu Ubersteuern und verfahrene Situationen zu deblockieren,
bevor das Institut «zu Tode geschiitzt» wird.

— Zweitens, die typischerweise involvierten Akteure miissen sich rechts-
staatlich wieder auf festerem Boden bewegen konnen.

Eines bleibt aber von vornherein klar: zwischenstaatliche Friktionen wird es
weiterhin geben. Das nachste Debakel ist bloss eine Frage der Zeit. Daran
kann auch ein Zusammenarbeits- und Souveranitatsschutzgesetz nichts
andern, weil es an wirtschafts- und machtpolitischen Realitdten nichts aus-
zurichten vermag. Die Schweiz kann und sollte aber versuchen, sich besser
dafiir aufzustellen.

Im Einzelnen sind aus Sicht der Autorin folgende Kommentare am Platz:

— Das kiinftige ZSSG bietet eine Chance, um seit Jahren anhaltende Rechts-
unsicherheiten aus der Welt zu schaffen. Umgekehrt besteht die Gefahr,
dass damit neue Rechtsunsicherheiten geschaffen werden. Es ist daher
alles daran zu setzen, ein solches Ergebnis zu vermeiden. Dieses Risiko
besteht insbesondere in Bezug auf Art. 17 und Art. 18 E-ZSSG, weil sie
relativ abstrakt und offen formuliert sind. Gerade hier wére es angezeigt,
dass diejenigen Konstellationen, die in der Praxis immer wieder zu
Problemen fiihren, darin klare Antworten finden.

— Es ist absehbar, dass kiinftig viel mehr Bewilligungen notwendig sein
werden, was nach Ansicht der Autorin kein wiinschbares Resultat ist.
Wird aber tatsdchlich eine Regelung in Kraft gesetzt, die in der Praxis zu
mehr Bewilligungen fiithrt, muss dafiir ein unkompliziertes Prozedere
zur Verfligung stehen, das innert kurzer Fristen verbindliche
Antworten der zustandigen Behorde produziert.

— Eine Stelle innerhalb der Bundesverwaltung sollte die Koordination sou-
verdnititsrechtlicher Fragen iibernehmen und den Uberblick iiber sou-
veranitatsrelevante Entwicklungen behalten. Auch muss der rasche
Zugang zum Bundesrat gesichert sein, weil es letztlich um zentrale Fra-
gen wie die Definition der schweizerischen Souveranitéat geht. Der Vor-
entwurf nimmt diesen Gedanken auf, indem er das B] damit beauftragt,
andere Dienststellen im Bereich der internationalen Zusammenarbeit zu
beraten und die Koordination sicherzustellen (vgl. Art. 6 VE ZSS5G). Aus
Sicht der Autorin ware sogar eine vollstandige Zentralisierung dieser
Aufgabe beim BJ oder einer anderen geeigneten Stelle denkbar, wahrend
die zustandigen Bundesstellen ihr jeweiliges Spezialwissen zur Ver-
fiigung stellen.
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Dariiber hinaus ist essentiell, dass (idealerweise) das BJ die Praxis samt-
licher Behorden an einem Ort zuganglich macht. Auf diesem Weg
konnen die privaten Akteure besser einschatzen, in welchen Konstellati-
onen sie bei der zustindigen Behdrde um eine Stellungnahme nach-
suchen sollten und wann sich dies angesichts der behordlichen Praxis
ertibrigt. Im Vergleich zur heutigen Situation ware dies ein Effizienz-
gewinn und wiirde die Rechtssicherheit fiir die Rechtsunterworfenen
fordern.

Zu begriissen ware auch eine klarere Regelung der Zustindigkeiten
und deren Bekanntgabe. Fiir Rechtsunterworfene sollte ohne Aufwand
erkennbar sein, ob ein Departement die Zustandigkeit fiir die Bewilli-
gungserteilung an andere Dienststellen delegiert hat oder nicht. Es darf
nicht angehen, dass sich Betroffene durchfragen miissen bis sie zur zu-
standigen Stelle finden.
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trogene in der Strafrechtspraxis, 7. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstraf-
recht, Schriftenreihe des Europa Instituts Ziirich, Band 146, Ziirich u.a. 2014, S. 127-
179.

— Die Geldwaéscherei-Strafbestimmung von Art. 305" StGB als Schutznorm fiir ge-
schiadigte Anleger?, in: Angela Cavallo u.a. (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Andreas
Donatsch. Im Einsatz fiir Wissenschaft, Lehre und Praxis, Ziirich u.a. 2012,
S. 867-890.

TERLINDEN ANDRE, Der Untersuchungsbeauftragte der FINMA als Instrument des
Finanzmarktenforcements, St. Galler Schriften zum Finanzmarktrecht, Band 6,
Zirich u.a. 2010.

WINZELER CHRISTOPH, Art. 3 BankG, in: Rolf Watter u.a. (Hrsg.), Basler Kommentar,
Bankengesetz, 2. Aufl., Basel 2013.
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Materialien

FINMA-RUNDSCHREIBEN 2008/24 vom 20. November 2008: [”Jberwachung und interne
Kontrolle Banken, abrufbar unter: <www.finma.ch>.

FINMA-POSITIONSPAPIER zu den Rechts- und Reputationsrisiken im grenziiber-
schreitenden Finanzdienstleistungsgeschaft («FINMA-Positionspapier Rechts-
risiken») vom 22. Oktober 2010, abrufbar unter: <www.finma.ch>.

I.  Problemstellung und Einleitung

1.  Merkmale und Anwendungsbereich interner Untersuchungen
bei Banken

Eine Legaldefinition der internen Untersuchung findet sich im schwei-
zerischen Recht nicht.! Das FINMA-Rundschreiben 2008/24: Uberwachung
und interne Kontrolle Banken erwdhnt in Rz. 111 die «Feststellung und
Untersuchung von schwerwiegenden Verletzungen der Compliance» als
Aufgabe der Compliance-Funktion. Ausldser fiir eine interne Untersuchung
ist nach dieser Bestimmung also eine (schwerwiegende) Verletzung der
Compliance in einer Bank. Hinweise tiber Verstosse gegen die Compliance
konnen von verschiedenen Seiten kommen. Oft sind es Auskunftsersuchen
der FINMA oder von Strafuntersuchungsbehorden, denen ein Regelverstoss
innerhalb der Bank zugrunde liegt. In Betracht kommen aber auch Hinweise
von Kunden in Reklamationsschreiben, Meldungen von Whistleblowern,?
Berichterstattungen in den Medien und der Presse, Berichte der internen
Revision, Hinweise von Aktiondren, etc.®> Auf Regelverletzungen stosst sehr
haufig die Rechts- und Compliance-Abteilung einer Bank, welche den
Hintergrund von Transaktionen gemass Art.3 Abs.2 lit. ¢ BankG* ab-
zuklaren oder zusatzliche Informationen bei erhohten Risiken nach Art. 14
GwV-FINMA?S einzuholen hat.

FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 3; STRASSER, Whistleblowing, S. 59.
RIEDER, Whistleblowing, S. 101 Rz. 203; STRASSER, Whistleblowing, S. 58 ff.
FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 3.

SR 952.0.

SR 955.033.0.
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Interne Untersuchungen haben als private Sonderermittlungen® einen
Sachverhalt mit Blick auf eine hdngige bzw. anstehende zivil-, straf- oder
aufsichtsrechtliche Auseinandersetzung zum Gegenstand.” Dabei steht das
Interesse im Vordergrund, den Schaden genau zu beziffern, die fiir den
Schadenseintritt relevanten Schwachstellen zu identifizieren und Empfeh-
lungen zur Vermeidung vergleichbarer Ereignisse zu erarbeiten.® Wie
FRITSCHE zutreffend ausfiihrt,’ erfolgt diese Rekonstruktion und Beurteilung
bestimmter Fakten «im Lichte der anwendbaren Normen». Dadurch soll
eine spétere juristische Beurteilung moglich sein, die jedoch den Gerichten
und Behorden vorbehalten sein muss.

In internen Untersuchungen gibt es keine Zwangsmittel und in aller
Regel keine Verfahrensbestimmungen.! Vereinzelt finden sich in Personal-
reglementen von Banken Bestimmungen tiber Verfahrensgarantien und Mit-
wirkungspflichten fiir die Mitarbeitenden.'> Was das Fehlen von Zwangs-
mitteln anbelangt, ist festzuhalten, dass anstelle von Zwangsbefugnissen
andere Sanktionen fiir die von einer internen Untersuchung betroffenen Mit-
arbeitenden im Raum stehen. Nebst der drohenden Kiindigung zufolge Aus-
sageverweigerung als Verletzung der Mitwirkungspflicht’® sind auch
mogliche Schadenersatzbegehren der Bank sowie die allgemeine Er-
schwerung des wirtschaftlichen Fortkommens zu erwdhnen.' Es lésst sich
nicht bestreiten, dass auch bei internen Untersuchungen die Untersu-
chungshandlungen massiv in Grundrechtspositionen der Betroffenen ein-
greifen konnen.15

In aller Regel erfolgen interne Untersuchungen ohne direkte behordliche
Mitwirkung.® Allerdings gibt es in der Praxis zahlreiche interne Untersu-
chungen, die auf Veranlassung von Behorden, namentlich der FINMA, statt-

FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 3.

STRASSER, Whistleblowing, S. 59 f.

STRASSER, Whistleblowing, S. 60; GODENZI, Beweisbeschaffung, S. 21 f.

FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 4.

10 GODENZI, Beweisbeschaffung, S. 20 f.

11 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 4; STRASSER, Whistleblowing, S. 69 ff.

12 So z.B. in §8 des Reglementes iiber das Personal und die Vergiitungen der Ziircher
Kantonalbank vom 23. Juni 2011, in der Fassung vom 24. Oktober 2013.

13 EGLI, Verdachtskiindigung, S. 60.

14 Vgl. zum Ganzen: STRASSER, Whistleblowing, S. 69 f.

15 STRASSER, Whistleblowing, S. 65 ff., 75 ff.

16 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 7.

e )
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finden.!” Oft lassen sich Auskunftsbegehren von Aufsichts- und Strafunter-
suchungsbehérden nicht ohne vorgangige interne Untersuchungen
beantworten. Dies ist etwa dann der Fall, wenn Mitarbeitende von Banken
ganze Fragenkataloge zu beantworten haben. Man kann in diesem Zusam-
menhang durchaus von einer Delegation von staatlichen Aufgaben durch
Behorden an die Banken sprechen. FRITSCHE bezeichnet interne Untersu-
chungen als «das kleinere Ubel».1® Da dringt sich die Frage auf, fiir wen eine
interne Untersuchung das kleinere Ubel ist. Wie noch zu zeigen sein wird,
tiberwiegen deren Nachteile sowohl fiir die Bank als auch fiir die
betroffenen Mitarbeitenden und Organmitglieder."

Eine besondere Art von internen Untersuchungen ist jene zur Auf-
deckung von kartellrechtlichen Verstossen zwecks Inanspruchnahme der
Bonusregelung.?’ Bei Verdacht auf Verstosse gegen das Kartellgesetz geht es
fiir die betroffenen Unternehmen in einem Kampf gegen die Zeit darum, als
Erste den Verstoss der WEKO zu melden und dadurch eine Busse zu
vermeiden.?! Wie SOMMER aufzeigt, stehen bei der Entscheidung iiber die
Frage einer Bonusmeldung nach Art.49a KG oftmals nur 6konomische
Uberlegungen im Vordergrund.2 POSTIZZI bezeichnet die Uberschreitung
der Grenzen des Strafbaren als pathologischen Fall und fligt an, dass man
bei Unternehmen, die sich systematisch auf gesetzwidrigem Weg bewegen,
auch von einer kriminellen Vereinigung nach Art.260% StGB sprechen
konne.? Sind bankinterne Untersuchungen von solchen monetiren
Anreizen gepragt, besteht die nicht unerhebliche Gefahr, im sog. Unter-
nehmensinteresse vorschnell unter den Mitarbeitenden ein «Bauernopfer»
zu suchen.?

17 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 7.

18 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 8.

19 Vgl. dazu hinten Kapitel IV-VIL.

20 Vgl. dazu FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 22 ff.

21 Art. 49a Abs. 2 KG (SR 251).

2 Vgl. dazu SOMMER, Bonusregelung, Rz. 50.

2 PosTIZzzI, Unternehmensstrafrecht, S. 48.

2 FORSTER, Strafrechtliche Verantwortlichkeit nach Art. 102 StGB, S. 210; ARZT, Interes-
senkonflikte, S. 360.
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2. Zur Rolle von Compliance bei internen Untersuchungen

Vorab ist klarzustellen, dass es um die Rolle der Funktion Compliance nach
Rz. 108 tf. FINMA-RS 2008/24 geht.?> Der Aufgabenkatalog von Compliance
ist ein vielfaltiger.?® Im Zusammenhang mit internen Untersuchungen
konnen der Compliance etwa folgende Aufgaben obliegen: Anlaufstelle fiir
Auskunftsersuchen von Behorden, Durchfiithrung oder Begleitung von sog.
«unabhdngigen» Untersuchungen durch Dritte,?” Vertretung der Bank
gegeniiber Behorden, Gerichten und Geschddigten, Anlaufstelle fiir befragte
Mitarbeitende und Organmitglieder, Bearbeitung der Anfragen von Presse
und Medien, etc. Nicht auszuschliessen ist sodann, dass Angehorige von
Compliance als Auskunftspersonen oder gar «Beschuldigte» in die interne
Untersuchung einbezogen werden, weil sie als Beteiligte bzw. Tater
moglicherweise in Betracht kommen. Eine besondere Rolle in einer internen
Untersuchung kann dem General Counsel zukommen, welcher bei Banken
in aller Regel der Rechts- und Compliance-Abteilung vorsteht. Davon soll
bei der Darstellung der einzelnen Spannungsfelder noch eingehender die
Rede sein.?®

Eine glaubwiirdige interne Aufarbeitung setzt voraus, dass eine interne
Untersuchung moglichst frei von Zielkonflikten und Einflussnahme interes-
sierter Personen stattfinden kann. In aller Regel wahlt eine Bank fiir die
Durchfithrung oder Begleitung einer internen Untersuchung eine von
ertragsorientierten Geschaftseinheiten losgeldste, inhaltlich weisungsfrei
arbeitende Funktion wie die Rechts- oder Compliance-Abteilung aus.? Auf
den Punkt gebracht, ist — wie fiir die Vertretung des Unternehmens in einem
Strafverfahren nach Art. 112 StPO — mit ARZT strikte Neutralitat und Unbe-
fangenheit der mit der Untersuchung befassten Personen der Bank zu
fordern.*® Dies gilt auch dann, wenn die interne Abteilung der Bank, in aller

% In der Folge wird entweder von «Compliance» oder «Compliance-Funktion» gespro-
chen.

% Vgl. FINMA-RS 2008/24, Rz. 107 ff.; fiir die Ziircher Kantonalbank vgl. § 13 des Re-
glementes iiber die Funktion Compliance der Ziircher Kantonalbank vom 23. Juni
2011, in der Fassung vom 24. Oktober 2013, abrufbar unter: <www.zkb.ch> zum
Ganzen: STRASSER, Corporate Governance, S. 119 ff.

27 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 3.

28 Vgl. hinten Kapitel IV-VL

2 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 3, 53 ff.

30 ARZT, Interessenkonflikte, S. 365 f.; FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 53 ff.
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Regel Compliance, die interne Untersuchung nur begleitet. Mit Blick auf ein
pendentes oder bevorstehendes Strafverfahren gilt es etwa zu vermeiden,
dass im falsch verstandenen Unternehmensinteresse strafbare Selbstbegiins-
tigungshandlungen nach Art. 305 StGB,% Urkundenunterdriickungen nach
Art. 254 StGB, falsche Anschuldigungen nach Art. 303 StGB* oder Irre-
fithrung der Rechtspflege nach Art. 304 StGB34 begangen werden.

3.  Gegenstand und methodischer Ansatz dieses Beitrages

In einer internen Untersuchung zielen die Interessen der Bank einerseits und
der betroffenen Personen andererseits in verschiedene Richtungen. Vor dem
Hintergrund eines bevorstehenden Strafverfahrens unter Einbezug der Bank
nach Art. 102 StGB und allfélliger aufsichtsrechtlicher Sanktionen, wie etwa
eines Berufsverbotes gemass Art. 33 FINMAG oder eines Tatigkeitsverbotes
nach Art. 35a BEHG,® ist nachvollziehbar, dass alle Beteiligten ihre person-
lichen Interessen in den Vordergrund stellen und alles versuchen, unter
straf- und aufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten ihre Haut zu retten. Dabei
sind mogliche Schadenersatzbegehren von geschadigten Dritten oder
Kunden nicht ausser Acht zu lassen. Von dem dadurch entstehenden Span-
nungsfeld soll in diesem Beitrag die Rede sein.

Aufgrund ihres breiten Aufgabenbereichs und ihrer besonderen Rolle ist
Compliance Dreh- und Angelpunkt bei allen anstehenden Untersuchungs-
handlungen, unabhéangig davon, ob sie die Untersuchung selbst durchfiihrt
oder ob damit ein unabhangiger Dritter betraut ist. Im Vordergrund der Be-
trachtungen stehen also personliche Spannungen zwischen den Betroffenen
untereinander und dem Unternehmen sowie den moglicherweise spater
involvierten Behorden. Dieses Spannungsfeld entsteht unabhangig von der
Art der durchgefithrten Untersuchungshandlungen. Es geht demzufolge
nicht darum, die ebenfalls interessanten Rechtsprobleme rund um Fragen
der Mitwirkungspflicht, des Grundsatzes «nemo tenetur», der Zuldssigkeit
der Uberwachung des E-Mail-Verkehrs, etc. ndher auszuleuchten.3 Dieses

31 SCHNEIDER, Unternehmensstrafbarkeit, S. 129 f.

32 ARZT, Interessenkonflikte, S. 366 f.

33 SCHNEIDER, Unternehmensstrafbarkeit, S. 130, 172.

3¢ SCHNEIDER, Unternehmensstrafbarkeit, S. 125.

% SR 954.1.

% Vgl. dazu den Beitrag von Thomas Geiser in diesem Band der Schweizerischen
Bankrechtstagung 2014.
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bislang noch wenig erforschte Spannungsfeld lasst sich nicht rein wissen-
schaftlich untersuchen und mit hochstrichterlicher Rechtsprechung und
Literatur untermauern. Daher werden entsprechende Angaben und Fund-
stellen eher sparlich sein. Ziel dieses Beitrages ist es, aufgrund praktischer
Erfahrungen des Autors den Blick fiir die schwierige Aufgabe der Com-
pliance zu scharfen, um das Instrument der internen Untersuchung kritisch
zu hinterfragen. Der so verstandene Erfahrungsbericht orientiert sich an
einem Fall-Beispiel.

II. Fall-Beispiel

1. Sachverhalt

a) Vorbemerkung

Den folgenden Ausfithrungen liegt im Kern derjenige Sachverhalt zugrunde,
den der Amtsgerichtsprasident von Solothurn-Lebern in seinem Urteil vom
19. April 2011% im Zusammenhang mit Geldwascherei-Vorwiirfen gegen die
Schweizerische Post zu beurteilen hatte. Die vom Amtsgerichtsprasidenten
beurteilten tatsdachlichen Gegebenheiten lassen sich ohne Weiteres auf ein
schweizerisches Bankinstitut tibertragen und eignen sich sehr gut, das in
diesem Beitrag untersuchte Spannungsfeld zwischen Compliance einerseits
und Verwaltungsrat, Geschéftsleitung und Mitarbeitenden andererseits an-
schaulich aufzuzeigen.

% Dieses Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
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b)  Bildliche Darstellung

Kauf van
Edelsteinen
(angeblich)
Ubergabe von
VR-Mitglied Y

I__El_ """" N _|““'_“E:_|'Il;_4“5_f;"|_'_“" CHF 4.6 Mio.
arauszahlung von . . am 07.11.2013

vom 07.11.2013

Uberweisung von EUR & Mio

i yom 07112013 | | VR-Mitglied X
Frrrm pTT ' (Organ)
c i _
o ebank i Bank oo Investment:
i, ausbank in Strafunter- ~ +———p gesellschaft
g.‘) Investoren suchung wegen (mit Bewilligung » Inves_;tment—
£ Ar 02 Abs 2 nach Art. 14 GwG) Ziele

VR-Mitglied Y
(Organ)

Vertrag vom 22.11.2013

(Private Placement-Program mit hohen Gewinn- und Renditeversprechen wvon bis zu 35% pro Jahr)

(Hinweis: Gegeniiber dem Urteil des Amtsgerichtsprasidenten von Solothurn-Lebern vom 19. April 2011
leicht vereinfachter Sachverhalt.)

) Kurze Beschreibung?3®

Kundin der Bank ist eine Investmentgesellschaft mit Sitz in der Schweiz und
mit einer Bewilligung nach Art. 14 GwG, welche nach Ziff. 34 VSB 08 nicht
«als inldandische andere» Finanzintermedidrin im Sinne von Art.2 Abs. 2
GwG qualifiziert. Auch handelt es sich nicht um eine Investmentgesellschaft
nach Art. 2 Abs. 2 lit. bb GwG, sondern um eine kollektive Anlageform im
Sinne von Ziff. 33 Abs.1 VSB 08 mit 20 oder weniger Investoren, die als
wirtschaftlich Berechtigte festgestellt werden miissen. Diese Gesellschaft
versuchte im Rahmen eines Private Placement Programs mit hohen Gewinn-
und Renditeversprechen von bis zu 35% pro Jahr Investoren im Ausland zu
finden. Die Akquisition erfolgte im Wesentlichen t{iber Vermittler. Noch vor
Unterzeichnung der entsprechenden Investmentvertrage lassen zwei
Investoren insgesamt EUR 5 Mio. auf das Konto einer Schweizer Bank,
lautend auf die Investmentgesellschaft, {iberweisen. Am gleichen Tag der
Gutschrift auf dem Konto der schweizerischen Investmentgesellschaft hebt
das VR-Mitglied X den Betrag von CHF 4,6 Mio. bar ab. Als Grund fiir den
Barbezug gibt das VR-Mitglied an, einen Edelstein zu kaufen. Zu diesem

3% Ausfiihrliche Darstellung bei: STRASSER, Mangelhafte Geldwéschereidispositive,
S. 45 ff.; vgl. auch NZZ vom 23. Juli 2010, Nr. 168, S. 9.
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Zweck tibergibt das VR-Mitglied X dem VR-Mitglied Y gleichentags die bar
abgehobene Summe. Es ist erstellt, dass das Geld nicht in die in den Invest-
mentvertrigen angegebenen Investmentziele investiert worden ist. Die
Spuren des Bargeldes verlieren sich in einer europaischen Grossstadt. Das
Geld ist trotz intensiver internationaler Ermittlungen unauffindbar und
damit nicht einziehbar.

Den Barbezug am Tage der Gutschrift auf dem Konto der Investment-
gesellschaft kiindigte das VR-Mitglied X der Bank an, worauf der zustandige
Kundenbetreuer das fiir die Barauszahlung Notige veranlasste. Er
erkundigte sich bei einem Mitarbeitenden der Geldwaschereifachstelle der
Bank, ob die Auszahlung zuldssig sei. Der angefragte Mitarbeitende gab
griines Licht, nachdem er sich vergewissert hatte, dass auf dem Konto der
Investmentgesellschaft der entsprechende Betrag verfiigbar war. Gleich-
zeitig orientierte der Kundenbetreuer seinen Vorgesetzten iiber den bevor-
stehenden Barbezug {iiber CHF 4,6 Mio. Vom Kundenbetreuer nach dem
Zweck des Barbezuges befragt, antwortete das VR-Mitglied X schriftlich auf
einem dazu eigens entworfenen Formular, dass er damit den Kauf eines
Edelsteines beabsichtige. Weitere Abklarungen tdtigte der Kundenbetreuer
nicht. Weder der Mitarbeitende der Geldwaschereifachstelle noch der
Kundenbetreuer klarten die Herkunft der Gelder und die wirtschaftliche
Berechtigung ab. Auch {iiberpriiften sie nicht das Geschéaftsgebaren der
Investmentgesellschaft anhand allenfalls schon unterzeichneter bzw. ver-
wendeter Investmentvertrdage, aus denen die hohen Gewinn- und Rendite-
versprechen und die Investmentziele ersichtlich gewesen waren.

Die Geldwascherei-Weisung des schweizerischen Bankinstitutes enthalt
entgegen Art. 24 Abs. 2 lit. i GwV-FINMA keine Betragsgrenzen, ab welchen
ein Barriickzug eine Transaktion mit erhohten Risiken im Sinne von Art. 13
Abs. 2 lit. a GwV-FINMA darstellt.

Nach Art.14 Abs.1 GwV-FINMA hat der Finanzintermedidr mit
angemessenem Aufwand zusétzliche Abklarungen bei Transaktionen mit er-
hohten Risiken zu treffen. Ziel einer solchen zusatzlichen Abklarung gemass
Art. 14 GwV-FINMA ist es zu priifen, ob gegebenenfalls eine Meldung im
Sinne von Art. 9 GwG an die Meldestelle fiir Geldwascherei nach Art. 23
GwG zu erstatten und eine Sperre der involvierten Vermogenswerte gemass
Art. 10 GwG vorzunehmen ist. Ziel der Meldung und der Sperre ist es, die
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Stratbarkeit der Bank und der Mitarbeitenden wegen einer Vereitelungs-
handlung nach Art. 305 StGB zu vermeiden.®

2.  Mbogliche Ausléser fiir eine interne Untersuchung im
vorliegenden Fall-Beispiel

a) Schreiben des Rechtsvertreters eines geschiddigten Investors an die
Bank

Nicht selten 16sen Schreiben von Anwilten, die geschadigte Investoren
vertreten, bei den adressierten Banken eine interne Untersuchung aus, so
auch im vorliegenden Fall. Der Geschadigtenvertreter dussert gegentiiber der
Bank den Verdacht, dass tiber die Konten der Investmentgesellschaft Geld-
wascherei im Sinne von Art. 305% StGB betrieben worden sei oder noch
werde. Verbunden wird dieser Hinweis mit der Drohung, dass der Investor
die Bank fiir den Schaden verantwortlich machen werde, der durch den
Abzug der Mittel seitens der Investmentgesellschaft infolge unterlassener
Meldung an die Meldestelle entstanden ist.** Diesem Verdacht geht die Bank
unverziiglich nach, um die Einzelheiten der Barauszahlung abzuklédren. Eine
Kopie des Schreibens des Anwalts geht an die FINMA.

b)  Auskunftsersuchen der FINMA gestiitzt auf Art. 29 FINMAG

Nachdem die FINMA vom Sachverhalt Kenntnis erhalten hat, fordert sie die
Bank auf, iiber die ndheren Umstdnde der Angelegenheit alle Auskiinfte zu
erteilen und Unterlagen herauszugeben, die sie fiir eine umfassende Beur-
teilung eines allfdlligen Verstosses gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen
benotigt.

) Editions- und Herausgabeverfiigung oder Auskunftsersuchen einer
Strafuntersuchungsbehorde

Die Bank kann von einem Fall wie dem geschilderten auch zunachst von
einer Strafuntersuchungsbehorde erfahren, von der sie eine Verfiigung zur
Sperrung des Kontos der Investmentgesellschaft, eine Editions- bzw.
Herausgabeverfiigung oder ein Auskunftsersuchen erhalt.#! Nicht selten

3 GRABER/OBERHOLZER, Das neue GwG, N. 8 zu Art. 37.
4 Vgl. dazu ein Beispiel bei: STRASSER, Art. 305" StGB als Schutznorm, S. 869.
4 HOHLER/SCHMID, Stellung der Bank, S. 515, mit weiteren Hinweisen in Fn. 1.
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ermitteln die FINMA und Strafuntersuchungsbehorden parallel.*> Ausloser
fiir das Tatigwerden der Strafuntersuchungsbehdrden kann eine Straf-
anzeige des Geschddigtenvertreters oder aber der FINMA nach Art. 38
Abs. 3 FINMAG sein. Nicht selten verbinden Strafuntersuchungsbehdrden
ihre Editions- und Herausgabeverfiigungen bzw. ihre Auskunftsersuchen
mit einer Aufforderung an Mitarbeitende der Bank, als Auskunftsperson
oder Zeuge zu erscheinen und auszusagen.

d)  Mitteilungen in der Presse und den Medien

Presse und Medien berichten nicht erst im Falle eines Urteils* oder bei An-
klageerhebung,* sondern schon im Vorfeld oder bei Anhebung der straf-
rechtlichen Ermittlungen.* Journalisten sind in solchen Fallen nicht zimper-
lich mit einer Bank. Mit aller Kraft fiithren sie die angeblich fehlbaren Finanz-
institute und deren Mitarbeitende an den Galgen in der Redaktionsstube. In
einer solchen Situation ist es fiir eine Bank nicht einfach, bei laufenden Ver-
fahren intern und extern adaquat zu kommunizieren. Es besteht dabei die
nicht unerhebliche Gefahr, schon am Pranger der 6ffentlichen Meinung und
der Medien zu verbluten.# Wenn sich das Strafverfahren sogar gegen das
Unternehmen nach Art. 102 Abs.2 StGB richtet, wird die Rufschadigung
noch massiver.*

3.  Interne Untersuchung im Auftrag oder in Absprache mit der
FINMA als praktisch bedeutsamer Anwendungsfall

In der jiingsten Vergangenheit geht die FINMA immer mehr dazu tiber, bei
festgestellten Verstossen gegen die Compliance die Banken zu beauftragen,
durch einen unabhangigen Dritten eine interne Untersuchung durchfithren
zu lassen. Der Auftrag der FINMA ist in diesen Fallen das Ergebnis eines

42 BENEDICK, Aussagedilemma, S.169; TERLINDEN, Untersuchungsbeauftragter der
FINMA, S. 181 f£.

4 HOHLER/SCHMID, Stellung der Bank, S. 515.

#  Vgl. im Falle der Schweizerischen Post: Solothurner Zeitung vom 26. Januar 2012,
abrufbar unter: <www.solothurnerzeitung.ch>.

% Vgl. im Falle der Schweizerischen Post: NZZ vom 23. Juli 2010, Nr. 168, S. 9.

% Vgl. fiir den Anlagebetrugsfall ASE mit rund 500 geschadigten Anlegern im Delikts-
betrag von ca. CHF 300 Mio.: NZZ vom 25. Oktober 2012, Nr. 249, S. 25.

4 So sinngemadss: ARZT, Vom Marchen zum Alptraum, S. 231 f.

48 ARZT, Vom Mairchen zum Alptraum, S. 232.
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engen Kontaktes zwischen Bankinstitut und FINMA, der zu diesem einver-
nehmlichen Verfahrensschritt fithrt. Am Anfang steht dabei hédufig ein Aus-
kunftsersuchen der FINMA gestiitzt auf Art.29 FINMAG, im Rahmen
dessen die Bank Informationen, Daten und Unterlagen an die Aufsichts-
behorde iibermitteln muss. Mit dem Auskunftsersuchen sind in aller Regel
grossere und kleinere Abklarungsauftrage verbunden, die eine Vorstufe zu
einer internen Untersuchung darstellen konnen — dies vor allem dann, wenn
damit Befragungen von Mitarbeitenden verbunden sind.

Eine interne Untersuchung im Auftrag oder in Absprache mit der
FINMA ist ein bedeutender Sonderfall, der sich durch wichtige Merkmale,
vor allem mit Bezug auf die Verwendung des Untersuchungsberichts, von
sog. «gewohnlichen» internen Untersuchungen unterscheidet, welche die
Bank gestiitzt auf Rz. 111 FINMA-RS 2008/24 selber durch die Compliance-
Abteilung durchfiihren lasst. Um eine Untersuchung durch einen Unter-
suchungsbeauftragten seitens der FINMA nach Art. 36 FINMAG abzuwen-
den, wird sich eine Bank dem Auftrag der FINMA nicht widersetzen, selbst
eine interne Untersuchung durchzufiihren.® Im Gegensatz zum Unter-
suchungsbeauftragten handelt es sich bei dieser Art von interner Unter-
suchung nicht um ein im Gesetz ausdriicklich verankertes Instrument.
Untersuchungsbeauftragter und interne Untersuchung unterscheiden sich in
mancher Hinsicht. «Der Untersuchungsbeauftragte fiihrt ganzlich un-
abhangig vom Finanzinstitut und auf Weisung der FINMA eine 6ffentlich-
rechtliche Ermittlung durch. Demgegentiber ist die interne Untersuchung
eine private Sonderermittlung, die haufig unter Beizug externer Dienstleister
(z.B. Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer, forensische Spezialisten, etc.)
gestlitzt auf einen privatrechtlichen Auftrag erfolgt.»®® Nach FRITSCHE
ergeben sich Fragen aber dann, «wenn die FINMA ein Finanzinstitut zur
Durchfiihrung einer internen Untersuchung auffordert und dann das Zepter
tibernimmt, indem sie diesen Prozess sehr weitgehend kontrolliert.»%! In
einem solchen Fall liege de facto oder de iure ein Untersuchungsauftrag
gemass Art. 36 FINMAG und keine interne Untersuchung vor. Enthalt sich
also die FINMA einer weitgehenden Kontrolle des die interne Untersuchung
durchfithrenden Dritten (z.B. einer Anwaltskanzlei), so liegt eine interne
Untersuchung vor mit dem wesentlichen Merkmal, dass die daraus

4 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 319 ff.
50 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 314 f.
51 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 314 f.
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hervorgehenden Arbeitsprodukte durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzt
sind.>> Genau dieser Schutz des Anwaltsgeheimnisses greift nach FRITSCHE
aber nicht, wenn «ein Finanzinstitut eine interne Untersuchung auf
Verlangen oder in Absprache mit der FINMA durchgefiihrt» habe.*
FRITSCHE begriindet ihre Auffassung damit, dass «es zumindest wider-
spriichlich» ware, «wenn es [das Bankinstitut, Erganzung durch den
Verfasser] sich im Nachhinein ganz oder sehr weitgehend auf den Geheim-
nisschutz» berufen wiirde. «Ein solches Verhalten diirfte dazu fiihren, dass
die FINMA vom Instrument der internen Untersuchung wegkommt und
vermehrt das invasivere Mittel des Untersuchungsbeauftragten» einsetzen
wiirde.® Haben wir es also mit einer internen Untersuchung dieser
besonderen Art zu tun, hat dies zur Folge, dass die betroffenen Mitarbeiten-
den und Organmitglieder der Bank in der internen Untersuchung in ein
Aussagedilemma geraten, weil die Betroffenen vor der FINMA grund-
sdtzlich kooperieren miissen und gegeniiber den Strafbehdrden jede Mit-
wirkung folgenlos verweigern diirfen.>® Belasten solche im Auftrag bzw. in
Absprache mit der FINMA erstellten internen Untersuchungen die Bank
und deren Mitarbeitende und Organmitglieder, so ist in parallelen oder
nachgelagerten Strafverfahren denkbar, dass die FINMA gestiitzt auf die
Rechts- und Amtshilfebestimmung von Art. 38 FINMAG und die anwend-
baren einschldgigen Finanzmarktgesetze den Strafuntersuchungsbehorden
den Untersuchungsbericht samt Einvernahmeprotokollen aushdndigen
muss.>*® Ob in solchen Fillen die strafprozessualen Beweisverwertungs-
verbote gemass Art. 248 Abs. 1 StPO Wirkung haben, muss an dieser Stelle
einstweilen offen bleiben.>” FRITSCHE unterstreicht, dass eine Siegelung bei
Herausgabe von internen Untersuchungsberichten an Strafuntersuchungs-
behorden zumindest dazu fithre, dass die Verwertungsfrage vor Ver-

52 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 321; Art. 13 Abs. 1% VwVG (SR 172.021); Art. 264
Abs. 1 lit. d StPO (SR 312.0).

5 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 327.

5 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 327.

5 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 329; BENEDICK, Aussagedilemma, S. 170.

%  FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S.330; BGE 129 IV 141 E. 3.4.1 = Pra 2003 Nr. 185
E.3.4.1.

5 Skeptisch: STRASSER, Whistleblowing, S.79; kritisch auch: GODENZzI, Beweisbeschaf-
fung, S. 332.
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wendung der Untersuchungsergebnisse geklart werde.”® Die betroffenen
Personen haben allerdings nur beschriankte Moglichkeiten, diesen Prozess
zu Uberwachen, um ihre Rechte zu sichern.

Wie eingangs festgehalten, zeichnen sich interne Untersuchungen in ver-
fahrensmassiger Hinsicht durch das Fehlen von Zwangsmitteln einerseits
und das Machtgefalle zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie das
Fehlen von Verfahrensgarantien andererseits aus. Aufgrund der moglicher-
weise schwerwiegenden Auswirkungen von internen Untersuchungen fiir
die betroffenen Personen verscharft sich die Problematik dadurch weiter,
dass die Untersuchungsergebnisse in parallelen oder nachgelagerten Straf-
verfahren Eingang finden konnen, wobei fiir die Betroffenen nicht zum
Vornherein erkennbar ist, welches zusatzliche Risiko fiir ihre Person
dadurch entstehen kann. Auf jeden Fall lasst sich fiir das hier untersuchte
Spannungsfeld soviel ableiten, dass das Rechtsinstrument der internen
Untersuchung die Interessenkonflikte zwischen Bank und den Beteiligten
sowie unter diesen selbst in einer internen Untersuchung noch weiter ver-
scharft. Je nachdem, wie ein Einzelfall vom Sachverhalt her gelagert ist, kann
sich das Spannungsfeld unter den Beteiligten noch weiter akzentuieren.
Davon soll im Folgenden die Rede sein.

4.  Risikoanalyse der Bank bei Aufnahme der internen
Untersuchung

a) In verfahrensrechtlicher Hinsicht

In unserem Fall-Beispiel gehen wir davon aus, dass die FINMA aufgrund
von Auskiinften und Unterlagen der Bank iiber den Geldwascherei-Vorfall
entschieden hat, die Bank zu beauftragen, durch einen unabhingigen
Dritten, eine Anwaltskanzlei, eine interne Untersuchung durchfithren zu
lassen. Weiter ist davon auszugehen, dass Vertreter von angeblich gescha-
digten Investoren bei den zustandigen Strafuntersuchungsbehdrden eine
Strafanzeige erstattet und die FINMA dariiber in Kenntnis gesetzt haben.
Gleichzeitig verlangen die Investoren iiber ihre Anwalte von der Bank
Schadenersatz, da die Investmentgesellschaft nicht in der Lage ist, ihnen die
investierten Betrdge zurilickzuerstatten. Noch ist gegen die Bank formell

% FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 330 f. Zur Frage, ob die befragte Person bei der
Aussage direktem oder indirektem Zwang ausgesetzt war: vgl. BENEDICK, Aussage-
dilemma, S. 177 f.
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keine Strafuntersuchung eroffnet, und es sind auch noch keine Mitarbei-
tende oder Organmitglieder als Auskunftspersonen oder Zeugen zur Einver-
nahme vorgeladen. Die zustandige Staatsanwaltschaft hat der Bank ein Aus-
kunftsersuchen zugestellt und die Sperrung des Kontos der Investment-
gesellschaft verlangt. Zustindig fiir die Bearbeitung des Auskunfts-
ersuchens und der Sperreverfiigung ist eine spezielle Abteilung innerhalb
der Organisationseinheit Recht & Compliance der betroffenen Bank.

b) In strafrechtlicher Hinsicht

Aufgrund eines ersten Kontaktes der Bank mit den zustandigen Strafunter-
suchungsbehorden ergibt sich folgendes, vorldufiges Bild: Hauptstossrich-
tung der Staatsanwaltschaft scheint ein Geldwdscherei-Vorwurf gegen die
Bank gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 StGB in Verbindung mit Art. 3055 StGB zu
sein. Als Vortat nennt die Staatsanwaltschaft den Tatbestand des Betruges
gemass Art. 146 StGB, eventuell zieht sie Veruntreuung nach Art. 138 StGB
in Betracht. Sie geht von der These aus, dass die Vermittler der Investment-
gesellschaft die Investoren auf betriigerische Art und Weise dazu veranlasst
haben, Anlagen bei der Investmentgesellschaft zu tatigen, welche diese statt
fiir die angegebenen Investmentziele fiir den Kauf eines Edelsteins ver-
wendet haben. Die Staatsanwaltschaft nimmt die Bank deshalb ins Visier,
weil deren interne Vorschriften nach ihrer Auffassung ganz offensichtlich
nicht konkret genug waren, um die Mitarbeitenden bei Bar- und Schalter-
geschiéften vorgangig zu Abklarungen {iiber die Herkunft der Gelder nach
Art. 24 Abs. 2 lit. i in Verbindung mit Art. 13 Abs. 2 lit. a GwV-FINMA zu
verpflichten. Die Staatsanwaltschaft erblickt darin einen Organisations-
mangel, der geeignet sei, die Auffindung von Vermogenswerten zu
vereiteln, weshalb der Tatbestand der Geldwascherei nach Art. 305 StGB
erfillt sei. Nach der Beurteilung der Staatsanwaltschaft habe die Bank
eventualvorsatzlich in Kauf genommen, das Geld der Investmentgesellschaft
konne aus einem Verbrechen stammen. Die Staatsanwaltschaft scheint die
Verantwortung fiir die Vereitelungshandlung nach Art. 305" StGB einem
bestimmten Taterkreis zuzuordnen, ohne aber einen einzelnen Tater
identifizieren zu konnen.*® Ob sich einzelnen Mitarbeitenden der Bank ein

% Zum «subsididr-kollektiven Ansatz» fiir die strafrechtliche Verantwortung des Unter-
nehmens nach Art. 102 Abs.2 StGB: vgl. statt vieler: PIETH, Strafrechtliche Unter-
nehmensverantwortung, S. 353 ff., 361.
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Eventualvorsatz nachweisen lasst, ist im Zeitpunkt der Anhebung der
internen Untersuchung noch offen. In Betracht kommen auf den ersten Blick
der Kundenbetreuer, der die Barauszahlung vornahm, und der Mit-
arbeitende der Geldwaschereifachstelle, welcher fiir die Auszahlung griines
Licht gab. Nicht im Visier der Strafjustiz scheinen andere Mitarbeitende und
Organmitglieder der Bank zu sein.

Von der Stossrichtung der Strafermittlungen nicht erfasst zu sein scheint
der Tatbestand der mangelnden Sorgfalt bei Finanzgeschdften nach
Art. 305t StGB.%0

Offenbar scheint die Strafuntersuchungsbehorde nicht zu interessieren,
wer der Verursacher des von ihr identifizierten Organisationsmangels nach
Art. 102 Abs. 2 StGB ist. Mit andern Worten fragt sie nicht, wer die fehler-
hafte Weisung zu vertreten hat und ob dafiir allenfalls eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit besteht.® Unter aufsichtsrechtlichen Aspekten® wird
diese Frage indessen von grossem Interesse sein, muss die FINMA doch
unter anderem zu priifen, ob sie wegen Verletzung der Meldepflicht nach
Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 in Verbindung mit Art. 37 GwG Strafanzeige beim
Eidgenossischen Finanzdepartement zu erstatten hat. Stratbar ist sowohl die
vorsatzliche wie auch die fahrldssige Verletzung der Meldepflicht nach
Art. 37 GwG. Die Verletzung der Meldepflicht ist ein moglicher Anwen-
dungsfall fiir die verwaltungsrechtlich speziell geregelte Geschiftsherren-
haftung nach Art.6 VStrR.®® Nach dieser Bestimmung untersteht der
Geschaftsherr, Arbeitgeber, Auftraggeber oder Vertretene, der es vorsatzlich
oder fahrlassig in Verletzung einer Rechtspflicht unterlasst, eine Widerhand-
lung des Untergebenen, Beauftragten oder Vertreters abzuwenden oder in
ihrer Wirkung aufzuheben, den Strafbestimmungen, die fiir den entspre-
chend handelnden Téter gelten.*

6 Der in BGE 136 IV 127 (= Pra 5/2011 Nr. 57 S. 405 ff.) beurteilte Sachverhalt ist dem im
vorliegenden Fall-Beispiel sehr &hnlich, weshalb anstelle des Tatbestandes von
Art. 305P StGB auch jener von Art. 305t StGB durchaus in Betracht kommen konnte.

61 Ablehnend: ACKERMANN als Vertreter der herrschenden Lehre: ACKERMANN, Unter-
lassungsrisiken, S. 152 ff.; befiirwortend in engen Grenzen: STRASSER, Mangelhafte
Geldwaschereidispositive, S. 60.

62 Vgl. dazu sogleich unter lit. c).

6 SR 313.0; vgl. dazu STRASSER, Mangelhafte Geldwaschereidispositive, S. 71 f.

6 Art. 6 Abs. 2 VStrR.
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C) In aufsichtsrechtlicher Hinsicht

Bekanntlich sind Ziel und Zweck einer internen Untersuchung — auch wenn
diese im Auftrag der FINMA erfolgt — die «Rekonstruktion und Beurteilung
bestimmter Fakten im Lichte der anwendbaren Normen».® Gestiitzt darauf
kann die Unternehmensleitung den aufsichtsrechtlich ordnungsgemassen
Zustand wiederherstellen, wie das sonst die FINMA gestiitzt auf Art.31
FINMAG tun wiirde. Es steht fiir die FINMA und damit die Unternehmens-
leitung die zentrale «Frage im Raum, ob ein Compliance-Verstoss auf kon-
zeptionelle, organisatorische oder anders geartete Schwachen des Com-
pliance-Systems zuriickzufiihren ist, die es zu korrigieren gilt».% Letztlich
geht es aber auch um die Beurteilung individuellen Fehlverhaltens auf Stufe
Mitarbeitende und Leitungsorgane. Bei Letzteren geht es um die Gewahrs-
frage nach Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.¢”

Die FINMA interessiert sich insbesondere fiir Regelwerke, Ablaufe, Ver-
antwortlichkeiten, IT-Prozesse und auch fiir Organisationsfragen. Im Zen-
trum steht immer wieder die Frage: «<Wer hat wann was wortiiber gewusst?»
Im vorliegenden Fall-Beispiel stehen etwa die folgenden Bestimmungen des
GwG und der GwV-FINMA im Vordergrund: Feststellung des wirtschaftlich
Berechtigten (Art. 4 GwG), Abklarungspflichten (Art. 6 GwG), Dokumenta-
tionspflichten (Art. 7 GwG), Meldepflicht (Art. 9 GwG), Vermogenssperre
(Art. 10 GwG), verbotene Vermogenswerte (Art.7 GwV-FINMA), erhohte
Sorgfaltspflichten bei Transaktionen mit erhohten Risiken (Art.13 GwV-
FINMA), zusidtzliche Abklarungen (Art. 14 ff. GwV-FINMA), organisato-
rische Massnahmen und Aufgaben der Geldwaschereifachstelle (Art. 21 ff.
GwV-FINMA), interne Geldwascherei-Weisung (Art.24 GwV-FINMA)
sowie Integritat und Ausbildung des Personals in der Geldwaschereifach-
stelle (Art. 25 GwV-FINMA).

In aufsichtsrechtlicher Hinsicht ist sodann noch zu erwahnen, dass im
vorliegenden Fall-Beispiel moglicherweise Verletzungen der Vereinbarung
tiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 08) statt-
gefunden haben.®® Im Vordergrund steht Art.3 VSB 08 betreffend Fest-
stellung des wirtschaftlich Berechtigten. Gemass Art. 11 VSB 08 hat im Falle
der Verletzung der Standesregeln die fehlbare Bank eine Konventionalstrafe

6 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 4.

%  FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 4.

7 FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 6, 102 £.

¢ Abrufbar unter: <www.swissbanking.org/20080410-vsb-cwe.pdf>.
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von bis zu CHF 10 Mio. an die Schweizerische Bankiervereinigung zu
leisten. Nach Art. 10 Abs. 2 VSB 08 erfolgt die Uberpriifung der Einhaltung
der Standesregeln auf der Grundlage von jdhrlichen Einhaltepriifungen
durch die externe Priifgesellschaft, welche ihrerseits der FINMA dariiber
Bericht zu erstatten hat.® Ausserdem hat die Priifgesellschaft nach Art. 10
Abs. 4 VSB 08 die nach den Standesregeln eingesetzte Aufsichtskommission
uber Verstosse zu orientieren, welche ihrerseits nach Art. 12 Abs.2 und 3
VSB 08 einen Untersuchungsbeauftragten zur Ermittlung der festgestellten
Regelverstosse einsetzt.

d) In zivilrechtlicher Hinsicht

Geschddigte Investoren werden versuchen, von der Bank und/oder von
deren Mitarbeitenden den Schaden ersetzt zu bekommen, den sie durch die
angeblichen Betrugshandlungen der Investmentgesellschaft erlitten haben.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist Art. 305 StGB bekannt-
lich eine Schutznorm im Sinne von Art. 41 OR,” wenn sowohl der objektive
als auch der subjektive Tatbestand der Geldwascherei erfiillt sind.”” An-
spruchsverpflichtete von solchen Schadenersatzbegehren konnen Mit-
arbeitende und Organmitglieder der Bank sein.” Lasst sich indessen eine
Straftat nach Art. 305" StGB keinem Mitarbeitenden und keinem Organmit-
glied zuordnen und wird das Unternehmen nach dem subsidiar-kollektiven
Ansatz nach Art. 102 Abs. 2 5tGB strafrechtlich verantwortlich gemacht, so
ist eine zivilrechtliche Haftung des Unternehmens bzw. der Bank zu
verneinen.”? Diese Rechtslage verscharft die Situation der allenfalls
betroffenen Mitarbeitenden und Organmitglieder im vorliegenden Fall-Bei-
spiel zusatzlich. Lasst sich ihnen zumindest ein eventualvorsatzliches
Handeln im Sinne von Art. 305 StGB nachweisen, waren sie nicht nur straf-
rechtlich verantwortlich, sondern miissten dariiber hinaus — ohne zivilrecht-
liche Haftung der Bank — personlich und solidarisch fiir den gesamten
Schaden der Investoren einstehen.

9 Art. 27 FINMAG.

70 SR 220.

71 Vgl. dazu STRASSER, Art. 305" StGB als Schutznorm, S. 871 ff.
72 STRASSER, Art. 305bs StGB als Schutznorm, S. 873 ff.

78 SCHWARZ, Zivilrechtliche Haftung fiir Geldwascherei, S. 16.
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e) Die interne Untersuchung im Spannungsfeld von verschiedenen
verfahrensrechtlichen Zielkonflikten

Aus den obigen Ausfithrungen wird klar, dass die Durchfithrung einer
internen Untersuchung in einem verfahrensrechtlichen Spannungsfeld statt-
findet. In den verschiedenen Verfahren interessieren jeweils andere Fragen,
und es ist eine Vielzahl von Personen in unterschiedlicher Art und Weise
betroffen. Angesichts dieses Umstandes stellt sich die wichtige Frage, wie
die FINMA die erhobenen Informationen und gewonnenen Erkenntnisse
voraussichtlich verwendet. Was geschieht mit den Arbeitsprodukten der
internen Untersuchung und dem gesammelten Grundlagenmaterial? Fiir die
betroffenen Mitarbeitenden und Organmitglieder ist nicht zum Vornherein
erkennbar, wer nebst der FINMA Einsicht in das Material und den Unter-
suchungsbericht nehmen kann. Gelangen der Bericht (ohne Grundlagen-
material) und die Arbeitsprodukte, wozu z.B. Befragungsprotokolle zahlen,
an die Strafuntersuchungsbehorden, konnen Geschadigte als Partei im Straf-
verfahren in die Akten Einsicht nehmen.” Im Zentrum dieser sich aus den
verschiedenen Verfahrensarten ergebenden Zielkonflikte steht die Bank als
Unternehmen. Diese Zielkonflikte haben eine grosse Auswirkung, auch auf
das hier interessierende Spannungsfeld zwischen Compliance einerseits und
Mitarbeitenden, Geschiftsleitung und Verwaltungsrat andererseits. Bevor
diese Spannungsverhaltnisse im Einzelnen zu analysieren sind, ist noch kurz
auf die Problematik des Untersuchungsumfangs im vorliegenden Fall-
Beispiel einzugehen.

5.  Umfang der internen Untersuchung

Im vorliegenden Fall gibt es wenig Spielraum fiir die Umschreibung des
Untersuchungsmandates. Es geht um stratbare Handlungen im Zusammen-
hang mit der Geldwascherei und um Verletzungen des Geldwascherei-
gesetzes sowie der VSB 08. Da die FINMA den Auftrag fiir die Durch-
fiihrung einer internen Untersuchung erteilt hat, bilden Ausgangspunkt fiir
die interne Untersuchung alle relevanten Fragen im Zusammenhang mit der
Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustandes nach Art. 31

74 Art. 104 Abs. 1 lit. b, Art. 105 Abs. 1 lit. a, Art. 107 Abs. 1 lit. a, Art. 118 ff. StPO. Zu
speziellen Vorkehrungen vorab zum Schutz sensitiver Informationen: vgl. FRITSCHE,
Interne Untersuchungen, S. 58, mit weiteren Hinweisen in Fn. 227.
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FINMAG.” Der aufsichtsrechtliche Fokus” ist im vorliegenden Fall ganz
offensichtlich viel weiter als jener des Strafrechts.”” Genau darin liegt in
unserem Fall-Beispiel das Problem, weil davon auszugehen ist, dass die
FINMA den Untersuchungsbericht den Strafuntersuchungsbehérden und
dem Eidgenossischen Finanzdepartement zur Durchfiithrung eines Verwal-
tungsstrafverfahrens zustellen muss.” Ausgehend vom aufsichtsrechtlichen
Fokus ist schliesslich der sachliche, zeitliche und rechtliche Umfang der
Untersuchung festzulegen. In personlicher Hinsicht interessiert fiir die vor-
liegenden Ausfithrungen, dass nebst den Mitarbeitenden der Geld-
waschereifachstelle und dem involvierten Kundenbetreuer auch deren Vor-
gesetzte, Mitglieder der Geschaftsleitung und schliesslich Verwaltungsrats-
mitglieder von der Untersuchung betroffen sein werden.

6. Rolle von Compliance in der internen Untersuchung

Im vorliegenden Fall fiihrt die interne Untersuchung eine externe Anwalts-
kanzlei durch. Die Aufgabe von Compliance ist im Wesentlichen jene einer
Scharnierfunktion zwischen der Bank einerseits und der mit der Unter-
suchung beauftragten Anwaltskanzlei andererseits. Die Aufgabe von Com-
pliance besteht dabei im Wesentlichen darin, dem mit der internen Unter-
suchung Beauftragten den Zugang zu Informationen, Akten, Unterlagen,
Files, Datenbanken, etc. zu verschaffen und die Befragungen von Unter-
nehmensangehorigen zu organisieren. Ferner obliegt der Compliance, den
Ablauf der internen Untersuchung genau zu protokollieren und zu
dokumentieren und die externe Anwaltskanzlei nach Moglichkeit zu unter-
stiitzen.”

Mit einem aktiven Beitrag kann Compliance auf den Untersuchungs-
gegenstand und den Gang des Verfahrens entscheidend Einfluss nehmen.

Im Gegensatz zu einem staatlichen Verfahren besteht bei der internen
Untersuchung die Besonderheit darin, dass Untersuchter und Untersu-
chender identisch sind. Zwar ist der die Untersuchung fiihrende Dritte eine

75 Vgl. dazu auch vorne Kapitel I1.4.c).

76 Vgl. dazu FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 57 f.

77 Vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Kapitel I1.4.b) und c).

78 Vgl. dazu vorne Kapitel I1.4.b). Zur Problematik des Verwendungszwecks des Berichts:
FRITSCHE, Interne Untersuchungen, S. 58.

7 Fiur Einzelheiten der Durchfithrung einer internen Untersuchung: FRITSCHE, Interne
Untersuchungen, S. 73 ff.
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von der Bank verschiedene Person, doch allemal deren Beauftragter, der den
in Absprache mit der FINMA getroffenen Rahmen in Bezug auf Ziel und
Gegenstand der Untersuchung zu beachten hat. Insofern nimmt er gegen-
tiber der Bank eine besondere Rolle ein. Der Compliance demgegentiiber
kommt die Funktion zu, die Interessen der Bank gegeniiber der beauftragten
Anwaltskanzlei stets sichtbar zu machen und dariiber zu wachen, dass der
Rahmen der internen Untersuchung eingehalten wird. Der oder die verant-
wortlichen Mitarbeitenden der Compliance nehmen quasi die Funktion der
Vertretung des Unternehmens in der internen Untersuchung — dhnlich wie
im Strafverfahren gegen Unternehmen nach Art. 112 StPO — wahr. Wie der
Vertreter des Unternehmens im Strafverfahren miissen die Mitarbeitenden
der Compliance-Funktion unbefangen und neutral die Interessen der Bank
wahren.® Richtschnur fiir ihr Handeln bildet allemal die arbeitsvertrags-
rechtliche Sorgfalts- und Treuepflicht nach Art. 321a OR, wonach der Arbeit-
nehmer die ihm iibertragene Arbeit sorgfdltig auszufithren und die
berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren hat.
Aus diesem Grunde kann es nie Aufgabe der Mitarbeitenden von
Compliance sein, bei Befragungen Mitarbeitende oder Organmitglieder als
Rechtsbeistand zu vertreten. Darauf sind alle Beteiligten deutlich hinzu-
weisen.

Da Compliance die Aufgabe hat, die Interessen der Bank zu wahren, und
die von der internen Untersuchung betroffenen Mitarbeitenden sowie die
Mitglieder der Geschaftsleitung und des Verwaltungsrates ihre Partikular-
interessen vertreten, ergibt sich logischerweise ein Interessenkonflikt bzw.
ein Spannungsfeld. Dieses wird indessen nicht nur von diesen beiden Polen,
Unternehmens- bzw. Bankinteressen und Partikuldrinteressen, gepragt,
sondern auch von moglichen gegenseitigen Anschuldigungen und Verdach-
tigungen der betroffenen Unternehmensangehorigen. Nicht selten wird in
Fillen wie dem vorliegenden von allenfalls fehlbaren Mitarbeitenden auch
gegen die Compliance-Funktion geschossen, etwa mit der Begriindung, sie
habe ohnehin alles gewusst oder die fehlerhaften Regelwerke zu vertreten.
Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, schrecken auch Verwaltungsrats-
und Geschiéftsleitungsmitglieder nicht davor zuriick, vorschnell auf die
Rechts- oder Compliance-Abteilung zu zielen, um sich zu rechtfertigen. Dass
in solchen Fillen auf Seiten Compliance Loyalitatskonflikte entstehen
konnen, versteht sich von selbst. Von all diesen Konfliktfeldern soll im

80 Vgl. fiir das Strafverfahren: ARZT, Interessenkonflikte, S. 361 ff.
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Folgenden die Rede sein. Die Darstellung gliedert sich dabei nicht nach
einzelnen moglichen Untersuchungshandlungen, wie beispielsweise
Befragungen, Aktenedition, etc., sondern nach den betroffenen Personen-

gruppen.

III. Compliance versus Mitarbeitende
1.  Untersuchungsgegenstand und betroffene Mitarbeitende

Gegenstand der Untersuchung bildet der vorne geschilderte Sachverhalt.
Erganzend ist dazu festzuhalten, dass die Geldwascherei-Weisung der Bank
im vorliegenden Fall zwar die vorne dargestellte Liicke®! aufweist, aber
immerhin regelt, dass die Geldwaschereifachstelle bei Fragen der Kunden-
betreuer zur Verfiigung steht und Auskunft erteilt. Diese Aufgabenum-
schreibung orientiert sich somit an der im FINMA-RS 2008/24 in Rz. 108
verankerten Unterstiitzungsfunktion einer Compliance-Abteilung.®? Nach
diesem Verstandnis stehen einer Compliance-Funktion und damit im vor-
liegenden Fall auch der Geldwéscherei-Abteilung weder Weisungs- noch
Anordnungskompetenz im operativen Geschaft zu.8> Wie anderswo auch,
gibt es aber keine Regel ohne Ausnahme. In vielen Banken ist es so, dass die
Geldwaschereifachstelle tiber die Erstattung oder Nichterstattung einer
Geldwascherei-Meldung gemass Art. 9 GwG bzw. Art. 305" Abs. 2 StGB
entscheidet. Hat sie nach Art. 10 GwG eine Vermdgenssperre vorzunehmen,
greift sie damit aktiv ins operative Geschéft ein. Fiir die Beurteilung des
vorliegenden Falles gehen wir davon aus, dass die Geschaftsleitung der
Geldwaschereifachstelle diese Aufgabe delegiert hat. Wichtig ist dieser
Umstand fiir die Frage, ob der Mitarbeitende der Geldwaschereifachstelle,
welcher im vorliegenden Fall die Bar-Auszahlung freigegeben hat, Tatmacht
hatte oder nicht.

Weiter ist zu priifen, ob auch den Leiter der Geldwaschereifachstelle und
den Chef des Kundenbetreuers als Vorgesetzte eine Verantwortlichkeit trifft.
Der Compliance-Funktion kommt bei der Umschreibung des Personen-
kreises, der in die interne Untersuchung durch die externe Anwaltskanzlei

81 Vgl. Kapitel II.1.c).
8 Vgl. dazu STRASSER, Corporate Governance, S. 117 f.
8 GODENZI/WOHLERS, Strafrechtliche Verantwortung des Compliance Officers, S. 239 f.
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einzubeziehen ist, eine grosse Bedeutung zu, weshalb hier schon ein erstes
Spannungsfeld entsteht.

2. Kritische Problemfelder

a) Zielkonflikt zwischen Aufsichts- und Strafrecht

Wie weiter vorne erwdhnt,® geht es bei der aufsichtsrechtlichen Auf-
arbeitung des vorliegenden Sachverhaltes letztlich um die Wieder-
herstellung des ordnungsgemadssen Zustandes gemadss Art.31 FINMAG.
Dass die Geldwascherei-Weisung der Bank im vorliegenden Fall die Betrags-
grenzen nach Art. 12 Abs.2 lit.e und f sowie Art. 13 Abs. 2 lit.a GwV-
FINMA entgegen der klaren Vorschrift von Art. 24 Abs. 2 lit. i GwV-FINMA
nicht regelt, lasst sich nicht von der Hand weisen. Beruft sich der Mit-
arbeitende in der Befragung auf diese Liicke, so ist zu priifen, ob dieser
Umstand tiberhaupt fiir den Tatverlauf relevant bzw. kausal ist oder nicht.
Es ldsst sich namlich ohne Weiteres auch argumentieren, dass der fach-
kundige Compliance-Mitarbeitende der Geldwéschereifachstelle auch ohne
entsprechende Vorschrift in der Weisung gestiitzt auf die Vorschriften der
FINMA, namentlich aufgrund von Art. 13 Abs. 2 lit. a GwV-FINMA, und die
besonderen Umstdnde des Einzelfalls eine andere Auskunft hitte erteilen
miissen bzw. weitere Abkldrungen hatte tatigen und gegebenenfalls eine
Meldung im Sinne von Art. 9 GwG verbunden mit einer Vermogenssperre
nach Art. 10 GwG hitte anordnen miissen. Verfolgt die interne Unter-
suchung diese Stossrichtung, sind alle in diesem Zusammenhang
bedeutsamen Vorschriften, Ablaufe, IT-Prozesse und Organisationsfragen
einer naheren Priifung zu unterziehen. So kann man sich etwa mit Fug
fragen, ob im vorliegenden Fall nicht schon der Kundenbetreuer und nicht
erst der Compliance-Mitarbeitende bei Eroffnung der Geschéftsbeziehung
mit der Investmentgesellschaft bzw. beim Eingang der Uberweisung von
EUR5Mio. gemadss Art.14 Abs.2 GwV-FINMA die wirtschaftliche
Berechtigung an den eingebrachten Vermogenswerten, die Art der
Geschiftstatigkeit der Vertragspartei und/oder der wirtschaftlich
Berechtigten sowie die Hohe der Zu- und Abfliisse — unabhéngig von einem

8 Vgl. vorne Kapitel I1.4.c).
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allfalligen Barriickzug — hatte abklaren miissen.®> All diese Fragen, die sich
vor dem Hintergrund der anwendbaren aufsichtsrechtlichen Normen
stellen, weiten den strafrechtlichen Fokus, wie ihn die Strafuntersuchungs-
behorden mindestens zu Beginn haben,® betrachtlich aus. Nach Art. 305t
StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft, wer
berufsmassig fremde Vermogenswerte annimmt, aufbewahrt, anlegen oder
tibertragen hilft und es unterldsst, mit der nach den Umstanden gebotenen
Sorgfalt die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten festzustellen.

Soll oder muss Compliance in der internen Untersuchung darauf hin-
wirken, die Aufmerksamkeit auch auf diese aufsichtsrechtlichen und damit
neuen strafrechtlichen Aspekte zu lenken? Fiir dieses Vorgehen spricht der
Umstand, dass damit der Beweis gelingen konnte, dass der der Bank vor-
geworfene Organisationsmangel nach Art. 102 Abs. 2 StGB gar nicht kausal
ist und somit die Bank einer Bestrafung entgehen konnte.®” So sehr «eine
wirksame Verteidigung gegen den Vorwurf des Organisationsverschul-
dens»% durch die Compliance im Interesse des Unternehmens als geboten
erscheint, so schwierig ist die Frage zu beantworten, ob damit nicht «schla-
fende Hunde» geweckt werden, die voraussichtlich ohne Hinweise seitens
Compliance nicht in die interne Untersuchung Eingang gefunden hatten.®
Allerdings ist zu beachten, dass ein Vertuschen von Straftaten (z.B.
Art. 305t StGB) gegeniiber Strafuntersuchungsbehdrden an die Grenzen der
Begiinstigung nach Art. 305 StGB stossen kann.” Im vorliegenden Fall
gelangt der Bericht der internen Untersuchung von der FINMA an die
parallel ermittelnden Strafuntersuchungsbehorden. In der internen Unter-
suchung ist Art. 305 StGB allerdings noch nicht anwendbar. Trotzdem bleibt
unter dem Aspekt der Reputation ein Restrisiko.

8  Selbstverstandlich sind auch die entsprechenden Sorgfaltspflichten der VSB 08 in
Bezug auf die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten gemdss Art.4 VSB 08
relevant.

8  Vgl. dazu vorne Kapitel I1.4.b).

87 Zur Notwendigkeit der Kausalitit des Organisationsmangels: vgl. NIGGLI/GFELLER,
BSK Strafrecht I, N. 245 zu Art. 102.

88 ARZT, Interessenkonflikte, S. 365.

8 So ahnlich: ARZT, Interessenkonflikte, S. 366.

%  ARZT, Interessenkonflikte, S. 366.
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b) Falsche Rechtsauskunft des Mitarbeitenden der
Geldwaischereifachstelle als kausale Ursache?

Ursachlich fiir den vorliegend interessierenden Barriickzug ist die Antwort
der Geldwaschereifachstelle, welche auf Anfrage des Kundenbetreuers
griines Licht fiir die vorbehaltlose Auszahlung gab. In aufsichtsrechtlicher
Hinsicht lasst sich nicht von der Hand weisen, dass die Abklarungen der
Geldwaschereifachstelle ungeniigend waren. Aufsichtsrechtlich korrektes
Verhalten hitte wohl zu einer Meldung gemadss Art. 9 GwG, verbunden mit
einer Vermogenssperre nach Art. 10 GwG, gefiihrt. Damit hatte die Bank
wohl auch eine mogliche Strafbarkeit nach Art. 305 StGB zum Vornherein
vermeiden konnen. Aufsichtsrechtlich wird sich die Bank von der FINMA in
diesem Fall wohl zu Recht einen Tadel gefallen lassen miissen.

Schwieriger ist indessen die Frage nach der strafrechtlichen Relevanz zu
beurteilen. Hat sich der Compliance-Mitarbeitende durch diese Auskunft
und damit die unterbliebene Unterbindung des Barriickzuges wegen Geld-
wascherei nach Art. 305 StGB durch Unterlassung strafbar gemacht?°! Ent-
scheidend fiir die Beantwortung dieser Frage ist, ob der Mitarbeitende der
Geldwaschereifachstelle Tatmacht hatte. Geht man davon aus, dass im vor-
liegenden Fall der Geldwaschereifachstelle gemdss Weisung die Ausiibung
der Meldepflicht gemdss Art. 9 GwG und des Melderechts nach Art. 305t
Abs. 2 S5tGB von der Geschiftsleitung tibertragen worden ist, spricht einiges
fiir die Tatmacht. Die Anfrage des Kundenbetreuers im vorliegenden Fall
hat bei der Geldwaschereifachstelle zumindest eine Priifpflicht ausgeldst.
Fiihrt diese in Befolgung der Geldwascherei-Weisung der Bank im vorlie-
genden Fall gegebenenfalls zu einer Meldung nach Art. 9 GwG, so ist aus
deren Unterlassung und der dem Kundenbetreuer erteilten Auskunft zu
schliessen, dass die Voraussetzungen fiir eine Meldung nicht gegeben sind
und der Auszahlung nichts entgegensteht. Damit hat die Auskunft des
Compliance-Mitarbeitenden nicht bloss den Charakter einer Empfehlung
(«Clearance»), sondern eher eines Entscheides. Mit andern Worten gibt die
Geldwaschereifachstelle eine Zahlung im Sinne einer Anordnung frei, wenn
sie auf die viel einschneidendere Managemententscheidung einer Meldung
nach Art. 9 mit Sperre nach Art. 10 GwG verzichtet. Ist die Geldwéscherei-
Weisung der Bank so formuliert, hat somit der Compliance-Mitarbeitende
im strafrechtlichen Sinne Tatmacht. Damit ware der Kundenbetreuer

91 Zur Geldwascherei durch Unterlassung: vgl. BGE 136 IV 188 = Pra 2011 Nr. 79 S. 558 ff.
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entlastet. Auch der Bank als Unternehmen liesse sich kein Vorwurf mehr
machen, da der behauptete Kausalzusammenhang zwischen Organisations-
mangel und Geldwascherei durch das fehlerhafte Verhalten des Mitarbeiten-
den der Geldwaschereifachstelle unterbrochen ware.

In aufsichts- und strafrechtlicher Hinsicht wire weiter noch abzuklaren,
welche Rolle dem Leiter der Geldwaschereifachstelle als Vorgesetzter des
handelnden Mitarbeitenden zukommt. Dieser miisste sich etwa die Frage
gefallen lassen, ob der handelnde Mitarbeitende geniigend Erfahrung besass
und hinreichend ausgebildet war, um eine Entscheidung von dieser Trag-
weite alleine fallen zu konnen. War er in die Entscheidung bzw. in die
Auskunftserteilung aktiv und damit wissentlich eingebunden, konnte er in
strafrechtlicher Hinsicht als Geschéaftsherr haften.

Dem Leiter der Fachstelle Geldwascherei und seinen Mitarbeitenden
bliebe noch der Einwand, es habe ihnen an einem Vorsatz bzw. an einem
Eventualvorsatz gefehlt. Ob sich bei fachlich fiir die Belange der Geld-
waschereibekdmpfung ausgebildeten und erfahrenen Juristen ein solcher
Einwand damit begriinden liesse, dass die Geldwéascherei-Weisung in Bezug
auf die Regelung der Barriickziige liickenhaft sei, erscheint allerdings
fraglich. Der Vorsatz bzw. Eventualvorsatz ist beim Leiter der Geld-
waschereifachstelle wohl dann gegeben, wenn er bei der Freigabe des Bar-
riickzuges involviert gewesen ist und als Redaktor der Geldwadscherei-
Weisung diese bewusst liickenhaft abgefasst hat.

Aufgrund der geschilderten Sach- und Rechtslage lasst sich wohl dem
Vorgesetzten des Kundenbetreuers weder in aufsichtsrechtlicher noch in
strafrechtlicher Hinsicht ein Vorwurf machen.

Geht man entgegen der hier getroffenen Annahme davon aus, dass es
sich bei der Auskunft des Mitarbeitenden der Geldwaschereifachstelle bloss
um einen Rechtsrat handle und es somit an dessen Tatmacht fehle, stellt sich
die Frage nach dem unvermeidbaren Rechtsirrtum nach Art. 21 StGB auf
Seiten des Kundenbetreuers. Rechtsprechung und Literatur sind sehr
zuriickhaltend bei der Annahme eines unvermeidbaren Rechtsirrtums im
Falle einer Rechtsberatung durch einen Anwalt oder Juristen.”® Wie sogleich

%2 ACKERMANN, Kommentar StGB Art. 305b, N. 104.
% STRASSER, Betrugsbekampfung, S. 167, mit weiteren Hinweisen auf die hochstrichter-
liche Rechtsprechung und herrschende Lehre in Fn. 174.
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zu zeigen sein wird, war der Kundenbetreuer kein so «gewissenhafter
Mensch», der sich auch «von den Tatsachen hatte in die Irre fiihren lassen.»%*

c) Mangelhafte Abkldarungen des Kundenbetreuers als Ursache?

Nach der Sachverhaltsdarstellung hat das Organmitglied, welches den Bar-
riickzug tatigte, als Verwendungszweck den Kauf bzw. die Auslosung eines
Edelsteines angegeben, der ganz offensichtlich fiir ein Darlehen verpfandet
gewesen sein musste. Der Kundenbetreuer hat diese Angaben nicht darauf-
hin tiberpriift, ob dieser Bezug mit dem Zweck der Investmentgesellschaft
generell und mit den auf den Vertragen mit den Kunden angegebenen
Investmentzielen vereinbar war. Thm hatte auch auffallen miissen, dass
Investmentgesellschaften in aller Regel ihre Investments nicht mit Bar-
beziigen tatigen. Die Hohe des Betrages fiir sich allein sowie der Bezug in
bar hétte den Kundenbetreuer stutzig machen sollen und ihn zu weiteren
Abklarungen veranlassen miissen. So schreibt Ziff. 33 VSB 08 fiir kollektive
Anlageformen mit weniger als 20 Investoren®® vor, die wirtschaftlich
Berechtigten festzustellen. Von dieser Pflicht ist die Bank nur befreit, wenn
die kollektive Anlageform borsenkotiert ist, was in casu nicht zutrifft. Der
Umstand, dass die Investmentgesellschaft eine Bewilligung nach Art. 14
GwG besitzt, andert an der in Ziff. 33 VSB 08 statuierten Pflicht der Bank
nichts. Bei der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten hatte der
Kundenbetreuer auch der Frage nachgehen miissen, gestiitzt auf welche
Vereinbarungen Investoren Uberweisungen an die Investmentgesellschaft
tatigen. Renditeversprechen von 35% hidtten weitere Zweifel an der
Seriositit des Geschéftsgebarens der Investmentgesellschaft aufkommen
lassen miissen. Weiter ist nach heutigem Standard von einer Bank zu ver-
langen, dass sie die Art und Weise der Akquisition der Kunden der mit ihr
zusammenarbeitenden Investmentgesellschaften und externen Vermogens-
verwaltern iiberpriift. Verfiigt die schweizerische Investmentgesellschaft
namlich iiber keine Bewilligung dafiir, im Ausland aktiv Kundendienst-
leistungen anzubieten, liegt ein Verstoss gegen auslandisches Recht vor.*
All diese Sorgtaltspflichten hat ein Kundenbetreuer einer Bank unabhangig
von einer Transaktion mit erh6hten Risiken zu erfiillen. Die vorliegend ganz

% BGE 6P.162/2001/pai 65.619/2001 E. 7b; BGE 98 IV 293 E. 4a S. 303.

% Zur juristischen Qualifikation dieser Investmentgesellschaft als kollektive Anlageform
nach Ziff. 33 VSB 08: vgl. vorne Kapitel II.1.c).

%  Vgl. dazu das FINMA-Positionspapier Rechtsrisiken, S. 3, 7, 10 f., 13 unten, 15.
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offensichtlich unterbliebene Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten und
die Verletzung weiterer Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der
Bekdampfung der Geldwascherei nach Art. 12 ff. GwV-FINMA sind nicht nur
aufsichtsrechtlich zu beanstanden, sondern kénnten auch unter dem Aspekt
von Art. 305t StGB strafrechtlich relevant sein. Fiir diesen Vorwurf kann
sich der Kundenbetreuer nicht dadurch entlasten, dass er fiir die Freigabe
des Barriickzugs die Geldwaschereifachstelle angefragt habe. Falls die mit
der Durchfiithrung der internen Untersuchung beauftragte externe Anwalts-
kanzlei nicht auf diesen Fragenkomplex stosst, stellt sich fiir Compliance das
Problem, ob sie mit Blick auf die Verwendung des Untersuchungsberichts
im parallel laufenden Strafverfahren diesen strafrechtlich «schlafenden
Hund» wecken soll oder muss. Aus aufsichtsrechtlichen Uberlegungen
lautet die Antwort klar ja. Aus strafrechtlicher Sicht ist Compliance vielleicht
versucht, davon abzusehen, weil sie noch gute Griinde hat, den Vorwurf der
Geldwascherei nach Art. 305 StGB mit dem Argument der fehlenden
Vortat abzuwehren.” Wiirde dieses Unterfangen gelingen, gingen die Mit-
arbeitenden eventuell straffrei aus. Misslingt es und wiirde Compliance auf
die mangelnde Sorgfalt nach Art. 305%" StGB hinweisen, konnten die Straf-
untersuchungsbehérden auch noch in diese Richtung ermitteln und
allenfalls Anklage erheben.

d)  Keine Geldwaischerei nach Art. 305 StGB und kein
Organisationsverschulden der Bank nach Art. 102 Abs. 2 StGB
mangels Vortat zu Geldwischerei

Die Verpflichtung von Compliance zur Wahrung der Interessen der Bank in
der internen Untersuchung und vielleicht spater auch in den nachfolgenden
oder parallelen Verfahren wird Compliance dazu veranlassen, alle
moglichen Einwande gegen das Vorliegen einer Vortat zu Geldwascherei
nach Art. 305 StGB vorzubringen, auch wenn die mit der internen Unter-
suchung beauftragte externe Anwaltskanzlei dazu moglicherweise eine
andere Auffassung hat. Gegen den Betrug nach Art. 146 StGB spricht im vor-
liegenden Fall, dass die Investoren ihre Uberweisungen vorgenommen
hatten, bevor sie die entsprechenden Investmentvertrage unterzeichneten.
Unter diesen Umstdnden fehlt es moglicherweise am Tatbestandsmerkmal
der Arglist und auch am Kausalzusammenhang zwischen Tauschung und

%7 Vgl. dazu sogleich unter lit. d).
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Vermogensschadigung.”® Ebenso auf wackligen Fiissen steht das Konstrukt
der Veruntreuung nach Art.138 StGB als Vortat. Ob namlich im vor-
liegenden Sachverhalt von verbrecherischem Erlds aus einer Veruntreuung
gemass Art. 138 StGB die Rede sein kann, wenn die Taterschaft den Vorsatz
zur Zweckentfremdung erst nach Akquisition der Investoren und Uber-
weisung der entsprechenden Betrdge auf das Konto der Investmentgesell-
schaft gefasst hat, erscheint dusserst fraglich.” Mit diesen Einwéanden liesse
sich der Vorsatz oder ein allfélliger Eventualvorsatz aller Mitarbeitenden der
Bank am ehesten beseitigen. Die Frage nach Organisationsméngel bei der
Bank wiirde obsolet und auch die Frage der Verletzung der Meldepflicht
nach Art. 37 GwG ware vom Tisch. Ob im spateren Strafverfahren die
Anklagebehorde und das Gericht zu denselben Schliissen kommen, ist aller-
dings eine andere Frage. Immerhin miisste diese Verteidigungslinie im ab-
schliessenden Bericht tiber die interne Untersuchung prominent erwahnt
sein, da dieser von der FINMA spater an die Strafuntersuchungsbehdrden
geht. Wiirde es gelingen, auf diese Weise den Vorwurf der Geldwascherei
nach Art. 305" StGB aus dem Wege zu rdaumen, kdme in strafrechtlicher
Hinsicht der Alternative von Art. 305% StGB jedoch wohl erhohte
Bedeutung zu. Dieses Dilemma lasst sich fiir die Compliance nicht besei-
tigen.

IV. Compliance versus Geschiftsleitung

1.  Untersuchungsgegenstand und betroffene
Geschiftsleitungsmitglieder

Vorliegend spielt die liickenhafte Geldwascherei-Weisung der Bank eine
wichtige Rolle. Unter diesem Aspekt muss fiir die interne Untersuchung die
Frage interessieren, wer die internen Weisungen zur Bekampfung der Geld-
wascherei vorbereitet und wer sie verabschiedet. Nach Art. 22 Abs. 2 GwV-
FINMA bereitet die Geldwaschereifachstelle der Bank die internen Wei-

% Zur Opfermitverantwortung beim Kriterium der Arglist: vgl. ARZT, BSK Strafrecht II,
N. 58 zu Art. 146; zum Kausalzusammenhang zwischen Tauschung und Vermogens-
schaden zufolge Verfligung durch den Getduschten: vgl. ebenfalls ARZT, BSK Straf-
recht II, N.129 ff. und 144 ff. zu Art. 146; STRASSER, Mangelhafte Geldwascherei-
dispositive, S. 73 £.

% STRASSER, Mangelhafte Geldwéaschereidispositive, S. 73.
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sungen zur Bekampfung der Geldwascherei und der Terrorismusfinan-
zierung vor und plant und tiberwacht die interne Ausbildung zur Bekamp-
fung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung. Art.24 Abs. 1
GwV-FINMA zufolge sind die internen Weisungen zur Bekdmpfung der
Geldwascherei der Bank durch den Verwaltungsrat oder das oberste
Geschaftsfithrungsorgan zu verabschieden. In Erganzung zu dem vorne
geschilderten Sachverhalt!® ist festzuhalten, dass in unserem Fall-Beispiel
das oberste Geschiftsfithrungsorgan, also die Geschiftsleitung, die Geld-
wascherei-Weisung im Sinne von Art. 24 Abs. 1 GwV-FINMA verabschiedet
hat, die jedoch die Betragsgrenzen nach Art.12 Abs.2 lit.e und f sowie
Art. 13 Abs. 2 lit. a GwV-FINMA nicht regelt. Hat die Geldwaschereifach-
stelle nach Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA die Weisung vorbereitet und hat der
General Counsel dabei mitgewirkt, entsteht ein besonderes Spannungstfeld,
auf das weiter hinten zurtickzukommen sein wird.!”! Fiir die folgenden Aus-
fiihrungen ist eine weitere Erganzung des Sachverhaltes von noch grdsserer
Bedeutung: Die Geldwaschereifachstelle hat dem obersten Geschafts-
fiihrungsorgan eine vollstindige Weisung zur Verabschiedung unterbreitet,
welche auch die Betragsgrenzen gemass Art.24 Abs. 2 lit.i GwV-FINMA
enthalt. Die Geschaftsleitung hat jedoch nach eingehender Diskussion und
mit Blick auf eine rasche Abwicklung des Schaltergeschiftes die
entsprechenden Bestimmungen wieder gestrichen. In der internen Unter-
suchung werden deshalb die Protokolle der entsprechenden Geschafts-
leitungssitzung beizuziehen sein. Hauptstossrichtung der internen Unter-
suchung wird sein, die Verantwortung fiir die liickenhafte Geldwéascherei-
Weisung abzukldaren und zu eruieren, welche Bedeutung dieser Orga-
nisationsfehler in aufsichts- und strafrechtlicher Hinsicht hat. Zu diesem
Zweck muss die interne Untersuchung eventuell samtliche Geschafts-
leitungsmitglieder, den General Counsel und den Leiter der Fachstelle Geld-
wascherei einbeziehen.

100 Vgl. vorne Kapitel II.1. und 2.
01 Vel. sogleich unter Ziff. 2 lit. b).
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2. Problemfelder

a) Die Verantwortung fiir die liickenhafte Weisung

aa) Aufsichtsrechtlich

Hat das oberste Geschéftsfithrungsorgan entgegen der Empfehlung der
Geldwaschereifachstelle die Betragsgrenzen gemass Art.24 Abs.2 lit.i
GwV-FINMA aus der Weisung entfernt, und hat sie dies in Kenntnis der
moglichen (auch) strafrechtlichen Folgen getan, so kann sich ohne Weiteres
die Gewdhrsfrage nach Art.3 Abs.2 lit. ¢ BankG stellen.'? Anders zu
beurteilen ware das Verhalten der Geschiftsleitung, wenn diese lediglich
den Betrag nach oben setzt, um dem Aspekt einer moglichst raschen Ab-
wicklung von Barbeziigen am Schalter Rechnung zu tragen. Auch in einem
solchen Fall muss ihre Entscheidung im Rahmen des ihr zustehenden
Ermessens vertretbar sein.!'® Fiir Compliance konnen bei einer solchen
Situation in mehrerlei Hinsicht Loyalitatskonflikte auftreten. Zunichst
einmal ist die Rechts- und Compliance-Abteilung in aller Regel dem CEO
oder einem anderen Geschaftsleitungsmitglied unterstellt. Zum andern sind
der Leiter der Geldwaschereifachstelle und dessen Mitarbeitende mogli-
cherweise gute Arbeitskollegen innerhalb derselben Rechts- und
Compliance-Abteilung. Auch wenn es schwerfillt, sollte nach der hier
vertretenen Auffassung Compliance darauf hinwirken, dass die externe
Anwaltskanzlei den Sachverhalt moglichst objektiv abklart, und
gegebenenfalls den Leiter der Geldwaschereifachstelle dazu anhalt, die Rolle
der Geschiftsleitungsmitglieder genau zu beschreiben. Auf jeden Fall sind
die Protokolle der Geschéftsleitungssitzungen beizuziehen, in welchen die
Geldwascherei-Weisung auf der Traktandenliste figuriert.

bb)  Strafrechtlich

Die liickenhafte Weisung des obersten Geschéftsfithrungsorgans kann einen
fiir die Bank strafrechtlichen Organisationsmangel im Sinne von Art. 102
Abs. 2 StGB darstellen.!™ Die Frage nach der Verantwortlichkeit fiir diesen
Organisationsfehler ist fiir die Anwendung von Art.6 Abs.2 VStrR von

102 Art. 9 Abs. 1 GwV-FINMA; WINZELER, BSK BankG, N. 16 ff., insb. 25 f. zu Art. 3.

105 In Analogie zur Business Judgement Rule, die im Bundesgerichtsentscheid 4A_74/2012
vom 18. Juni 2012 vom Bundesgericht grundsatzlich anerkannt worden ist.

104 Vgl. fiir den Fall der Schweizerischen Post: STRASSER, Mangelhafte Geldwéscherei-
dispositive, S. 51 f.
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grosser Bedeutung.!® Eine Geschiftsleitung, die eine nach Art.24 Abs. 2
GwV-FINMA unvollstaindige bzw. liickenhafte Geldwascherei-Weisung
erlasst, riskiert, die Bank, Organmitglieder und Mitarbeitende einer straf-
rechtlichen Verantwortung auszusetzen. Uberdies riskiert sie, dass
geschaddigte Investoren ihre zivilrechtlichen Schadenersatzanspriiche erfolg-
reich gegen die verantwortlichen Personen durchsetzen koénnen.!% Noch
geht die herrschende Strafrechtslehre davon aus, dass die Voraussetzungen
fiir eine Geschéftsherrenhaftung bei Organmitgliedern nicht gegeben sind,
wenn sie von der konkreten Straftat, in casu der Vereitelungshandlung
durch Freigabe des Barriickzuges, keine Kenntnis haben.!”” Besonders
stossend konnte dies in jenen Fallen sein, in denen Organisationsméangel,
wie in unserem Beispiel, wider besseres Wissen gesetzt werden, etwa durch
eine nachtrégliche unautorisierte Anderung bzw. Streichung der entspre-
chenden Bestimmungen in der Weisung durch ein Geschiftsleitungsmit-
glied.108

b)  Loyalitdtspflichten von Compliance

Wie schon weiter vorne ausgefiihrt,'® hat Compliance in einer internen
Untersuchung eine Scharnierfunktion zwischen Bank einerseits und unter-
suchender externer Anwaltskanzlei andererseits. In dieser Rolle als
Begleiterin der internen Untersuchung kann sie in mannigfacher Hinsicht in
Loyalitatskonflikte geraten. Wie schon vorne dargestellt!’?, konnen Mit-
arbeitende der Compliance, welche die Untersuchung begleiten, mit Mit-
arbeitenden und dem Leiter der Fachstelle Geldwascherei freundschaftlich
oder kollegial verbunden sein. Anderseits bestehen funktionale Loyalitats-
pflichten gegeniiber den Mitgliedern der Geschaftsleitung. Besonders
akzentuiert sich die Problematik von Loyalitatspflichten, wenn der General
Counsel als oberster Leiter der Rechts- und Compliance-Abteilung beim

105 Vegl. dazu STRASSER, Mangelhafte Geldwaschereidispositive, S. 71 f.; BGE 122 IV 103 ff.
in Sachen Von Roll.

106 Zum Problem von Art. 305 StGB als Schutznorm: STRASSER, Art. 305 StGB als
Schutznorm, S. 873 ff.

107 Vgl. zu dieser Problematik: STRASSER, Mangelhafte Geldwaschereidispositive, S. 60 f.,
66 ff.

108 Solche Streichungen erfolgen in aller Regel ohne Konsultation der Rechts- und Com-
pliance-Abteilung.

109 Vgl. vorne Kapitel IL.6.

1o Kapitel IV. 2. a) aa).
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Erlass des Regelwerkes mit seinen Einwanden bei der Geschaftsleitung nicht
durchdrang. Der General Counsel ist in besonderer Weise exponiert und
darf sich nicht «aus falsch verstandener Loyalitdt» gegeniiber Geschaftslei-
tungsmitgliedern passiv verhalten, ansonsten er strafrechtliche Sanktionen
zu gewartigen hat.!!

Die FINMA erwartet von einem General Counsel bzw. von der Com-
pliance-Funktion, dass diese «notigenfalls auch in Umgehung der verant-
wortlichen Geschiftsleitungsmitglieder» an den Verwaltungsrat eskaliert,
wenn sie feststellt, dass die Geschiftsleitung «offensichtlich andere
Interessen» (als jene der Bank) verfolgt.!? Fiir die interne Untersuchung
wird daher von Bedeutung sein, ob der Leiter der Fachstelle Geldwascherei
in unserem Fall-Beispiel an den General Counsel und dieser an den Ver-
waltungsrat gelangt sind, um die fehlerhafte Weisung zu korrigieren. Haben
sie dies nicht getan, drohen ihnen — wie dargestellt — sowohl aufsichtsrecht-
liche wie strafrechtliche Konsequenzen. Aufgabe der Compliance wird es
sein, die externe Anwaltskanzlei auf diese besonderen internen Ablaufe
aufmerksam zu machen, damit sie die Befragungen entsprechend durch-
fithren und die dazu notwendigen Unterlagen bei der Bank herausverlangen
kann. In dieser Situation ist der externe Dritte in besonderem Masse auf die
Unterstiitzung von Compliance angewiesen. Das damit verbundene Dilem-
ma und der dadurch entstehende Druck auf Compliance sind nicht unerheb-
lich.

V. Compliance versus Verwaltungsrat

1.  Untersuchungsgegenstand und betroffene
Verwaltungsratsmitglieder

Vorab ist festzuhalten, dass dem Verwaltungsrat beim Erlass der fehler-
haften Weisung in unserem Fall-Beispiel keine Rolle zukommt. Ausserdem
sind auch keine Verwaltungsratsmitglieder in die konkreten Ablaufe invol-
viert. Von Interesse fiir die interne Untersuchung ist indessen, ob der Ver-
waltungsrat von der fehlerhaften Geldwascherei-Weisung Kenntnis hatte
und was er dagegen unternahm. In diesem Zusammenhang interessiert

M Zum Fall der Verurteilung des Leiters der Rechtsabteilung der Berliner Stadtrei-
nigungsbetriebe: vgl. WM 2009, S. 1882 ff., insb. 1884, Rz. 35.
12 STRASSER, Corporate Governance, S. 163.
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natiirlich, wie die Risikoberichterstattung in Bezug auf die Compliance-
Risiken in der Bank ausgestaltet ist, ob fiir die Angehorigen der Compliance-
Funktion und den General Counsel Eskalationsmoglichkeiten bestehen und
von diesen im vorliegenden Fall Gebrauch gemacht worden ist. Im Zentrum
fiir die interne Untersuchung steht die Frage: Was hat der Verwaltungsrat
wann tber den konkreten Vorfall bzw. die damit verbundene Problematik
gewusst und was hat er dagegen unternommen? Sedes materiae ist die Um-
setzung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR, wonach zu den unentziehbaren und
nicht delegierbaren Aufgaben des Verwaltungsrates die Oberaufsicht iiber
die mit der Geschaftsfithrung betrauten Organe, namentlich im Hinblick auf
die Einhaltung der Gesetze, Statuten und Reglemente gehort. Bei den Ver-
waltungsratsmitgliedern kommt in unserem Fall-Beispiel lediglich eine auf-
sichtsrechtliche Verantwortlichkeit in Betracht. Als Tater oder Geschafts-
herren scheiden sie zum Vornherein aus. Allerdings ware bei Vorliegen
eines Organisationsverschuldens im Sinne von Art. 102 Abs.2 StGB in
aufsichtsrechtlicher Hinsicht die Rolle des Verwaltungsrates allenfalls
relevant. Von der internen Untersuchung diirften im vorliegenden Fall-Bei-
spiel der Verwaltungsratsprasident und die Mitglieder des Audit Commit-
tee betroffen sein.!3

2. Problemfelder

a) Unterlassene Korrekturmassnahmen

Eine Unterlassung seitens des Verwaltungsrates kommt nur dann in
Betracht, wenn dieser von der fehlerhaften Weisung gewusst und dagegen
nichts unternommen hat. Um dies herauszufinden, ist bei der internen
Untersuchung zu priifen, ob die jahrliche Berichterstattung an den Ver-
waltungsrat iiber die Einschitzung des Compliance-Risikos nach Rz. 112
FINMA-RS 2008/24 einen entsprechenden Hinweis enthalt. Ferner ist
abzuklaren, ob der General Counsel in anderer Weise — allenfalls auf dem
Wege eines direkten Zugangs zum Verwaltungsrat — tiber den Mangel der
Geldwascherei-Weisung informiert hat. Fiir Compliance kann ein besonde-
res Spannungsfeld dann entstehen, wenn die befragten Verwaltungsratsmit-
glieder sich an nichts erinnern konnen, obwohl in der jahrlichen Berichter-

113 Nach Rz. 52 FINMA-RS 2008/24 hat das Audit Committee die Funktionsfahigkeit u.a.
der Compliance-Funktion zu beurteilen.
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stattung tlber die FEinschdtzung des Compliance-Risikos nach Rz.112
FINMA-RS 2008/24 ein entsprechender Hinweis zu finden ist. Die
Compliance-Funktion hat aufgrund ihrer eigenen Akten die externe
Anwaltskanzlei darauf aufmerksam zu machen. Dies wird sie nicht zuletzt
deshalb tun, um den fiir die Berichterstattung verantwortlichen General
Counsel vor falschen Vorwiirfen der internen Untersuchung zu schiitzen.
Solche Abmahnungen konnen sich fiir Leitungsorgane einer Bank als
«poison pills» erweisen. Die Frage ist nur, ob der Verwaltungsrat ein solches
Verhalten als Verletzung der Treuepflicht nach Art. 321a OR qualifiziert und
die entsprechenden Konsequenzen zieht.!* Fiir untatige Bankverwaltungs-
rate steht einiges auf dem Spiel, sind sie doch wie die Geschéftsleitungsmit-
glieder Gewahrstrager nach Art.3 Abs.2 lit.c BankG.!"> Was fiir die
Geschaftsleitung schon gesagt worden ist, gilt a fortiori auch fiir den Ver-
waltungsrat.

b)  Instruktionen des Verwaltungsratsprisidenten und/oder des
Verwaltungsrates fiir die interne Untersuchung

Nicht selten ist der Verwaltungsrat versucht, in Problemfallen voreilig und
tibereifrig den involvierten Behorden eine Kooperation zu versprechen, die
tiber das hinausgeht, was das Bank- bzw. Unternehmensinteresse verlangt.
Dazu gehoren etwa die Absegnung von unverhdltnismassigen — weil
personell zu weit gehenden — Rasterfahndungen, etwa bei der Beschlag-
nahme von Festplatten bei Mitarbeitenden, die ganz offensichtlich nichts mit
dem Fall zu tun haben. Aber auch zu frith angehobene und durchgefiihrte
Disziplinarstrafverfahren gegen angeblich fehlbare Mitarbeitende konnen
fiir die Bank nachteilig sein, weil sie fiir die spateren Verwaltungs- und
Strafverfahren préjudizierende Wirkung haben konnen. Richtet sich die
externe Anwaltskanzlei auf solche Instruktionen des Verwaltungsrates aus,
kann Compliance in eine schwierige Konfliktsituation geraten, wenn sie ein
solches Uberschiessen verhindern will.

Konfliktsituationen konnen aber auch im gegenteiligen Fall entstehen,
namlich dann, wenn der Verwaltungsrat fiir die interne Untersuchung Re-
striktionen erldsst oder Auskiinfte und die Herausgabe von Unterlagen

114 Die Belastung von Leitungsorganen durch Untergebene kann Letztere erfahrungs-
gemass teuer zu stehen kommen.
115 WINZELER, BSK BankG, N. 16 zu Art. 3.
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verweigert, weil er sich auf den Standpunkt stellt, dass er als oberste Be-
horde den Umfang der internen Untersuchung bestimmen konne. Auch in
solchen Fallen ist Compliance nicht vor Druckversuchen seitens der Bank-
leitung gefeit. Es ist durchaus nicht immer so, dass die externe Anwalts-
kanzlei und die bankinternen Juristen einer Meinung zu sein brauchen.

VI. Zusammenfassung

Bei einer internen Untersuchung kommt der Compliance-Funktion eine
wichtige Aufgabe zu. Ist die interne Untersuchung an eine externe Anwalts-
kanzlei delegiert, nimmt Compliance eine Scharnierfunktion zwischen der
Bank einerseits und der externen Anwaltskanzlei andererseits wahr. Dank
ihrer Betriebsndhe weiss sie Bescheid tiber die Regelwerke, die Ablaufe, die
IT-Prozesse, die Organisation und, was ganz besonders wichtig ist, das Per-
sonal. Mit ihren Kenntnissen kann sie die externe Anwaltskanzlei effizient
und zielgerichtet bei den notigen Abklarungen unterstiitzen. Ohne aktive
Mitwirkung von Compliance ist eine interne Untersuchung undenkbar.

Massgebend fiir die Tatigkeit von Compliance in einer internen Unter-
suchung ist das Unternehmensinteresse der Bank. Im wohlverstandenen
Interesse der Bank wird sie kooperativ agieren und alles zur objektiven Auf-
klarung des Sachverhaltes im Lichte der relevanten Bestimmungen bei-
tragen. Im Auftrag der Bank hat sie die externe Anwaltskanzlei zu
instruieren und gegebenenfalls auch zu iiberwachen.

Dies trifft insbesondere fiir die Betreuung der befragten Mitarbeitenden
und Organmitglieder zu, wo Compliance als Ausfluss der Fiirsorgepflicht
der Bank als Arbeitgeberin gemass Art. 328 OR auf eine faire Behandlung zu
achten hat. Dazu gehoren nach der hier vertretenen Auffassung die Auf-
klarung der befragten Personen iiber Ziel und Zweck der internen Unter-
suchung, die anwendbaren Verfahrensregeln und, mit Blick auf die
moglichen Verwendungszwecke des Berichts tiiber die interne Unter-
suchung, der Hinweis dafiir, dass niemand gehalten ist, sich selbst zu
belasten. Nach der hier vertretenen Auffassung gibt es keine tiberzeugenden
Argumente gegen die Anwendung des Grundsatzes «nemo tenetur» auch in
der privaten Sonderermittlung.’® Die Nachteile fiir die betroffenen Mit-
arbeitenden und Organmitglieder bei Nichtanwendung dieses elementaren

116 STRASSER, Whistleblowing, S. 73 f.
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rechtsstaatlichen Prinzips gehen weit iiber das hinaus, was mit dem Ver-
wertungsverbot in spateren Verfahren zu erreichen ist.

Die Beachtung des Unternehmensinteresses kann aber auch zu Loyali-
tatskonflikten gegeniiber Arbeitskollegen in und ausserhalb der Rechts- und
Compliance-Abteilung, gegeniiber Mitgliedern der Geschaftsleitung und
schliesslich des Verwaltungsrates fiihren. Es gibt kein allgemeingiiltiges
Patentrezept, wie damit umzugehen ist. Immer ist der Einzelfall genau zu
priifen. Dass der Konflikt zwischen Unternehmensinteressen einerseits und
Partikuldrinteressen der Betroffenen andererseits fiir Compliance noch
grosser ist, wenn sie die interne Untersuchung selbst durchfiihren wiirde,
versteht sich von selbst. Nur am Rande ist in diesen Ausfithrungen auf
mogliche Konfliktsituationen zwischen Compliance und externer Anwalts-
kanzlei die Rede gewesen.

Nebst der unterschiedlichen Interessenlage zwischen Bank einerseits und
betroffenen Mitarbeitenden und Organmitgliedern andererseits bildet die
unterschiedliche Zielsetzung der aufsichtsrechtlichen und strafprozessualen
Verfahren eine weitere Ursache fiir das Spannungsfeld, in welchem sich
Compliance befindet. Diese Spannungen schliesslich erhohen Interessen-
gegensatze unter den beteiligten Mitarbeitenden und Organmitgliedern, die
sich moglicherweise gegenseitig beschuldigen.

Zwar bestehen auch in staatlichen Verfahren, wie z.B. bei der Einsetzung
eines Untersuchungsbeauftragten durch die FINMA gemadss Art. 36
FINMAG oder in der Strafuntersuchung Interessenkonflikte zwischen Bank
und Mitarbeitenden bzw. Organmitgliedern. Der spezifische Unterschied
besteht indessen darin, dass bei der internen Untersuchung letztlich die
Bank selbst die Untersuchung fiihrt und nicht ein von der Bank un-
abhangiger Untersuchungsbeauftragter oder Staatsanwalt. Die Tatigkeit von
Compliance ist auch in solchen Verfahren von einer gewissen Bedeutung,
doch sind die Spielregeln in staatlichen Verfahren viel klarer und der Ein-
fluss von Compliance auf die Verfahrensfithrung ungleich geringer.

Mit einer internen Untersuchung kann die Bank moglicherweise ein
staatliches Verfahren der FINMA abwenden und sich Vorteile in einem all-
falligen Strafverfahren gegen die Bank selbst verschaffen. Der Druck zu
«kooperieren» und angebliche Unternehmensinteressen tiber jene von Mit-
arbeitenden und Organmitgliedern zu stellen, ist moglicherweise ungleich
hoher. Allein schon aus Reputationsgriinden will sich namlich die Bank den
Vorwurf ersparen, sie habe sich von der externen Anwaltskanzlei ein
Gefilligkeitsgutachten tiber die internen Vorgange erstellen lassen. Bei einer
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allzu scharfen Gangart der externen Anwaltskanzlei muss Compliance also
mit Augenmass Gegensteuer geben.

Das vorliegende Fall-Beispiel hat gezeigt, dass internen Untersuchungen,
auch wenn Dritte sie durchfiihren, nur ein beschrankter Anwendungs-
bereich zukommen kann. Erfasst die Sachverhaltsermittlung Abklarungen
bei mehreren Personen iiber mehrere Hierarchiestufen in einer Bank, sind
gravierende Interessenkonflikte vorprogrammiert, die moglicherweise ein
objektives Ergebnis beeintrachtigen konnen. Aus diesen Griinden neigt der
Autor dieser Ausfithrungen dazu, staatlichen Verfahren vor internen Unter-
suchungen den Vorzug zu geben, und betrachtet Letztere nur dann fiir an-
gemessen, wenn sie liberschaubare Sachverhalte betreffen.
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