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Ein Gesetz darf nicht absolut sein.
Es muss spezifiziert werden konnen.*

Einleitung

Die Sorgtaltspflicht der Banken wird regelmdssig in den verschiedensten
Zusammenhidngen beschworen oder ihre angebliche Verletzung beklagt.
Damit droht sie, zum Allerweltsbegritf ohne tassbare Konturen zu werden.
Ob die nachfolgende Untersuchung aus der Sicht des dffentlichen Ban-
kenrechts daran etwas zu indern vermag, oder ob gar das Gegenteil
zutrifft, moge der Leser beurteilen.

In einem ersten Teil werden die materiellen und institutionellen Grund-
lagen der Sorgfaltspflicht der Bank im offentlichen Recht und die Rolle
der verschiedenen Akteure bei der Durchsetzung dargestellt. Dabei wird
versucht, die Interdependenzen der verschiedenen am Bankrecht interes-
sterten Disziplinen zu beleuchten. Um mehr als eine Annéiherung kann es
sich keinesfalls handeln. Im zweiten Teil werden die Regeln beleuchtet,
mit welchen das Bankenaufsichtsrecht versucht, Verluste fiir die Bank-
glaubiger zu vermeiden. Es geht um das solide Grundhandwerk, welches
aus der Nihe betrachtet delikat genug ist. Der letzte Teil schliesslich
behandelt die Frage, wie ein Missbrauch der Banken- und des Bankensy-
stems durch seine Kunden fiir unlautere Zwecke verhindert oder, realisti-
scher, zumindest behindert werden kann. Dabei geht es um das Vertrauen
der Kundschaft und der Offentlichkeit in die Seriositit der Banken und
des Bankensystem.

In der (zu langen) Arbeit kommen (mindestens) zwei Punkte zu kurz.
Zum einen ist es oberstes Ziel und Eigeninteresse einer Bank, die recht-
massigen Bediirfnisse ihrer Kunden sorgfiltig und gewissenhaft auf der
Grundlage von fair ausgestalteten vertraglichen Grundlagen zu befrie-
digen. Dazu gehort heute wie frither die Wahrung der Geheimhaltungs-
interessen der Kunden. Schwere und erst recht strafbare Verstosse gegen
diese Pflichten sind ebenso geeignet, das Vertrauen in die Bank zu
erschiittern, wie Verstosse gegen Sorgfaltspflichten, welche den Banken
in den letzten Jahren zunehmend im oOffentlichen Interesse auferlegt
wurden. Entsprechend kénnen solche Verletzungen der Sorgfaltspflicht
aufsichtsrechtlich relevant werden. Es ist dies eine Selbstverstindlichkeit.
Sie sei aber hier wiederholt, weil dieser Aspekt gerade wegen seiner
Offensichtlichkeit in der Arbeit weniger betont wird.

*FRIEDRICH DURRENMATT, Gedankenfuge, in: Die Dinosaurier und das Gesetz, Zirich,
Diogenes 1992.



370 Urs Zulauf

Zum andern wirft die Tatigkeit der in der Schweiz vorherrschenden
Universalbanken auf dem Gebiet des Effektenhandels und der Vermo-
gensverwaltung vielfiltige Fragen des Anlegerschutzes und des Kapital-
markrechtes auf. Zu ihrer Regelung ist zweifellos einmal das Zivilrecht
berufen. Auch sie sind aber teilweise schon heute von &ffentlich-rechtli-
cher Bedeutung. Diese Tendenz diirfte sich in Zukunft noch verstirken.
Sie werden nachfolgend nur am Rande insbesondere im Zusammenhang
mit der Vorstellung des geplanten Borsengesetzes gestreift. Raum- und
Zeitnot verhinderten eine vertiefte Behandlung. Zudem sollte den auf
diesem Gebiet im Zusammenhang mit der Umsetzung des Borsengesetzes
anstehenden Entscheiden nicht vorgegriffen werden.

Einige Helfer haben das zweifelhafte Vergniigen auf sich genommen, einzelne Teile
dieser Arbeit mit kritischem Blick durchzusehen. Ich nenne Frau Dr. CHRISTINE BREINING-
KaurManny, Ziirich, Herrn Fiirsprecher GEORG FrRIEDLL, Bern, und meine Arbeitskollegen
Dr. MARCEL AELLEN und Fiirsprecher DANIEL ZUBERBUHLER. Meine Kollegin DiNa
BALLEYGUIER hat mir bei einer miihseligen statistischen Recherche und bei Kontrollar-
beiten geholfen. Thnen allen danke ich sehr fiir die Hilfe. Zu danken habe ich auch meinen
Vorgesetzten, den Herren Dr. KURT HAURI und DANIEL ZUBERBUHLER, fiir das Wohlwol-
len, das sie diesem Vorhaben entgegengebracht haben, und die Zeit, welche sie mir dafiir
liessen. Dank schulde ich schliesslich den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Verlags
Helbing & Lichtenhahn. Ihre Nerven wurden unzumutbar strapaziert. Anzumerken bleibt:
es kommen im folgenden meine persénlichen Ansichten zum Ausdruck, welche mit
denjenigen der Eidg. Bankenkommission nicht iibereinzustimmen brauchen.



l. Teil: Grundlagen der Sorgfalt

I. Sorgfalt, Sorgfaltsinteresse und ihre offentlich-rechtliche
Relevanz

1. “Sorgfalt ist Konnen, Kunst; Unsorgfalt ist mangelndes Konnen,
Kunstfehler”'. Die auftragsrechtliche Treuepflicht appelliert demgegen-
iiber mehr an den Charakter des Beauftragten®. Im folgenden wird beides
in Betracht stehen, wie iiberhaupt eine genaue Unterscheidung von Treue
und Sorgfalt schwierig ist. Unter Sorgfalt des Bankiers wird deshalb hier
die Pflicht verstanden, die Bankgeschifte entsprechend den Vorgaben der
Rechtsordnung, nach bester Bankenpraxis und den legitimen Erwartun-
gen ihrer Kunden abzuwickeln. Die Bank bewegt sich dabel in einem
Spannungsfeld privater und 6ffentlicher Interessen an ihrer Sorgfalt. Zum
Teil decken sich diese Interessen oder liberlappen sich zumindest, zum
Teil sind sie gegensitzlich.

2. An ihrer Sorgfalt haben allen voran die Bank selbst und ihre Eigentii-
mer ein manifestes Eigeninteresse. Gewissenhafte Sorgfalt ist eine Vor-
aussetzung fiir langfristigen Geschiftserfolg. Die sorgfiltige Abwicklung
der Bankgeschifte ist nicht alles, aber ohne sie ist alles nichts. Nur die
sorgfiltige Bank wird sich auf die Dauer im hartumkdmpften Markt mit
Erfolg behaupten konnen.

3. Zum Eigeninteresse der Bank tritt das Interesse der verschiedenen
Gruppen von Bankkunden. Als Einzelne haben sie ein privates Interesse
an der sorgfaltigen Erfiillung ihrer mit der Bank abgeschlossenen Vertriage
und an einer sorgfiltigen Geschaftsfiihrung iiberhaupt. Dabei konnen die
Interessen der verschiedenen Kundengruppen durchaus gegensitzlich
sein. Erhoht sich das allgemeine Zinsniveau, so ist den Gldubigern der
Bank an einer moglichst raschen, den Schuldnern an einer moglichst
verzdgerten Anpassung der Zinssétze durch die Bank gelegen. Bei sinken-
den Zinsen vertauschen sich naturgemaiss die Rollen. Die Interessen eines
kommerziellen Kreditschuldners an einer giinstigen Finanzierung am
Kapitalmarkt kénnen im Widerspruch zu denjenigen der von der Bank
beratenen Kapitalanleger an umfassender und wahrheitsgetreuer Informa-
tion stehen.

4. Wendet man den Blick von der individuellen Geschiftsbeziechung
zwischen den einzelnen Kunden und der Bank ab und blickt auf die
Gesamtheit der Bankkunden, beginnen otfentliche Interessen diese Indi-

I BGE 6211 276; BGE 70 11 210.
2 GEorRG GauTscHI, Auftrag und Geschiftsfithrung in der Schweiz, Ziirich 1953, 147,
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vidual- und Gruppeninteressen zu ergianzen und zu iiberlagern. Sie sind
gerade in der Schweiz angesichts der hohen binnen- und aussenwirtschaft-
lichen Bedeutung des Bankwesens bedeutsam. Die Wirtschaftsunterneh-
men sind an einer wettbewerbsfihigen und sorgfiltigen Kreditwirtschaft,
einer ausreichenden Versorgung mit moglichst giinstigen Krediten sowie
effizienten und transparenten Kapitalmirkten interessiert. Die Gléiubiger
der Banken wollen ihre Einlagen gesichert und vor Verlusten geschiitzt
wissen. Die Kapitalanleger legen Wert auf sorgfiiltige und getreue Kapi-
talanlage und Beratung. Die privaten Bankkonsumenten wiinschen eine
gute und preisgiinstige Betreuung durch ihre Bank.

5. Die als offentliche Interessen verstandenen Gruppeninteressen an der
Tatigkeit der Banken reichen jedoch tiber die direkten Kunden der Banken
hinaus. Noch unmittelbar mit den Banken verbunden sind die Bank-
angestellten. Angesichts ihrer hohen Zahl sind ihre Beziehungen zu den
Banken nicht mehr reine Privatsache. Weitere gesellschaftliche Gruppen
sind nicht notwendigerweise vertraglich mit einer Bank verbunden, aber
dennoch wirtschaftlich an deren Titigkeit interessiert. Zu nennen sind
etwa die Mieter. Ihr Mietzins hiingt angesichts seiner (diskutablen) recht-
lichen Verkniipfung wesentlich vom Hypothekarzins ab, den die Banken
entsprechend der Marktverhiltnisse verlangen. Entscheide grosserer Ban-
ken, den Hypothekarzinssatz zu dndern oder beizubehalten, stehen
deshalb regelmissig im Zentrum des offentlichen Interesses. Die Ge-
schéiftspartner von Kreditnehmern der Banken konnen sehr an der Kredit-
entscheidung der Banken interessiert sein, von welcher zum Beispiel
die Zahlungsmoglichkeit oder die Sanierung eines Schuldners abhiingen
kann.

6. Der Staat hat es sich in seiner Gesetzgebung zur Aufgabe gemacht,
einzelne (nicht alle!) dieser kollektiven Gruppeninteressen als 6ffentliche
Interessen zu schiitzen. Daneben ist er zum Teil in gegensitzlicher Weise
direkt an der Sorgfalt der Banken interessiert. Sorgfiltige und erfolgreiche
Banken schaffen wirtschaftlichen Wohlstand und damit auch Steuerer-
trige. Sie sind Zeugnis der internationalen Wettbewerbsféihigkeit des
Landes. Thre international ausgerichtete Tiatigkeit bestimmt die Vertrau-
enswiirdigkeit der Banken und angesichts ihrer wirtschaftlichen Bedeu-
tung auch das Ansehen und den Ruf der Schweiz im Ausland. Unmittelbar
aussenpolitische Interessen sind damit beriihrt. Ohne Banken konnen
keine grésseren und komplexeren finanziellen Transaktionen abgewickelt
werden. Thre Dienste sind deshalb auch fiir Wirtschaftskriminelle attrakuyv,
bei deren Verfolgung das Verhalten und die Stellung der Banken fiir die
Strafverfolgungsbehdrden und mithin die Verbrechensbekéimpfung von
Interesse ist.

7. Weder Medien noch cinzelne unzufriedene Bankkunden geizen mit
dem Vorwurf der Sorgfaltsptlichtverletzung gegeniiber einzelnen Banken
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oder diesen als Gesamtheit. Wann immer in einer Bank nach dem Urteil
der jeweiligen Kommentatoren etwas schiet liduft, muss eine Sorgfalts-
pflicht verletzt worden sein. Der Vorwurf erfolgt zuweilen pauschal. Nach
dem Inhalt der verletzten Sorgfaltsregel wird nicht immer gefragt, eben-
sowenig nach ihrer rechtlichen Relevanz und in wessen Interesse die
Regel besteht, wenn sie besteht. Gegenstand dieser Untersuchung soll es
demgegeniiber sein, in ausgewihlten Bereichen des Bankgeschiifts Sorg-
faltsregeln der Bank zu beleuchten, soweit sie 6ffentlich-rechtliche Pflich-
ten der Banken beinhalten und mithin 6ffentliche Interessen wahren. Sie
konnen mit den Mitteln des offentlichen Rechts durchgesetzt und bei
Verstossen sanktioniert werden. Nicht jede Sorgfalt ist jedoch rechtlich
relevant und nicht jede rechtlich relevante Sorgfalt ist von offentlich-
rechtlicher Bedeutung.

8. Diese Unterscheidung wirkt sich insbesondere wegen der unterschied-
lichen Durchsetzung allfiilliger Pflichten aus. Die Beziehung einer Bank
zu ithren Kunden unterliegt in erster Linie dem auf das einzelne Bankge-
schift anwendbaren Zivilrecht. Dieses bezweckt einen angemessenen
Ausgleich der privaten Interessen der Bankkunden und der Banken. Es
gehtdaber gedanklich von der grundsiitzlichen Gleichordnung von Kunde
und Bank aus’. Allfillige Anspriiche aus der Verletzung einer zivilrecht-
lichen Sorgfaltspflicht der Bank hat der Kunde notigenfalls auf dem
Zivilweg durchzusetzen®. Demgegeniiber werden offentlich-rechtliche
Sorgfaltspflichten der Banken im wesentlichen von Verwaltungs- und
Strafbehorden durchgesetzt. Daran mégen im Einzelfall auch Private ein
Interesse haben, die Behorden haben aber unabhiédngig von einem Antrag
von Amtes wegen titig zu werden.

9. Wie noch niher ausgefiihrt wird, édndert diese subordinations- und
modaltheoretische Unterscheidung nichts an mannigfaltigen Wechselbe-
ziechungen zwischen privatem und 6ffentlichem Bankrecht. Dies erstaunt
nicht. So ist insbesondere die klare Trennung von privaten und 6ffentli-
chen Interessen und, daran teilweise ankniipfend, zwischen privatem und

b

Auf die Problematik dieser Annahme in der wirtschaftlichen Realitit wegen durchge-
hender Verwendung einseitig formulierter und nicht aushandelbarer Allgemeiner Ver-
tragsbedingungen kann im Rahmen dieser Arbeit nur am Rande eingegangen werden,
vel. hinten Rz, 34 ff. Zu zivilrechtlichen Fragestellungen in bezug auf AGB allgemein
und der Banken im besonderen vgl. zuletzt: WIEGAND. (1994) Rechtsbeziehung Bank-Kunde.
4+ Seitdem 1. April 1993 vermittelt ein Bankenombudsman auf Anfrage von Bankkunden
kostenlos bei Auseinandersetzungen zwischen diesen und ihrer Bank. sofern die Bank
Mitglied der Schweizerischen Bankiervereinigung ist. Er hat (auch in Fillen mit sehr
eeringem Streitwert) keine Entscheidungsbefugnisse und ist nicht zustindig. wenn cin
Fall bereits Gegenstand eines behordlichen Verfahrens ist, vel. Zirkular der Schweize-
rischen Bankicrvereinigung Nr. 1052D vom 15.12.1992.
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offentlichem Recht anerkanntermassen schwierig®. Dies gilt ausgespro-
chen fiir das offentliche Bankrecht®, welches zur Wahrung offentlicher
Interessen vorfrageweise zivilrechtliche Fragen zu beurteilen hat, umge-
kehrt aber wieder auf das Privatrecht zurtickwirkt.

II. Direkte Rechtsgrundlagen der Sorgfalt

1. Priiventive staatliche Aufsicht als Unterscheidungskriterium

10. Im folgenden werden direkte und indirekte Rechtsgrundlagen der
offentlich-rechtlichen Sorgfaltspflichten einer Bank unterschieden.
Grundlage der Unterscheidung bildet die 6ffentliche Aufsicht des Bundes
iiber die Banken und, nach dem Inkrafttreten des geplanten Birsengeset-
zes, die Effektenhindler’. Als direkte Rechtsgrundlagen gelten die Nor-
men, welche diese Aufsicht unmittelbar begriinden. Indirekt setzt das
offentliche Aufsichtsrecht jedoch auch andere Normen um.

11. Der Erkenntniswert der Unterscheidung sei nicht tiberbewertet. So
sind Sorgfaltsnormen des Strafrechts auch gegeniiber Bankangestellten
direkt anwendbar. Die Anwendung erfolgt aber der Natur des Strafrechts
entsprechend repressiv durch die Strafverfolgungsbehorden. Demgegen-
tiber hat die Bankenaufsicht und auch die zukiinftige Bundesaufsicht iiber
die Effektenhédndler klar priaventiven Charakter. Es ist nicht ihre Aufgabe,
Verletzungen der Sorgfaltspflicht nachtriglich zu ahnden und an den
handelnden Personen zu vergelten. Aufsichtsrechtliche Massnahmen sind
nur (aber immer dann) zu treffen, wenn und soweit sie notig sind, um eine
Gefihrdung der durch die Aufsicht verfolgten Ziele fiir die Zukunft zu
vermeiden. In der Vergangenheit liegende Sachverhalte sind fiir die Aufsicht
nur insoweit von Bedeutung, als sie, die Vertrauenswiirdigkeit der fiir die
Bank auch in Zukunft titigen Personen in Frage stellen.

2. Bankengesetz

a) Grundziige und Stand der Gesetzgebung

12. Zentraler Ankniipfungspunkt offentlich-rechtlicher Sorgfaltspflich-
ten fiir Banken bildet das Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen

5 Vgl Braise Knapp, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Ziirich/Bern, Loseblattsammlung, Stand April
1986, Rz. 20 zu Art. 64 BV.

6 Vgl. den “Treuhinder-Fall”, BGE 109 Ib 146 (149 ff.).

7 Welche angesichts der im schweizerischen Bankensystem vorherrschenden universellen
Geschiftstitigkeit in ihrer Mehrheit Banken sein werden.
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vom 8. November 1934%, Es macht den rechtm'eissigen9 Betrieb einer Bank
in der Schweiz von einer Bewilligung abhingig. Es regelt die Vorausset-
zungen fiir die Bewilligung und sieht Geschiftsfiihrungsvorschriften vor.
Es unterstellt die Banken einer Aufsicht durch die staatliche EBK'" und die
privaten bankengesetzlichen Revisionsstellen. Die Bankenaufsicht ist eine
polizeiliche, hoheitliche und mithin der Eingriffsverwaltung'' zuzurech-
nende staatliche Tatigkeit. Bisher herrscht keine Klarheit, was Wirtschafts-
recht genau ist'?, jedenfalls aber gehort das Bankenaufsichtsrecht dazu.

13. Das Bankengesetz 1934 wurde erstaunlicherweise seit seiner Schaf-
fung vor bald 60 Jahren'® bisher nur einmal im Jahre 1971' teilweise
revidiert. Eine zweite Teilrevision im Rahmen der Eurolex- beziehungsweise
Swisslex-Gesetzgebung wurde im Mirz 1994 abgeschlossen'”. Im Rah-
men des GATS-Vertrages iiber die Liberalisierung der internationalen
Dienstleistungen'® und der Revision des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursgesetzes'’ werden sich Anderungen des Bankengesetzes ergeben,
welche hier nicht von Interesse sind. In den 80er Jahren wurden Projekte

8 Bankengesetz, BankG, SR 952.0.

9 Zuden Folgen und dem Vorgehen der EBK bei unbewilligter Banktitigkeit vgl. ZULAUF,
WuR 42 (1990), 146 (154 ft.) sowie EBK Bulletin 20 (1990), 16; 23 (1993), 9, 13.

10" Im folgenden wird, wo nicht anders angegeben, mit EBK die (nebenamtliche) Banken-
kommission zusammen mit ihrem (vollamtlichen) Sekretariat verstanden. Zur Organisa-
tion der EBK vgl. MULLER (1987), 65 f. und ANDRE GRISEL, La Commission fédérale des
banques sous le regard du juriste, in: Eidg. Bankenkommission (Hrsg.), 50 Jahre
eidgendssische Bankenaufsicht, Ziirich 1985, 151-165.

' Zu diesen verwaltungsrechtlichen Kategorien vgl. Knapp (1992), Rz. 108 ff.

12 Dazu SCHNYDER (1990), Rz. 18 ff.

13 Vel. die Botschaft des Bundesrates BBI 1934 1 171-201. Zur Entstehungsgeschichte mit
Darstellung des wirtschaftlichen und politischen Umfelds BANzIGER (1986), 102 ff.

I+ Vgl die Botschaft des Bundesrates BBl 1970 1 1144-1203 und die Beratungen in den
Riten StR 1970, 296-312 und NR 1970, 741-781.

15 Vel. BBI 1992 V 693-719, SIR 1992, 944-947, NR 1992, 1402-1417; BBl 1993 1970-974
(Botschaft), BBl 1994 1 85-99 (Zusatzbericht EFD fiir WAK Stinderat). StR 1993,
762-775, NR 1993, 2491-2497, Schlussabstimmung 18.3.1994, Referendumsvorlage
BBI1 1994 II 229:; sowie ZULAUF (1993), internationale Zusammenarbeit und HAURI
(1994), Swisslex. Der verabschiedete Text wurde im EBK Bulletin 24 publiziert. Die
Gesetzesidnderung diirfte am 1.1.1995 in Kraft treten.

16 Der Vertrag wird voraussichtlich im Dezember 1994/Januar 1995 im Parlament behan-
delt. Die Anderungen des BankG betreffen nur die auslindischen und auslindisch
beherrschten Banken (Fakultative Gegenrechtsbestimmung wie in Art. 35 EBEHG,
gesetzliche Verankerung der konsolidierten Aufsicht auch fiir Tochtergesellschaften
analog Art. 10 Abs. 5 EBEHG).

17" Dazu Urs ZULAUF, Schutz fiir Bankeinlagen in der Schweiz — eine Fata Morgana?, in:
NoBEL (Hrsg.), Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und Borsenplatzes Schweiz, Bern
1994, 79-94 mit den relevanten Materialien im Anhang.
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sowohl fiir eine Totalrevision (1982)' und anschliessend fiir eine Teilre-
vision (1984)'” ausgearbeitet, aber schliesslich nicht weiterverfolgt™.

14. Diese Stabilitidt aut der Ebene der Gesetzgebung ist im internationalen
Vergleich absolut erstaunlich. Als Grund wird immer wieder angefiihrt,
die Regelung habe sich bewihrt. Das trifft durchaus zu. Wichtig diirften
aber auch andere Griinde sein. Als Folge des schweizerischen politischen
und verfassungsrechtlichen Systems ist in der Schweiz jede Gesetzgebung
langwierig und beschwerlich. Ohne relativ grossen (politischen) Leidens-
druck wird sie kaum in Bewegung gesetzt. Zum andern tiberldsst das
Bankengesetz dem Bundesrat als Verordnungsgeber einerseits, der EBK
und dem Bundesgericht als rechtsanwendenden Behorden anderseits ei-
nen grossen Spielraum und damit eine grosse Verantwortung. Dadurch
wurden teilweise wesentliche neue Fragen durch die Verordnung?' oder
die Verwaltungs- und Gerichtspraxis® geregelt.

b) Sorgfaltsrelevante unbestimmte Rechtsbegriffe

15. Das Bankengesetz enthilt verschiedene auslegungsbediirftige unbe-
stimmte Rechtsbegriffe, aus welchen die Praxis Anforderungen an die Sorg-
falt der Banken abgeleitet hat. So darf eine Bank nur bewilligt werden,
wenn sie “in ihren Statuten, Gesellschaftsvertrigen und Reglementen ...
die ihrer Geschiiftstitigkeit entsprechende Verwaltungsorganisation vor-
sieht”*. Zudem miissen ““die mit der Verwaltung und Geschiftsfiihrung
der Bank betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewiihr fiir
eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bieten” (sogenannter “Gewihrsarti-

18 Vorentwurf und Bericht der Studiengruppe zur Uberpriifung des Bankengesetzes vom
August 1982, Bern EDMZ sowie HAURI (1985), Ausblick.

19 Ein verwaltungsinterner Entwurf wurde nie publiziert, ist aber teilweise vorgestellt und
besprochen bei ScHMID, ZSR 104 (1985), I1, 135 (273 f.).

20 Zu den Griinden Geschiftsbericht des Bundesrates 1986, 289; EBK Jahresberichte 1984,
14, und 1985, 14.

21" Die geltende Verordnung liber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV,
SR 952.02) stammt vom 17. Mai 1972 und wurde seither fiinfmal teilrevidiert: 1976
(Ausbau des Sekretariates der EBK), 1980 und 1989 (Eigenmittelvorschriften). 1988
(Liquiditatsvorschriften), 1989 (Geltungsbereich, Definition der Bank). Zur Zeit sind
Teilrevisionen zur Umsetzung der Bankenverordnung an das am 18.3.1994 geiinderte
Bankengesetz und zur Anpassung der Eigenmittel sowie der Bilanzierungsvorschriften
hingig, vgl. EBK Jahresbericht 1993, 22 f. Im Jahr 1995 sollen die Risikoverteilungs-
und erneut die Eigenmittelvorschriften (Erfassung von Marktrisiken) geiindert werden.

22 Die von der EBK in Einzelfillen getroffenen Verfiigungen waren von teilweise weitrei-
chender Bedeutung iiber den Einzelfall hinaus, vgl. z.B. den Entscheid SKA/CS-Holding
in EBK Bulletin 21 (1990), 39 (= BGE 1161b 331), dazu die Kontroverse zwischen BEAT
KLEINER/BENNO LuTz, Das Eigenkapital im Bankkonzern, SZW 63 (1991). 141-154 und
GERARD HERTIG, Considérations supplémentaires a propos de la décision CS, ebenda.
155-159.

23 Art. 3 Abs. 2 Bst. a BankG. Dazu hinten Rz. 182 ff.
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kel™*!. Diese weite Umschreibung der Bewilligungsvoraussetzungen fiir
eine Bank bewirkt einen entsprechenden Beurteilungsspielraum der EBK,
wenn sie die Notwendigkeit von verwaltungsrechtlichen Massnahmen zu
beurteilen hat*. Die EBK hat die notigen Verfiigungen zu erlassen, wenn
sie von Gesetzesverletzungen oder “sonstigen Missstianden™ erfihrt™.

16. Die Bedeutung dieser unbestimmten Rechtssitze darf nicht unter-
schiitzt werden. Zahlreiche der im folgenden dargestellten Sorgfaltspflich-
ten sind durch die Verwaltungs- und Gerichtspraxis aus ihnen abgeleitet
worden. Auch dienen sie als Einfallstore fiir die vorfrageweise Anwen-
dung von Bestimmungen aus anderen Rechtsgebieten und von privaten
Selbstregulierungen und Usanzen durch die EBK und das Bundesgericht.
Gelegentlich wurden Vorbehalte gegen eine derart unbestimmte Banken-
gesetzgebung gedussert. Insbesondere die dargestellte Schwierigkeit einer
raschen Gesetzgebung lisst es aber wohl als klug erscheinen, zur Rege-
lung des sich sehr rasch entwickelnden Bankgeschiifts auf Gesetzesstufe
Generalklauseln zu verwenden®’. Diese Erfahrung zeigte sich auch im
Borsengeschaft™,

17. Im Ausland wird teilweise versucht, Generalklauseln zu vermeiden.
Ob das Ergebnis besser ist, bleibe dahingestellt. Jedenfalls wird die

Gesetzgebung dadurch kaum transparenter™. Mitunter bleibt trotz aller

Bemiihungen um Detailregelung letzten Endes dennoch ein grosses Tor
fiir Entscheidungsspielraum offen®”. In anderem Zusammenhang sind die
Befugnisse einzelner auslidndischer Aufsichtsbehdrden im tibrigen beacht-

2+ Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

25 Art, 239N BankG.

26 Art, 23" Abs. 1 BankG.

27 BGE 1091a273(284). G1.M. wohl auch RHINOW/BAYERDORFER (199()), Rz. 40 ff., ebenso
BoraGHr (1992), dall’antonomia alla vigilanza, 1 (7).

28 Erinnert sei hier an die guten alten “reellen kaufménnischen Grundsitze™, deren Einhal-

tung durch Ziircher Wertpapierhiindler das Ziircher Borsenkommissariat seit 1912 zu

priifen hat, Paragraph 4 des Ziircher Wertpapiergesetzes vom 22.12.1912 (in der Fassung
vom 27.9.92, in Kraft seit dem 1.1.1993). Zum EBEHG als Rahmengesetz, hinten Rz.

26 ff.

So hat die britische Banking Coordination (Second Council Directive) Regulations 1992

(HMSO S11992/3218) zur Umsetzung der 2. Bankenrichtlinie der EG von 1989 (89/646

EG. ABL Nr. L 386/1 vom 30.12.1989) einen Umfang von 60 Druckseiten. Im Eurolex-

Verfahren versuchte der Schweizer Gesetzgeber, die gleiche Aufgabe auf 5 Seiten

wahrzunehmen (BBI 1992 V 715-719).

30 Als Beispiel sei hier der “"Gewihrsartikel” des britischen Banking Act 1987 angefiihrt. Die
Bank of England hat bei der Beurteilung, ob eine Person “fit and proper” zur Fiihrung einer
Bank sei, u.a. zu beriicksichtigen: “that he has ... (¢) engaged in any business practices
appearing to the Bank to be deceitful or oppressive or otherwise improper (whether
wnlawful or not) or which otherwise reflect discredit on his method of conducting business:”
(Schedule 3 section 3 (b) zum Banking Act 1987, HMSO SI 1987/1664, Hervorhebung durch
den Vertasser). Wie hier AELLEN (1990), 205 ff., welcher die entsprechenden Fundstellen
wiedergibt.

29
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lich grosser als diejenigen der EBK. So stellt zum Beispiel die Bank of
England im Rahmen des EG-Rechts selbst Regeln auf iiber Eigenmittel
und Liquiditit der Banken®".

18. Ebenso wie mit der Erméchtigung zur Rechtsetzung lbertriigt der
Gesetzgeber durch die Schaffung eines unbestimmten Rechtssatzes den
rechtsanwendenden Instanzen Regelungsbefugnisse. Sie haben den Sinn
der Normen durch Auslegung zu ermitteln. Weder die EBK noch das
Bundesgericht bedienen sich bei der Auslegung des Bankengesetzes einer
einheitlichen Methode??. Jede Auslegung muss sich jedoch innerhalb der
vom Gesetz verfolgten Ziele bewegen. Das Bankengesetz enthilt aber
keine Zweckbestimmung. Im Zusammenhang mit der Praxis der EBK und
des Bundesgerichts zur vorne erwihnten “Gewihrsbestimmung” des Ban-
kengesetzes™ hat der Zweck des Bankengesetzes denn auch zu Kontro-
versen Anlass gegeben.

¢) Glédubigerschutz und Vertrauensschutz als Gesetzeszwecke

19. Durch das Bankengesetz sollen in erster Linie, als “Hauptzweck™, die
Gesamtheit der Bankgldubiger geschiitzt werden. Soweit besteht Einig-
keit*. Wo ein “Hauptzweck” besteht, muss es “Nebenzwecke™ geben.
Auch dies wird noch allgemein anerkannt®. Im Entscheid betreffend den
Bewilligungsentzug der Spar- und Leihkasse Thun®® fasste das Bundes-
gericht im Jahre 1991 die Ziele des Gesetzes wie folgt zusammen: “Das
Bankengesetz verfolgt mehrere Ziele. Seine Bestimmungen sollen dem
Schutz der Bankglaubiger und insbesondere der Sparer dienen, der Ge-
samtwirtschaft notwendige Kredite zu vertretbaren Bedingungen sichern
und eine Ubermissige Kapitalausfuhr verhindern, der Nationalbank das
fiir ihre wihrungs- und kreditpolitischen Aufgaben nétige Instrumentari-
um zur Verfligung stellen sowie die Banken selber vor massiven Kapital-

31 Schedule 3 zum Banking Act 1987. Die Eigenmittelanforderungen werden nach gemein-
samen Grundsitzen und unter Einhaltung der vom EU-Recht verlangten Mindestsitze,
aber fiir jede Bank individuell bestimmt, vgl. Bank of England, Banking Act 1987 Section
16: Statement of Principles, Ziff. 2.4 ff.

32 Dagzu statt vieler und mit bemerkenswerter Klarheit Gyci (1986), Verwaltungsrecht, 133 ff.

33 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

34 BBl 1934 1 171 (175), 1970 1 1144 (1145); BGer, II. Offentl.-rechtl. Abteilung,
20.11.1991 i.S. Spar- und Leihkasse Thun, EBK Bulletin 22 (1992}, 9 (15); BGE 11711
31518 BGE 1111b 126(127); BGE 108 Ib 78 (81); BGE 108 1b 513 (522): BGE 106
Ib 357 (363); BRUHLMANN (1935), 22 f.; HIRSCH (1985), objectifs. 269 (271): JuNoD
(1987), activité irréprochable, 91 (93); RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 6 ff. KLEINER
(1991/1993), Kommentar, N. 7 zu Art. | und N. 27 zu Art 33,

35 Vgl. z.B. RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 10 ff.

36 BGer, II. Offentl.-rechtl. Abteilung, 20.11.1991 i.S. Spar- und Leihkasse Thun. EBK
Bulletin 22 (1992), 9 (15).
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riickziigen schiitzen (...).” Auch dieser Umschreibung diirfte mit Blick auf
die geltende Gesetzgebung kaum Opposition erwachsen.

20. Weniger gefiel dagegen, was die EBK mit nicht einheitlicher Termi-
nologie als Schutz des Vertrauens, des guten Funktionierens und des guten
Rufes der Schweizer Banken oder des Schweizer Finanzplatzes bezeich-
net (“Vertrauens-, Funktions- oder Rufschutz”)?’. Die EBK benutzte diese
Begriindung unter anderem® zur Auslegung des “Gewihrsartikels” des
Bankengesetzes™ und traf Verfiigungen betreffend Banken, welche an
rechts- oder sittenwidrigen Geschiften ihrer Kunden mitwirkten*’. Das
Bundesgericht schiitzte diese Praxis und formulierte den Gesetzeszweck
1985 im “Schiffshypothekenfall”*! folgendermassen: “Auch wenn das
Bankengesetz hauptsidchlich bezweckt, die Bankglidubiger vor Verlusten
zu bewahren (...), so bezieht sich die Bankenaufsicht nicht allein auf die
Soliditdt und Sicherheit der Banken, sondern insgesamt auf deren Vertrau-
enswiirdigkeit (...). Die Verwicklung in rechts- oder sittenwidrige Ge-

schafte kann das Vertrauen nicht nur in die betroffene Bank, sondern in

die Schweizer Banken ganz allgemein beeintrichtigen”™*.

21. Dieses Verstandnis des Gesetzeszweckes hat liberwiegend Zustim-
mung gefunden™®, aber auch Kritik vor allem seitens der Banken™. Die

37 Vgl. die Zusammenfassung der Praxis bei RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 9 ff., unter
dem Titel “Der Schutz des Schweizerischen Bankwesens”, bei AELLEN (1990), 85 ff. und
bei ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (81 f.).

38 Hier nicht relevant ist die ausdehnende Interpretation des Geltungsbereiches des Geset-
zes in der Verordnungsrevision vom 23.8.1989 (AS 1989 1772), dazu Urs ZULAUF,
Banken und Parabanken — Zum Geltungsbereich des Bankengesetzes, Der Schweizer
Treuhiinder 62 (1988), 430-439,

39 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

40" Vgl. im einzelnen hinten Rz. 305 ff.

41 BGE 111 Ib 126 (127). Die (bemerkenswerte) Differenz zur Umschreibung des Geset-
zeszweckes im Bundesgerichtsentscheid in Sachen SLT (vgl. vorne Rz. 19) erklirt sich
durch den véllig unterschiedlichen Hintergrund der zu entscheidenden Fiille.

42 Bereits in friiheren Entscheidungen finden sich dhnliche Formulierungen, vgl. BGE 97
I 84 (88) und insbesondere den unverdtfentlichten Entscheid vom 16.6.1978 1.S. Banque
Commerciale SA, Delémont: “D’autre part, la loi sur les banques vise également d’ autres
buts que la protection des créanciers; elle a notamment pour objectif de conforter la
confiance du public dans les institutions bancaires suisses. Or il ne parait nullement exclu
que, suivant les circonstances, cette confiance ne puisse plus étre rétablie, méme si les
irrégularités commises n’ont pas 1ésé de maniére grave ou n’ont pas sérieusement mis en
péril les droits des créanciers.” (S. 31).

43 Vegl. insbesondere AELLEN (1990), 87 ff. m.w.H.; nachzutragen wiren SCHURMANN
(1994), Oberaufsicht, 113 (119), ZobL (1990), Interessenkonflikte, 438 (450), NOBEL
(1989), Zivil-und Aufsichtsrecht, 235 (237, 253), Lusser, Quartalsheft SNB 1988, 236
(237) sowie (allerdings in anderem Zusammenhang) KLAUSER, WuR 37 (1986), 369
(375) und HopT, WuR 38 (1986), 101 (123).

4 Insbesondere RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 122 ff. und ihnen folgend KLEINER (1993),
Kommentar, N. 27a zu Art. 3-3'", sowie (moderater) JuNob (1987), activité irréprochable,
91 (115 ff.). Vgl. die Kontroverse iiber die als Gutachten fiir die Schweizerische Bankier-
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Kritiker wenden insbesondere ein, die Zielsetzung des Vertrauens-, Funk-
tions- beziehungsweise Rufschutzes sei wenn nicht verfassungs-, so doch
gesetzeswidrig. Beide Kritiken basieren auf einem zu engen Verstindnis
der bankengesetzlichen Bestimmungen. Eine unvoreingenommene Be-
trachtung der einzelnen Gesetzesbestimmungen bringt eine Vielzahl
von Vorschriften zu Tage, welche nicht oder zumindest nicht direkt den
Glaubigerschutz bezwecken, sondern: Aussenwirtschaftspolitik zur Off-
nung fremder Mirkte fiir Schweizer Banken®, die wirtschaftspolitische
Zinssteuerung™, die Vermeidung von Anfeindungen des Schweizer Bank-
geheimnisses in der Offentlichkeit und durch staatliche Stellen des Aus-
landes*’, den Schutz des Vertrauens und des guten Rufes einer Bank™®, den

Schutz der Bankgenossenschafter vor angeblich riskanten kommerziellen

Bankgeschiiften® oder der Pfandschuldner der Banken vor uniiberlegter

Zustimmung zur Weiterverpfiandung™ oder aller Bankkunden vor Verlet-
zung des Bankgeheimnisses und damit ihrer Privatsphire’' beziehungsweise

auslindischer Kunden vor ungesetzlichen Ubergriffen auslidndischer Be-

horden’-.

22. Diese Beispiele zeigen, wie der Gesetzgeber 1934 und 1971 ein
eklektisches und nicht auf den Glidubigerschutz fixiertes Verstindnis des
Gesetzeszweckes besass™®. Dazu gehort auch der Schutz des Anschens der

vereinigung erstattete Studie von RHINOW/BAYERDORFER zwischen einem Mitarbeiter des
Sekretariates der EBK (AELLEN) und dem Vorsitzenden der juristischen Kommission der
Bankiervereinigung (W. DE CAPITANI) in SZW 64 (1992), 182 1., 187 {f.

45 Art. 3°™ Abs. 1 Bst. a BankG (Gegenrecht).

46 Art. 7-10 BankG. Im Zuge der hiangigen “Swisslex-Revision” des BankG sollen die heute
angesichts der (nicht mehr kontroversen) liberalen Praxis der Schweizerischen National-
bank weitgehend bedeutungslosen Bestimmungen iber Kapitalexport (Art. 8) und Zins-
steuerung (Art. 10) modifiziert (Art. 8), beziehungsweise ganz aufgehoben (Art. 10)
werden. Bei der Schaffung des BankG im Jahre 1934 wurden diese Bestimmungen jedoch
als absolut zentral erachtet, vgl. BANZIGER (1986), 106 ff., 112 ff.

47 Art. 49" BankG, der 1969 zuerst beschrinkt fiir auslindisch beherrschte Banken und
1971 fiir alle Banken eingefiihrt wurde, vgl. KLEINER (1987). 49 f. Fiir RHINOW/BAYER-
DORFER (1990), Rz. 137, folgt daraus aber kein grundsitzlicher Sinneswandel des
Gesetzgebers. Dies iiberzeugt angesichts der dargestellten Zielvielfalt und Ausserungen
von Bundesrat und Parlament in anderem Zusammenhang nicht.

48 Art. 48 BankG (Kreditschiadigung), vgl. MULLER (1976), Kommentar, N. 1 zu Art. 48.

49 Art. 12 BankG, vgl. Urs ZuLaur (1987), “Genossenschaftsbank”, in: Handbuch.... 327.

30 Art. 17 BankG.

L Art. 47 BankG.

32 Wie BANZIGER (1986), 114 ff. nachweist, hatte der strafrechtliche Schutz des Bankge-
heimnisses wie der spiiter geschaffene Art. 273 StGB Staatsschutzcharakter.

53 Nicht weilter erldutert, aber ebenso unzutreffend ist der Zweifel an der Verfassungsmiis-
sigkeit der Praxis der EBK, vgl. JunoD (1987), activité irréprochable, 91 (116 ff.) und
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 124 ff. Verfiigungen der EBK sind als Prijudiz fiir
alle Banken gleichermassen von Bedeutung. Es ist schwer einsichtlich, worin der von
der Handels- und Gewerbefreiheit verponte Eingriff in den Marktmechanismus liegt.
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Schweizer Banken in der Offentlichkeit, was neben dem Bundesgericht54
auch der Bundesrat in verschiedenen Zusammenhingen vom Parlament
unwidersprochen bestitigte™. Im Grunde anerkennen dies sogar die Kri-
tiker, indem sie beispielsweise die Sorgfaltspflichtvereinbarung™ als fiir
die Aufsichtspraxis massgebende Auslegungshilfe ansehen’’. Sie tun dies,
obschon die Sorgfaltspflichtvereinbarung klar und zu Recht keinen Glau-
bigerschutz zu betreiben vorgibt. Sie will vielmehr “das Ansehen des
schweizerischen Bankgewerbes im In- und Ausland wahren”, “in der
Absicht, die bei der Entgegennahme von Geldern und im Zusammenhang
mit dem Bankgeheimnis geltenden Regeln einer einwandfreien Ge-
schiftstitigkeit zu umschreiben™®,

23. Eine gegeniliber dem Gliubigerschutz erweiterte Zielsetzung der Ban-
kenaufsicht ist keine schweizerische Spezialitit. Sie findet sich unter
Titeln wie “Bankensicherheit”, “Funktionenschutz”, “protection of the
integrity of the banking system” auch in andern Lindern™. Teilweise
verlief die Entwicklung im Ausland jedoch gerade umgekehrt zur Schweiz

3 Vagl. vorne Rz. 20

35 Vgl. z.B. folgende Stellungnahmen des Bundesrates: vom 11.11.92 auf Motion Carobbio
{Zentrales Kundenregister, 92.3253), vom 30.12.90 auf Motion Ziegler (Anonyme
Bankkonten, 90.843), vom 16.12.88 auf Motion SP (Sorgfaltspflicht der Banken,
88.804), vom 16.3.87 auf Motion Magnin (Finanzplatz Schweiz. Gesundung, 86.990)
und vom 1.12.86 auf Motion Leuenberger (Bankengesetz. Prioritiit fiir Teilrevision,
86.956). In der erwiihnten Antwort auf die Motion Magnin fiihrte der Bundesrat aus: “Die
Bankenkommission hat die Aufgabe, dariiber zu wachen, dass die Banken verantwor-
tungsbewusst handeln, mit dem Ziel, die Glaubigerinteressen zu schiitzen und den guten
Ruf des Finanzplatzes zu wahren™.

56 Dazu hinten Rz. 50 ff., 118 ff., 144 ff., 243 ff.

57 KLEINER (1993), Kommentar, N. 35 zu Art. 3-3""; RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 193.
FUGLISTER (1993), Standesregeln, 229 (247 {.). RHINOW/BAYERDORFER glauben offenbar
selbst nicht in letzter Konsequenz an die von ihnen postulierte Fixierung auf den
Gliaubigerschutzzweck. Sonst miissten sie nicht nur die Begriindungen einzelner Ent-
scheide wie des Schitfshypothekenfalls (BGE 111 Ib 126), sondern auch das Resultat der
Entscheide ablehnen. Die Entscheide lassen sich nun einmal nicht mit dem Glaubiger-
schutz begriinden, was RHINOW/BAYERDORFER, Rz. 186 f., im Grunde selbst zugestehen.
Die von RHINOW/BAYERDORFER postulierte Beschrinkung auf den Glaubigerschutz soll
zudem offenbar nicht gelten, wenn durch die Untersuchung der EBK der gute Ruf einer
Bank wieder hergestellt werden kann, vgl., a.a.0., Rz. 222. Eine solche “Persilschein-
Optik™ ist abzulehnen.

38 Art. | VSB 1992, Die in den Versionen von 1977 und 1982 noch enthaltenen Absichten
“Bekidmpfung der Wirtschaftskriminalitdt”, zur “Wahrung des guten Rufes des Finanz-
platzes Schweiz” und zur Umschreibung “der geltenden Regeln einer den guten Sitten
entsprechenden Bankfiihrung™ sind ab 1987 nicht mehr in der VSB enthalten. Vgl. hinten
Rz. 275 ft.

59 Vegl. die Ubersicht bei WERNHARD MOsCHEL, Eine Systematik von Bankregulierungszie-
len, in: LUTTER/MARTENS/ULMER (Hrsg.), Festschrift fiir WALTER STIMPEL, Berlin/New
York 1985, 1064-1085 (1070 ft.) sowie die Interventionen von HopT (D), RUYNEEL (B)
und CookE (UK) auf das Referat von Gyai (1984), in: Colloque, 173 ff. Fiir Frankreich:
Bruno Houis, Das Recht der Bankenaufsicht in Frankreich, Berlin 1991, 21 f.
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und auch nicht immer geradlinig®’. Auch ist die Bedeutung all dieser

Begriffe im einzelnen nach wie vor unklar. Zumeist wird mit dem Funk-
tionsschutz das Bemiihen ausgedriickt, durch die Regulierung der Banken
die Stabilitdt des Banken- und Finanzsystems nicht nur im Interesse der
Bankgldubiger, sondern der gesamten Volkswirtschaft zu erreichen®'. Der
Begriff “Funktionsschutz”®* wird im folgenden nur in diesem Sinne
verwendet®.

24. Der Schutz des Vertrauens in die Banken und des Rufes und Ansehens
des Finanzplatzes mit dem oben beschriebenen Inhalt stellte wohl lange
Zeit eine schweizerische Besonderheit dar. Diese ist nur vor dem Hinter-
grund jahrzehntelanger Diskussionen in der in- und ausliindischen Offent-
lichkeit um Ausgestaltung und (behauptete oder wahre) Missbriuche des
Bankgeheimnisses zu verstehen. Mit der weltweiten Inpflichtnahme nicht
nur der Banken, sondern auch der Bankenaufsichtsbehorden fiir die Zwek-
ke der Geldwischereibekiampfung und Bekidmpfung der Wirtschaftskri-
minalitit, besteht diese Sonderstellung grundsitzlich nicht mehr®. In

diesem Sinne bildet trotz der dagegen erhobenen Kritik auch die Bekidmp-

fung der Wirtschaftskriminalitit ein Nebenziel der Bankenaufsicht®.

25. Unter Beriicksichtigung der neuesten Gesetzesinderung von 1994°°
kann der Zweck des Bankengesetzes und der Bankenaufsicht somit fol-

60 So in Deutschland. Vor der Revision des KWG von 1984 war der Schutz individueller
Einleger nicht eindeutig ausgeschlossen. Der deutsche Bundesgerichtshof bejahte des-
halb in den “Wetterstein”- und “‘Herstatt”-Urteilen (BGHZ 74,144 und 75.120) eine
grundsitzliche Staatshaftung fiir die Bankenaufsicht. Als Reaktion des Gesetzgebers auf
diese Urteile wird die Aufsicht seit 1984 wiederum “nur im 6ffentlichen Interesse”
wahrgenommen (Para. 6 Abs. 3 KWG).

61 In diesem Sinne auch ERNST BALTENSPERGER, The Economic Theory of Banking Regu-
lation, in: FURUBOTN/RICHTER (Hrsg.), The Economics and Law of Banking Regulation,
Center for the Study of the New Institutional Economics, Universitidt des Saarlandes,
Occasional Papers Vol. 2, Saarbriicken 1989/90, 1 ff. Im gleichen Sinne wurde der
Funktionsschutz als Begriindung zur Revision der BankV von 1989 betreffend den
Geltungsbereich des BankG verwendet.

62 Zu Geschichte und Begriff des Funktionsschutzes im Kapitalmarktrecht ZUFFEREY
(1994), 150 ff.

63 Anders AELLEN (1990), 85 ff., der Vertrauens- und Funktionsschutz synonym verwendet.
Wie hier ZUFFEREY (1994), 150 ff.

64 Vegl. den Bericht der FATF vom 7.2.1990 mit Hinweis insbesondere auf die Erkldrung
des Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht vom 12.12. 1988, EBK Bulletin 20 (1990),
33 (46 ff.): eine klare Mitverantwortung der Aufsichtsbehorden fiir die Geldwischerei-
bekimpfung anerkennt auch die EG-Geldwiischereirichtlinie (vgl. Art. 1, letzter Satz,
und Art. 10 GWR.

65 Vgl ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (83) und die Kritik bei RHINOW/BAYERDORFER (1990),
Rz. 222 f. Wie hier Lusser, SNB Quartalsheft 3/1988, 236 (246). Die Differenz liegt
wohl mehr in der Formulierung, machen doch auch RHINOW/BAYERDORFER zu Recht
nicht geltend, die EBK solle strafbare Handlungen nur in Fillen einer konkreten Gefahr
fiir die Bankgldubiger anzeigen.

%6 Welche durch die Revision von Art. 8 (Kapitalexport) und die Authebung von Art. 10
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gendermassen zusammengefasst werden: Das Gesetz will zum einen die
Bankglaubiger schiitzen (“Gldubigerschutz’”) und dadurch zur Stabilitit
des Bankensystems beitragen (“Funktionsschutz”) und anderseits das
Vertrauen der Kunden und der in- und auslandischen Offentlichkeit in ein
korrektes Bankensystem bewahren (*“Vertrauens- oder Rufschutz”). Hin-
zu kommen andere vorne genannte Aspekte wie die wirtschaftspolitische
Wahrung der Bankeninteressen im Ausland®” oder der Schutz der Banken

selbst in Krisensituationen®®.

3. Zukiinftiges Borsengesetz des Bundes

a) Grundziige und Stand der Gesetzgebung

26. Das geplante Bundesgesetz liber die Boérsen und den Effektenhan-
del® wird einen zweiten Angelpunkt zur Regelung und Ankniipfung
offentlich-rechtlicher Sorgfaltspflichten fiir Banken und Effekten-
hindler bilden. Setzt sich das von den Riten 1993 und 1994 vorgelegte
Beratungstempo’’ fort, wird die Gesetzgebung in sehr unschweizerischer
Geschwindigkeit vollendet werden konnen’'. Das Bundesgesetz wird
die in den Borsenkantonen bestehenden kantonalen Regelungen der
Borsen aufheben’?,

27. Anders als das Bankengesetz bringt das Borsengesetz nicht nur eine
Aufsicht tiber einzelne Marktteilnehmer, sondern auch tber den Sekun-
diarmarkt in Effekten. Mehr als das Bankengesetz beruht es auf weitge-
hender Selbstregulierung’. Das Gesetz enthilt eine Zweckbestimmung.

(Moglichkeit, Zinserhohungen bei Kassenobligationen zu beschriinken) insbesondere die
(auf das BankG gestiitzten) wirtschaftspolitischen Eingriffsbefugnisse der SNB erheb-
lich einschriinkt, was der Politik der SNB der letzten Jahre entspricht, vgl. die Fundstellen
vorne in FN 15. .

67 Vgl. die Gegenrechtsbestimmung von Art. 3" Abs. 1 Bst. a BankG.

68 Vel Art. 25 ff. BankG iiber Filligkeitsaufschub und Bankenstundung.

69 Borsengesetz, BEHG; Botschaft des Bundesrates vom 24.2.1993, BBI 19931 1369-1465;
Stand nach den Beratungen im StR vom 13.12.1993 (Amtl Bull StR 1993, 998-1014).
Vgl. die Ubersicht bei WATTER, AJP 1994, 294 ff.

70" Die Beratungen im StR dauerten rund 2 Stunden, wobei der Rat allen Antridgen seiner
vorbereitenden Kommission folgte. Das Gleiche geschah am 15. Juni 1989 im National-
rat.

71" Der eigentliche Anstoss zum Borsengesetz erfolgte am 5.9.1988 durch das EFD mit der
Einsetzung einer Studiengruppe iiber das Borsenwesen unter dem Vorsitz von Daniel
Kaeser, ehemals EFD (5.9.1988). Gestiitzt auf deren Bericht vom 21.12.1989 (Bern,
EDMZ) erarbeitete eine Expertengruppe unter Vorsitz von Prof. ALAIN HIRSCH im Mirz
1991 einen Vorentwurf (Bern, EDMZ, in frz., dt. und engl. publiziert in: Kolloquium,
1992, Borsen, 291 ft.), der Gegenstand eines Vernehmlassungsverfahrens bildete.

72 Art, 47 EBEHG.

73 Augenfilligster Ausdruck davon wiren die Aufgaben der (privaten) Borsen (Art. 4 ff.)
und die vom StR vorgeschlagenen privaten Uberwachungsorgane: private Beschwerde-
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Nach der vom Stidnderat im Dezember 1993 beschlossenen Fassung soll
das Gesetz “fiir den Anleger Transparenz und Gleichbehandlung sicher-

stellen” und den Rahmen schaffen, “um die Funktionsfiahigkeit der Effek-

tenmirkte zu gewihrleisten™’",

28. Das Borsengesetz macht den Betrieb einer Borse” und die Tatigkeit
als Effektenhindler’® von einer Bewilligung durch die EBK abhingig.
Wie im Bankengesetz hat Anspruch auf die gewerbepolizeiliche Bewilli-
gung, wer die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt. Allen Effektenhind-
lern werden dhnliche Pflichten auferlegt, wie sie fiir die Banken nach
Bankengesetz bereits bisher galten: adiquate Organisation, Mindestkapi-
tal (oder Sicherheitsleistung), Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiftsti-
tigkei[77, ausreichende Eigenmittel78, angemessene Risikoverteilungw ,
offentliche Rechnungslegung®’, Spezialrevision®' und Geheimhaltungs-
pflichten®”. Hinzu kommen noch Journalfiihrungs- und Meldepflichten®™,
sowie die noch ndher darzustellenden Verhaltenspflichten (Sorgfalts-,
Treue- und ]nformationspﬂichten)m. Bemerkenswerterweise fehlt eine
Vorschrift Giber die Liquiditdtshaltung der Effektenhédndler.

29. Das Gesetz verlangt die Offenlegung von Beteiligungen von mehr als
5% an in der Schweiz kotierten Gesellschaften, sowie massgebender
Beteiligungsverinderungen®. Es regelt die Pflichten von Anbietern und Ziel-

instanz gegen Entscheide der Borse (Art. 9 EBEHG, Fassung StR) und private Ubernah-
mekommission zur Uberwachung der 6ffentlichen Kaufangebote (Art. 22”° EBEHG.
Fassung StR).

7 Art. | EBEHG, Fassung Stiinderat vom 13.12.1993. Demgegeniiber erkliirte der Entwurf
des Bundesrates den Anlegerschutz generell als Ziel des Gesetzes.

75 Art. 3 EBEHG. Zur Definition der Borse Art. 2 Bst. b EBEHG.

76 Art, 10 EBEHG. Zur Definition des Effektenhindlers Art. 2 Bst. a und ¢ EBEHG. Sie
deckt sich nicht mit derjenigen im Stempelsteuergesetz, SR 641.10, Art. 13 Abs. 3. Die
unterschiedliche Definition des gleichen Begriffs in zwei Bundesgesetzen macht, nach
dem Diktum von MERz, die Rechtsordnung bunter, aber nicht reicher. Immerhin filigte
der StR zur Vermeidung von Tauschungen des Publikums die Bestimmung ein, wonach
sich nur nach BEHG bewilligte Effektenhéndler ¢ffentlich so nennen diirfen, Art. 10
Abs. 7T EBEHG, Fassung Stinderat.

77 So die Bewilligungsvoraussetzungen in Art. 10 EBEHG.

78 Art. 12 EBEHG.

9 Art. 13 EBEHG.

80 Art. 16 EBEHG.

81 Art. 17-19 EBEHG.

82 Art. 41 EBEHG, Fassung StR, wiirde analog zum Bankgeheimnis die Geheimnisverlet-
zung durch Vertreter von Borsen- und Effektenhiindlern mit Gefingnis bedrohen. Dies
diirfte dem Effektenhandlerstatus zusitzliche Attraktivitit verleihen. Immerhin wiire die
fahrldssige Begehung anders als beim Bankgeheimnis (Art. 47 Ziff. 2 BankG) nicht
strafbar. Die Vorsatztat wire dagegen merkwiirdigerweise nicht bloss mit 6 Monaten,
sondern mit bis zu 3 Jahren Gefiingnis bedroht.

& Ast. 15 EBEHG.

84 Art. 11 EBEHG, dazu hinten Rz. 34 ff.

85 Art. 20 f. EBEHG. Vgl. die Ubersicht bei RoLF H. WEBER, Offenlegungspflichten im
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gesellschaften von offentlichen Ubemahmeangebotengf’. Wer einen Dirittel

der Stmmrechte einer in der Schweiz kotierten Gesellschaft erwirbt, wird,
Ausnahmen vorbehalten, zu einem Zwangsangebot an die tibrigen Aktiondre
verpflichtet®, sofern sich die Gesellschaft statutarisch dieser Regel unterworfen
hat™. Schliesslich wird ein spezieller Straftatbestand der “Kursmanipulation”
als Art. 161" ins Strafgesetzbuch eingefiihrt®.

b) Verhiltnis zum Bankengesetz

30. Das Verhiltnis des zukiinftigen Borsengesetzes zum Bankengesetz ist
nicht vollstindig klar. Der Verordnung und der Praxis harren noch Aufga-
ben. Nach dem geltenden Bankengesetz erfasst die Beaufsichtigung durch
die EBK und die Revisionsstellen alle Geschiifte einer Universalbank,
welche als Banktypus in der Schweiz vorherrschend ist. Uberwacht wird
somit auch das Effektengeschiift der Banken®. Dies ist durchaus nicht
selbstverstiandlich”'. Durch das Borsengesetz wird nun das Effektenge-
schift der Banken als Teil des Universalbankgeschiftes spezialgesetzlich
geregelt und damit aus der Bankenaufsicht formell aber nicht institutionell
ausgelagert. Eine Bankbewilligung wird nicht automatisch wie bisher das
Recht einschliessen, Effektengeschifte zu titigen. Gerade um deswegen
Friktionen zu vermeiden, wurde die EBK auch mit der Aufsicht iiber die
Effektenhindler betraut™.

31. Nach dem Stand der Beratungen im Erstrat vom Dezember 1993
benotigt jede Bank, welche das Effektengeschift betreibt, in gleicher
Weise eine formliche Bewilligung der EBK wie ein Effektenhindler,
welcher bisher keiner Aufsicht unterstand. Das Borsengesetz sieht gewis-
se Sondervorschriften fiir Banken vor”®. Es wird sich zeigen miissen, ob
angesichts der bereits bestehenden Uberwachung nach Bankengesetz
nicht gewisse kleine Banken von der Bewilligungspflicht als Effekten-
hindler befreit werden konnen, wenn ihr Eigengeschéft minim ist und sie

neuen Borsengesetz und im EG-Recht, AJP 1994, H. 3, 301-307.

86 Art. 22 {f. EBEHG. Vgl. die Ubersicht und kritischen Bemerkungen bei RUDOLF
TSCHANI, AJP 1994, H. 3. 308-318.

87 Art. 30 EBEHG.

88 Art. 22 EBEHG, Fassung StR.

89 Art. 44 EBEHG, Fassung StR.

Y0 Vel z.B. Art. 44 Bst. o und p BankV sowie die EBK Rundschreiben 93/4 (Eigenmittel-
unterlegung Wertpapierleihe). 92/3 (Ausserbilanzklumpenrisiken), 91/2 (Optionen und
Financial Futures).

M So wird das Effektengeschift britischer Banken nicht von der Bank of England als
Bankenaufsichtsbehorde. sondern durch eine Selbstiiberwachungsbehorde unter dem
Financial Services Act 1986 iiberwacht.

92 Botschaft des Bundesrates, BBl 19931 1369 (1419 f.).

93 Art. 12 Abs. 2 (Eigenmittel), Art. 13 Abs. 2 (Risikoverteilung), Art. 16 Abs. 3 (Rech-
nungslegung) EBEHG: Art. 34 Abs, 2 EBEHG, Fassung SIR (Bewilligungsentzug).
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Kundengeschiifte nur iiber Drittbanken abwickeln. Abgesehen von diesem
(moglichen) Vorbehalt wird das Borsengesetz aber auf die meisten Banken
anwendbar sein. Stehen Aspekte des Effektengeschiiftes der Banken
zur Beurteilung, wird die Aufsichtsbehorde die besonderen Regeln des
Borsengesetzes anwenden. Die Normen des Borsengesetzes wurden ab-
sichtlich in Anlehnung an diejenigen des Bankengesetzes verfasst. Im
einzelnen ergeben sich aber nicht unwesentliche Differenzen, welche der
Abstimmung bediirfen™.

c) Sorgtaltsrelevante Normen

32. Ebenso wie das Bankengesetz fiir Banken stellt das Borsengesetz
Anforderungen an die Fachkunde und Integritit der Effektenhindler und
ihrer Mitarbeiter”. Der Grundsatz ist nicht kontrovers, wohl dagegen der
genaue Wortlaut dieser “Gewihrsbestimmung”. Die Bemiihungen der
Banken und Borsen gehen dahin, den Beurteilungsspielraum der Auf-
sichtsbehorde zu beschrinken. Als Interpretationshilfen zugelassen wiiren
nach diesen Vorstellungen neben der gesetzlichen Ordnung nur noch
Grundlagen, welche die Betroffenen selbst ausarbeiten kénnen, wie Sta-
tuten und Reglemente der Effektenhindler sowie allfillige Standesregeln.

33. Entsprechend internationaler Vorbilder”® formuliert auch das Borsen-

gesetz allgemeine Verhaltensregeln fiir Effektenhindler”’. Danach hat ein
Effektenhédndler gegeniiber seinen Kunden eine Sorgfalts-, eine Treue-
und eine Informationspflicht. Je nach Geschiftserfahrung der Kunden
gehen diese Pflichten unterschiedlich weit. tiber diese Grundsitze an sich
besteht (weitgehende™) Einigkeit. Unklar ist dagegen die Rechtsnatur

%4 Vgl. zum Beispiel die Gegenrechtsbestimmung fiir auslindische Banken (Art. 3P Abs. 2
Bst. a BankG, Art. 5 BankV: zwingende Zulassungsverweigerung bei fehlendem Markt-
zutritt oder ungeniigenden Wettbewerbsméglichkeiten) und fiir auslidndische Effekten-
hindler (Art. 35 EBEHG: fakultative Zulassungsverweigerung bei fehlendem
Marktzutritt und ungeniigenden Wettbewerbsmoglichkeiten). Die in Art. 3" BankG
vorgesehene Bewilligungsptlicht bei Erwerb einer bestehenden Bank in der Schweiz
fehlt im BEHG. Wahrscheinlich ohne Absicht erheblich anders auch der rdumliche
Geltungsbereich der Gesetze, wo der EBEHG auch grenziiberschreitende Titigkeiten
auslindischer Borsen und Effektenhiindler ohne physische Prisenz in der Schweiz dem
Gesetz unterstellen will, vgl. Art. 3 Abs. 4, 10 Abs. 4 EBEHG. Weitere Unterschiede
vgl. hinten Rz. 95 und 186 f.

95 Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ EBEHG.

96 7.B. losco, International conduct of business principles (9.7.1990); SIB, “The Princi-
ples”, SIB, Report of the Securities and Investments Board for 1991/92, London 1992.
S. 7: SIB, The Core Conduct of Business Rules, Rulebook, Amendment and Additions.
Release 94 fiir die EU: Art. 11 WDR. Zur Entwicklung der Verhaltensregeln in Gross-
britannien, vgl. LANGHART (1993), 237 ff,

97 Art. 11 EBEHG.

98 So bestehen gegen die Informationspflicht grundsiitzliche Vorbehalte.
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dieser Bestimmungen und (damit zusammenhingend) ob, wo, wie und
durch wen sie konkretisiert werden sollen.

d) Rechtsnatur und Konkretisierung der Verhaltensregeln

34. Die im Borsengesetz vorgesehenen Verhaltensregeln bestimmen ei-
nerseits das Verhalten der Effektenhindler gegeniiber ihren Kunden. In
dieser Hinsicht handelt es sich um zivilrechtliche Vorschriften. Sie geben
den Kunden einen einklagbaren Anspruch. Die Verhaltensregeln erschop-
fen sich auch nicht darin, 1m geltenden Zivilrecht bereits Bekanntes zu
wiederholen. So gelten sie beispielsweise auch fiir die in der Praxis sehr
wichtigen Effektengeschifte mit Selbsteintritt”. Hier findet nach gelten-
dem Zivilrecht nicht das Auftragsrecht mit den bekannten Sorgfalts-,
Treue- und Abrechnungspflichten'™ ergiinzend Anwendung'”', sondern
das Kaufvertragsrecht'”, welchem solche Regeln grundsiitzlich fremd
sind'®. Die im Borsengesetz vorgesehenen Verhaltenspflichten bilden somit

durchaus eine eigenstindige Regelung des materiellen Zivilrechts'™,

35. Anderseits bildet das Borsengesetz einen Erlass des Bundesverwal-
tungsrechts. Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbehorden sind gehal-
ten, seine Normen mit den Mitteln des Verwaltungsrechts anzuwenden.
Dabei werden sie sich mit Vorteil auch und insbesondere an Regeln
orientieren, welche die Zivilgerichte und die Marktteilnehmer mit oder
ohne Mitarbeit der Behorden selber formuliert haben. Die Verhaltensre-
geln des Borsengesetzes sind deshalb sinnvollerweise als Doppelnormen
zu bezeichnen, welche privat- und offentlich-rechtliche Folgen zugleich
umschliessen'”. Dies bedeutet nun nicht, dass die Verwaltungsbehorde
an Stelle des Zivilrichters iiber behauptete Anspriiche einzelner Anleger

99 Art. 436 OR, vgl. BGE 11911 344,

100V gl. z.B. fiir den Vermogensverwaltungsvertrag statt vieler Bizzozero (1993), 100 ff., 129 ff.
und 143 ff.

101 Art. 425 Abs. 2 OR.

102 Art. 436 Abs. 3 OR.

103 ~Zwischen wem dann welche Rechtsbeziehungen bestehen, ist nicht so einfach zu
sagen...”, NOBEL (1989), Kursschnitt, 527 (534). In einem Entscheid vom 23.3.1993
(NZZ vom 24.9.1993, vgl. AIP 2 [1993], 1518 mit Anmerkung WATTER) lchnte das
Bundesgericht eine allgemeine Aufklirungspflicht bei punktuellen Geschiften fiir den
Kunden ab. Der Entscheid Idsst jedoch vermuten, das Bundesgericht werde den Umfang
der Aufkldrungspflicht nicht aufgrund der Geschiiftsart, sondern der dieser zu Grunde
liegenden Risiken und der Erfahrung des Kunden bestimmen. Fiir das Effektengeschift
wiirde Art. 11 BEHG diesbeziiglich jeden Zweifel beseitigen.

104 Etwas undifferenziert deshalb LANGHART (1993), 349 ff., welcher die Verhaltenspflich-
ten als Konkretisierung zivilrechtlicher Pflichten aber trotzdem begriisst (356), auf die
Problematik der Allgemeinen Geschiftsbedingungen jedoch nicht eingeht (367).

105 Zum Begriff der Doppelnorm GyaGi (1986), 42; HAFELIN/MULLER (1993), Rz. 214 ff.
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gegen einen Effektenhindler entscheiden kann. Sie wiire aber gehalten,
den Verhaltensregeln im allgemeinen Interesse der Kunden Nachachtung
zu verschaffen.

36. Aus diesem Verstindnis der Verhaltensregeln folgt zweierlei. Zum
einen erschiene es nicht sinnvoll, die Effektenhidndler im Gesetz zu
verpflichten und zu ermiichtigen, die Verhaltensregeln in ihren Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen (AGB) abschliessend zu umschreiben, ohne
eine (priventive oder nachtriagliche) Kontrolle dieser Geschiftsbedingun-
gen durch eine Behorde vorzusehen'™. Die Versuchung wire fiir die
Verpflichteten gross, ihre Pflichten einseitig und einschrinkend zu Lasten
der Anleger zu formulieren.

37. Zum andern wirft die Regelung der Verhaltenspflichten in den AGB
und ihre Kontrolle durch die Aufsichtsbehorde grundsitzliche und
schwierige Fragen auf. Die Einhaltung der Verhaltenspflichten bedingt
auch organisatorische Massnahmen der Effektenhindler. Diese sind nicht
sinnvoller Inhalt von Vertragen mit Kunden. Weiter wiire unklar, wieweit
noch Raum bliebe fiir individuell ausgehandelte Vertrige, ebenso das
Schicksal von Vertrigen gestiitzt auf nicht genehmigte AGB'"7. Allfillige
Anpassungen an neue Entwicklungen wiiren schwierig und kostspielig'”™.
Es ergiibe sich ein Druck zu gleichférmigen AGB, was einen effektiven
Wettbewerb behindern kénnte'™. Die Gerichtspraxis wiirde noch ver-
mehrt in Versuchung geraten, analog zum Anlagefondsrecht''” einzelnen
Anlegern Parteistellung in Verfahren der Aufsichtsbehorde zu gewiithren.
Dies konnte zu schwierigen Abgrenzungsproblemen zwischen Verwal-
tungsbehdrden und der Ziviljustiz fiihren'''. Das Borsengesetz gibe der
Aufsichtsbehorde auch keinen konkreten Kontrollmassstab in die Hand,

106 So der Vorschlag des Stinderates vom 13.12.1993.

107 Der Bundesrat schlug in seiner Botschaft vor, die “Gliltigkeit” der AGB von der
Genehmigung der Aufsichtsbehdrde abhingig zu machen. Art. 11 Abs. 3 EBEHG, was
viel weiter ginge als im Versicherungsaufsichtsrecht.

108 So sieht der EBEHG insbesondere kein geregeltes Verfahren zur Anderung der AGB
vor, vgl. demgegeniiber fiir die Anlagefonds Art. 8 AFG, welcher die Publikation der
geplanten Anderungen der Fondsreglemente durch die Fondsleitungen vorschreibt. und
wo die Anleger jedenfalls vor dem Zivilrichter Parteistellung besitzen.

109 U.a. aus diesem Grund wurde die priventive Kontrolle der AGB von Versicherungen
durch die Versicherungsaufsicht per 1.10.1993 fiir einen Grossteil der Schadenversiche-
rungen aufgehoben. womit bloss eine nachtriigliche Kontrolle bleibt, vegl. Art. 26 der
Schadensversicherungsverordnung vom 8.9.1993, AS 1993 2620, SR 961.711.

O BGE 98 Ib 53; unveroffentlichter Entscheid des BGer vom 19.3.1990 i.S. F.

1 Einen Vorgeschmack gibt die Bemerkung von PIERRE-LoUIS MANFRINI, in: Kolloguium
1992, Borsen, 57 f.
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an dem es die AGB messen kannte''”. Schliesslich bliebe unklar, ob die
Priifung der AGB durch die EBK nur die Verhaltenspflichten oder auch
eine generelle Inhaltskontrolle der AGB umfassen soll.

38. In diesem Sinne wiire es wohl besser, die Effektenhindler nicht zu
verpflichten, die Verhaltenspflichten in ithren AGB festzulegen, seien
diese nun behordlich kontrolliert oder nicht. Auch eine Pflicht zur Kon-
kretisierung in§ internen Reglementen bringt dhnliche Schwierigkeiten.
Am flexibelsten und dem Rahmencharakter des Borsengesetzes am mei-
sten entsprechend wire eine Konkretisierung der Verhaltenspflichten
durch Selbstregulierungen und allenfalls durch die Aufsichtsbehorde im
Einzelfall oder mittels Rundschreiben sowie durch die Zivilrichter. Die
Richter wiiren an die Auffassungen der Aufsichtsbehorde nicht gebunden.
Sie wiirden diese aber wahrscheinlich in ihren Uberlegungen mitberiick-
sichtigen, ebenso wohl allfillige Selbstregulierungen als Ausdruck von
Branchenusanzen, welche mit oder ohne Mitwirkung der Behorden fiir

spezielle Fragen ausgearbeitet werden konnten''?,

III. Indirekte Rechtsgrundlagen der Sorgfalt

1. Strafrecht

39. Das materielle Strafrecht ist fiir die Organe und Angestellten der
Banken in zweifacher Weise von Bedeutung. Zum einen wiirdigt die EBK
als Aufsichtsbehorde das Verhalten von Geschiftsfithrern und Verwal-
tungsriten von Banken vorfrageweise auch unter strafrechtlichen Aspek-
ten, wenn sie die charakterliche Eignung einer Person zur Fiihrung einer
Bank unter dem Gesichtspunkt der Gewihr fiir eine einwandfreie Ge-
schiftstatigkeit''™ zu priifen hat''®. Dabei stehen strafrechtliche Tatbe-
stande 1m Vordergrund, welche mit der Banktitigkeit in engem
Zusammenhang stehen. Zwar kann auch ein Fehlverhalten ausserhalb des
eigentlichen Bankgeschifts relevant sein''®. Es muss sich aber auf die
berufliche Titigkeit beziehen. Das Privatleben von Direktoren und Ver-

12 Anders bei der Versicherungsaufsicht, welche die Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen u.a. auf ihre Ubereinstimmung mit den zwingenden Bestimmungen des Versiche-
rungsvertragsgesetzes, SR 221,229 1, priift.

'3 Am 15. Juni 1994 beschloss der Nationalrat eine Fassung von Art. 11 BEHG. welche
dieses Vorgehen ermoglichen wiirde. Im Gesetz wiiren nur noch die 3 Grundsiitze
enthalten (= Art. 11 Abs. | EBEHG, Fassung BR, leicht modifiziert).

4 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

115 Vgl. z.B. EBK Bulletin 22 (1992), 27 (31); BGE 111 Ib 126 (128); KLEINER (1993),
Kommentar, N. 35 zu Art. 3-3“"; sowie die Ubersichten iiber die Praxis bei
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 66 ff. und bei AELLEN (1990), 172 ff.

16 EBK Bulletin 11 (1982), 5 (9), BGE 108 Ib 196 (201).
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waltungsriten der Banken ist (grundsitzlich)''” nicht von aufsichtsrecht-
lichem Interesse''®.

40. Zum andern werden die fiir eine Bank titigen Personen'" durch das
Strafrecht auch direkt verpflichtet und bei nachgewiesener und schuldhaf-
ter Verletzung durch die Strafgerichte bestraft. Das schweizerische Straf-
recht kennt, soweit ersichtlich, nur einen Tatbestand, welcher ausdriicklich
im Sinne eines echten Sonderdeliktes die Strafbarkeit auf Personen be-
schrinkt, die fiir eine Bank titig sind. Es handelt sich um Art. 47 BankG,
welcher die Verletzung des Bankgeheimnisses mit Strafe bedroht'?”. Als
Zwischenstufe wurde mit der Bestimmung tiber die “mangelnde Sorgfalt
bei Finanzgeschiften”'?' ein Sonderdelikt geschaffen, welches Bankor-
gane und -angestellte umfasst, den Kreis der moglichen Tater aber auf alle
im oder fiir den Finanzsektor titigen Personerﬁ22 ausdehnt. Schliesslich
unterstehen Bankorgane und —an%estellte einer verschirften Strafdrohung,
wenn sie sich der Veruntreuung & schuldig machen, sofern sie betriebs-
intern fiir die Vermogensverwaltung zustindig sind'**,

41. Es ist weder moglich noch sinnvoll, alle Strafrechtsnormen néher
darzustellen, welche fiir Bankorgane und -angestellte von besonderer
Bedeutung sind und fiir die sie als Tater oder Gehilfen in Frage kommen
konnen'*>. Es ist freilich zu beachten, wie fliessend die Ubergiinge zwi-
schen Opfer- und Titerschaft sind'*®. In erster Linie sind es alle Bestim-
mungen, die zur Wirtschaftstitigkeit in engstem Bezug stehen, ndamlich
die Normen iiber Vermogens- und Urkundendelikte'?’. Verschiedene neue
oder fiir die niichste Zukunft geplante Anderungen der Strafgesetzgebung

17 Vorbehalten bleibt die Aufmerksamkeit, mit welcher interne Inspektorate und Revisions-
stellen Hinweisen auf den Lebensstil eines Bankangestellten, der aus seinen beruflichen
Einkiinften offensichtlich nicht zu finanzieren ist, nachgehen sollten.

118 Wie hier KLEINER (1993), Kommentar, N. 35 zu Art. 3-3'" : anders. etwas weitgehend.
AELLEN (1990), 178.

119 Und in geringerem Umfang auch die Bank als juristische Person selbst, vgl. dazu hinten
Rz. 115 ff.

120 Der Sache nach konnen allerdings verschiedene Straftatbestinde von Art. 46 und 49
BankG nur von Bankorganen und -angestellten begangen werden. Im Grunde wohl nicht
anders ZANGA (1992), 65.

121 Art. 305" StGB, dazu hinten Rz. 244 ff.

122 In dieser Weise ersetzt ACKERMANN (1992), 98 f. die unbestimmte Umschreibung im
Gesetz durch eine andere.

123 Art. 140 Ziff. 2 StGB.

124 Bestitigt in BGE 1101V 15.

125 Vgl. Scumip (1980), 162 ff. und 175 ff. sowie die interessanten theoretischen Uberle-
gungen aus strafrechtlicher Sicht von ARzZT (1994), Sanierungsentscheid, im Zusammen-
hang mit Sanierungsentscheiden von Banken.

126 Eindriicklich ArRzT (1994), Sanierungsentscheid.

127Im Vordergrund stehen Veruntreuung (Art. 140 StGB), ungetreue Geschiiftsfithrung
(Art. 159 StGB), Betrug (Art. 148 StGB), unwahre Angaben iiber Handelsgesellschaften
(Art. 152 StGB) und Falschbeurkundung (Art. 251 Ziff. | Abs. 2, 2. Halbsatz StGB).
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schaffen zwar nicht ein eigentliches Sonderstrafrecht fiir Banken. Auf-
grund der wirtschaftlichen Titigkeit der Banken sind diese Normen
aber in besonderem Masse fiir die Banken von Bedeutung. Zu nennen sind
die Bestimmungen iiber Geldwischerei'”® und die Bekampfung des
organisierten Verbrechens'?® einerseits und zum Schutze eines lauteren
Kapitalmarktes (Verbot des Insiderhandels'* und der Kursmanipula-
tion'*!) anderseits.

2. Zivilrecht

a) “Aufsichtsrechtliche Verstarkung” zivilrechtlicher Pflichten

42. Das Zusammenspiel zwischen Zivilrecht und Bankenaufsichtsrecht
ist dhnlich, wie vorne fiir das Strafrecht geschildert. Eine Verletzung
zivilrechtlicher Pflichten durch Bankorgane oder -angestellte kann die
EBK als Aufsichtsbehorde veranlassen zu priifen, ob die verantwortlichen
Personen noch eine einwandfreie Geschiftstitigkeit gewihrleisten'*?,
Dabei kann es sich um Pflichten gegeniiber Kunden oder von Angestellten
oder Organen gegeniiber der Bank selbst handeln. Das Zivilrecht erfihrt
in diesem Sinne eine aufsichts- und damit 6ffentlich-rechtliche *“Verstar-
kung”. Diese Aussage bedarf aber verschiedener Vorbehalte.

43. Als erstes bildet nicht jede Verletzung zivilrechtlicher Pflichten durch
eine Bank Anlass zu Untersuchungen durch die Aufsichtsbehorde oder gar
aufsichtsrechtlichen Massnahmen. Die Pflichtverletzung muss schwer-
wiegend sein'*. Zudem muss innerhalb der Bank die Verantwortung fiir
den Vorfall auf Stufe der Geschiftsfithrung (Direktion) oder sogar des
Verwaltungsrates angesiedelt sein. Letzteres kann aber auch zutreffen,
wenn die Verletzung zivilrechtlicher Normen auf eine ungeniigende Or-
ganisation oder Uberwachung der Bank hinweist.

128 Art, 305"

und 305" StGB, in Kraft seit dem 1.8.1990.

129 Art. 260" StGB, welcher u.a. die vorsitzliche Unterstiitzung der verbrecherischen Tiitig-
keit einer kriminellen Organisation z.B. durch die Verwaltung ihrer Gelder mit Gefdngnis
oder Zuchthaus bedroht, wurde am 8. 3. 1994 vom Parlament verabschiedet und wird am
1.8.1994 in Kraft treten, vgl. BBl 1993 III 277-333 (Botschaft) und BBI 1994 1I 274
(Referendumsvorlage).

130 Art. 161 StGB, in Kraft seit dem 1.7.1988.

131 Vorschlag fiir einen Art. 161" StGB im Rahmen des Borsengesetzes, vgl. vorne
Rz. 26 ff.

132 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG. Vgl. die bei KLEINER (1993), Kommentar, N. 36 zu Art. 3-3'";
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 61 ff. und AELLEN (1990). 179 ff. geschilderten
Beispiele sowie (exemplarisch) die Verfiigung vom 25.8.1993 i.S. Bank Z. (zur Publi-
kation in EBK Bulletin 25, 1994 vorgesehen): schwere Verletzung der Sorgfalts- und
Treuepflicht gegeniiber Vermogensverwaltungskunden.

133 Zu allgemein wohl die Entscheidzusammenfassung in EBK Bulletin 18 (1988), 11. Im
Entscheid selbst werden “‘schwere” Vertragsverletzungen verlangt (16). Wie hier NOBEL
(1989), Kursschnitt, 527 (544).
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44. Weiter ist auf das Ziel einer allfilligen Intervention der Aufsichtsbe-
horde hinzuweisen. Eine solche bezweckt nicht, einem Kunden allenfalls
zur Durchsetzung der von ithm geltend gemachten zivilrechtlichen An-
spriiche zu verhelfen. Dies bleibt dem Zivilrichter vorbehalten. Entspre-
chend dem priventiven Charakter der Bankenaufsicht zielen ihre
Interventionen darauf ab, einen “ordnungsgemissen Zustand™'** wieder-
herzustellen und so eine Wiederholung des Vorfalls zu vermeiden. Ent-
sprechend kommt Kunden, welche bei der Aufsichtsbehorde eine
Verletzung zivilrechtlicher Pflichten einer Bank riigen, in einem allfilli-

gen Verwaltungsverfahren gegen die Bank auch keine Parteistellung zu' ™.

b) Sittenwidrigkeit als Rechtsverletzung

45. Die EBK hat seit Ende der 70er-Jahre verschiedentlich Geschifte von
Banken (meist unter anderem) mit der Begriindung beanstandet, sie oder

die Umstinde ihrer Abwicklung wiirden gegen die guten Sitten verstos-

sen'*®. Damit sie solche Geschiifte vermeiden, verlangt die EBK iiberdies

von den Banken, dass sie unter gewissen Umstiinden die “wirtschaftlichen
Hintergriinde” eines Geschiiftes in Erfahrung bringen und dokumentieren'’.
Das Bundesgericht hat diese Praxis bestitigt und im “*Schiffshypotheken-
fall” ausgefiihrt, die Banken hitten sich einer Mitwirkung an “‘unrecht-
missigen oder sittenwidrigen Geschiften eines Kunden zu enthalten”'**

46. Diese Praxis blieb nicht ohne Kritik aus Bankkreisen. Sie richtete sich

weniger gegen die Entscheide im Einzelfall, deren Umstiinde vielfach als

stossend betrachtet wurden'?”. Unbehagen bereiten zum einen mehr die

Begriindungen, denen unnétige Allgemeinheit oder fehlende Substantiie-
- 1140 : R -

rung vorgeworfen wird ™", Am meisten stort aber im Grunde wohl die den

134 Art. 23" Abs. | BankG.

135 Vgl. MULLER (1987), 67f. m.w.H.; (unpublizierte) Verfiigung der EBK vom 30.11.1990
1.S. C. AG und G. Holding AG: die EBK trat darin auf ein Begehren von Bankkunden
nicht ein, welche festgestellt haben wollten, ein bestimmtes zwischen der Bank und ihnen
getitigtes Geschiift der Bank sei mit der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit
nicht zu vereinbaren gewesen.

136 So die Annahme von erkennbar aus Bestechung von (in- oder auslindischen) Beamten
oder Politikern stammenden Vermdégenswerten (EBK Jahresbericht 1993, 32, vgl. hinten
314 f.); (im Grunde ebenso aber ohne ausdriickliche Bezugnahme auf die Sittenwidrig-
keit) die Finanzierung von Liegenschaftskiufen, bei denen (rechtswidrige) Schwarzgel-
der bezahlt wurden (EBK Jahresbericht 1993, 31 f., sowie EBK Bulletin 22 [1992]. 27,
31); sowie EBK Bulletin 15 (1985), 5 und daran anschliessend BGE 111 Ib 126 unter
Bezugnahme auf mogliche strafrechtliche Implikationen (Schiffshypothekenfall. fiktive
Kredite zur Tduschung auslindischer Steuerbehérden).

137 Val. hinten Rz. 274 ft.

133 BGE 111 1b 126 (128).

139 S0 z.B. in bezug auf den Schiffshypothekenfall KLEINER (1993), Kommentar, N. 36a zu
Art. 3-3"" und auch RHINOW/BAYERDORFER (1990). Rz. 185 1.

140 KLEINER, a.2.0.
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Entscheiden zu Grunde liegende Tendenz, moralische Uberlegungen in
die Entscheide einer Bankenaufsichtsbehorde einfliessen zu lassen. Am
deutlichsten ist wohl KLEINER: “Es kann aber nicht die Meinung haben.
dass der Banquier Polizeifunktion gegeniiber seinen Kunden ausiibt, oder
dass ihm gar eine Priifungspflicht beziiglich garantierter Grundgeschiifte
in dem Sinne auferlegt wird, dass er solche Geschiifte verhindert, die mit
einem im freien Ermessen der Verwaltungsbehorde aufgestellten Moral-
kodex nicht vereinbar, aber weder gesetzwidrig noch nach BGE 76 I1 4 1 ff.
als unsittlich zu betrachten oder gar ortsiiblich sind ...”"*'.

47. Dem ist insoweit zuzustimmen, als die Sittenwidrigkeit oder Unsitt-
lichkeit ein Rechtsbegriff ist und nicht ausserhalb der Rechtsordnung
steht. Das Bundesgericht erachtet Vertrige als sittenwidrig im Sinne von
Art. 20 OR, wenn sie “gegen die herrschende Moral, d.h. gegen das
allgemeine Anstandsgefiihl oder gegen die der Gesamtrechtsordnung
immanenten ethischen Prinzipien und Wertmassstibe verstossen o)
Das Zitat zeigt, wie schwer es ist, allgemeine und zugleich konkrete
Kriterien zu formulieren'*’. Sittenwidrig kann jedenfalls auch der von den
Parteien mittelbar angestrebte Zweck eines Vertrags sein'**. Dies ent-
schied das Bundesgericht unter anderem schon 1922 beziiglich einer
Bank. welche einem Kunden beim Steuerbetrug behilflich war'*. In
diesem Rahmen ist auch die EBK als Bankenaufsichtsbehorde wie jede
andere Behorde gehalten, zivilrechtliche Vorfragen nach “Recht und
Sitte”, d.h. Recht einschliesslich Sitte, zu priifen'*°. Die Nagelprobe einer
solchen Priifung erfolgt im Zusammenhang mit Beihilfen einer Bank zur
Verletzung ausldandischen Rechts durch Kunden, welche eine Sittenwid-

rigkeit nach schweizerischem Recht begriinden konnen'’.

48. Die Frage nach der Sittenwidrigkeit eines Geschiiftes und das Verbot
an die Banken, an rechts- und sittenwidrigen Geschiiften mitzuwirken,
wurden verschiedentlich mit den solchen Geschiften inhidrenten zivil-
rechtlichen Haftungsrisiken begriindet'**. Hintererund dieser Uberlegun-

41 KLEINER (1993), Kommentar, N. 18 b zu Art. 3-3'", Im Grunde und mit Nuancen ebenso
NOBEL (1989). Zivil- und Aufsichtsrecht, 235 (253 1.).

H2BGE 115 11 232 (235). In concreto erachtete das Bundesgericht die Verabredung einer
Vergiitung fiir den Riickzug eines nicht aussichtslosen Baurekurses nicht fiir sittenwidrig.

H3 Was auch RHINOW/BAYERDORFER (1990). Rz. 165. zugestehen.

144 ZUFFEREY-WERRO ( 1988), Rz. 993 ff., 1297 ff.

13 BGE 48 11 270. Der Sachverhalt erscheint zeitlos: vegl. BGE 96 1 737 (Rechtshilfe an die
USA wegen Steuerbetrug. Darlehen an Bankkunden gedeckt durch unversteuerte bei der
Bank hinterlegte Vermogenswerte des Kunden): 111 Ib 126 (Schiftshypothekenfall):
ASA 56 (1987/88), 67: EBK Bulletin 23 (1993), 31.

46 Auf einen dhnlichen. noch weitergehenden Beurteilungsspielraum beispielsweise der
Bank of England wurde schon hingewiesen, vgl. vorne Rz. 17. FN 30.

47 Dazu hinten Rz, 62 T.

H8 Vol die Nachweise bei ZuLavr, recht 7 (1989). 79 (82. FN 35).
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gen war zum Teil der — zu Unrecht'*— auf den Glidubigerschutz als

einzigen Zweck des Bankengesetzes fixierte Blick. Solche Haftungsrisi-
ken mogen zwar in Einzelfidllen durchaus bestehen. Die wahre Treibkraft
dieser Aufsichtspraxis war aber eine andere. Sie ist nur verstiandlich vor
dem Hintergrund der bestéindigen o6ffentlichen Diskussion um die (be-
hauptete oder wirkliche) Rolle einzelner Schweizer Banken und des
Bankgeheimnisses als Helfer bei der Umgehung auslindischen Rechts '™’
Diese waren eingebettet in weltweite Bemiihungen um neue ethische
Grundlagen fiir das Wirtschaftsleben. Sie haben auch vor den Banken und

Bankenaufsichtsbehorden und den Kapitalmirkten nicht haltgemacht''.

49. Immerhin kann die Teilnahme an rechts- oder sittenwidrigen Ge-
schiften durchaus finanzielle Schiden fiir die betroffene Bank bewirken,
welche weit iiber die unmittelbaren Folgen des Vorfalls hinausgehen'?.
Ausgangspunkt sind wieder Ruf und Vertrauen einer Bank beim Publi-
kum. In extremen Fillen kénnen diese durch ein einzelnes Geschift und
entsprechender Berichterstattung in den Medien derart angeschlagen wer-
den, dass an und fiir sich nicht betroffene Kunden der Bank ihre Geschiifte
mit dieser abbrechen. Interbanklinien werden nicht erneuert, da andere
Banken zu einem in der Offentlichkeit umstrittenen Institut keine Bezie-
hungen unterhalten wollen.

3. Normen privater Selbstregulierung

a) Standesregeln

50. Die Selbstregulierung hat im schweizerischen Finanz-, Bank- und
Borsenwesen eine lange Tradition. Die insbesondere im Zusammenhang
mit der laufenden Borsengesetzgebung gefiihrte Diskussion iiber Vor- und
Nachteile sowie das richtige Mass von Selbstregulierungen im Finanzbe-
reich kann hier nicht weitergefiihrt werden'>?, Insbesondere die Schweizeri-
sche Bankiervereinigung als Berufsorganisation der Schweizer Banken hat
eine ganze Anzahl solcher Regelwerke ausgearbeitet, welche ganz unter-

149 Val. vorne Rz. 19 ff.

150 Vgl. die Hinweise bei ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (82).

I51 Vgl. hinten Rz. 68 ff.

152 Vgl. hinten Rz. 234 ff.

153 Vgl. z.B. NIkLAUS BLATTNER (Hrsg.), Ein schweizerisches Borsengesetz im europiischen
Kontext, Tagung des Europainstitutes Basel (erscheint 1994); PETER KLAUSER. Ein
schweizerisches Borsengesetz — Selbstregulierung versus staatliche Regulierung, SNB
Quartalsheft 1/1994, 61-64; ZUFFEREY (1994), 305 ff.; LANGHART (1993) 85 ff.:
BELLANGER (1991), regles de déontologie; NoBeL (1987), Selbstregulierung; RoLr H.
WEBER, Bedeutung, Mdoglichkeiten und Grenzen der Selbstregulierung. in: Schweiz.
Treuhand- und Revisionskammer, Empfehlungen zur Rechnungslegung und zur Revi-
sion, Ziirich 1987 (Bd. 75 der Schriftenreihe), 22 ff.



Gldubigerschutz und Vertrauensschutz 395

schiedliche Fragen betreffen'™. Andere Branchenverbinde zum Beispiel

der Vermdgensverwalter'” und der Borsen'* standen nicht nach. Im folgen-
den ist nur noch von den Standesregeln der Banken die Rede.

51. Der Ausdruck Standesregeln hat einen etwas korporatistischen Bei-
geschmack. Er hat sich jedoch eingebiirgert und soll deshalb auch hier
verwendet werden. Nicht von Interesse sind im vorliegenden Zusammen-
hang jedoch Absprachen, welche vorwiegend der Beschrinkung des
Wettbewerbs dienen. Zugegeben konnen auch andere Regulierungen kar-
tellistische Nebeneffekte haben'”’. Wichtig sind hier vielmehr Standesre-
geln, welche die Banken nicht ausschliesslich im eigenen, sondern auch
oder vor allem im Interesse ihrer Kunden oder der Offentlichkeit geschaf-
fen haben'™®. Im einzelnen mogen sie “Vereinbarungen”, “Richtlinien”
oder “Empfehlungen™ heissen.

52. Selbstregulierungen werden nicht durch staatliche Behorden, sondern
durch Private erlassen. Angesichts der betroffenen Kunden- oder 6ffent-
lichen Interessen war die EBK als Aufsichtsbehorde aber bei der Schaffung
oder Umgestaltung verschiedener Standesregeln in unterschiedlichem
Masse mitbeteiligt. Der Ficher reicht von interessiertem Abseitsstehen'>”
iiber die verborgene oder offene!® Einflussnahme bis zur Anregung des
Erlasses von neuen Standesregeln'®'. Die EBK kennt dabei weder Beriih-
rungsingste noch Kompetenzneid: grundsitzlich ist sie gliicklich tiber alle
Fragen, welche in befriedigender Weise von den Banken selbst gelost
werden konnen.

154 Vgl. die Ubersicht bei FUGLISTER (1993), Standesregeln, passim; sowie (nicht vollstindig
deckungsgleich) das EBK Rundschreiben 93/3, Revisionsbericht, Anhang L.

155 Vgl. ZuLaur, WuR 42 (1990), 140 (152 ff.).

156 Nach der Aufhebung der (insbesondere kartellistischen) Courtagekonvention im Jahre
1990, dazu ZULAUF, WuR 42 (1990), 140 (153), ist besonders auf den Ubernahmekodex
der Vereinigung Schweizer Borsen vom 1.9.1989/1.5.1991 hinzuweisen, dazu zuletzt
URs PULVER, Zur Regelung 6ffentlicher Ubernahmeangebote, in: SCHLUEP/ISLER (Hrsg. ),
Neues zum Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht, FS Peter Forstmoser, Ziirich 1993,
239-261, mit Literaturhinweisen.

157 Vgl. zur Sorgfaltspflichtvereinbarung den Treuhinder-Fall, BGE 109 Ib 146.

158 Anders FUGLISTER (1993), Standesregeln, 229 (235 f.).

159 So in den Anfangsjahren der Sorgfaltspflichtvereinbarung, zutreffend BELLANGER
(1991), régles de déontologie. 177 (194 ff.).

160 So verbot die EBK in ihrem Rundschreiben 91/1 die Verwendung der in der VSB von
1987 noch vorgesehenen Formularerkldrungen durch Anwiilte und Treuhiénder (soge-
nanntes Formular B), wonach sie die wirtschaftlich Berechtigten an den von ihnen bei
einer Bank eingebrachten Vermégenswerte kennen, vgl. EBK Jahresberichte 1990, 22 1.
und 1991, 17 f. Heute kann die EBK tatsiichlich als “stille Gesellschafterin™ der VSB
betrachtet werden, vgl. CHAPUIS, ZBIV 128 (1992), 148 (159).

161 Verschiedene der in Anhang I zum Rundschreiben 93/3 der EBK genannten Standesre-
geln gehen auf einen Wunsch der EBK nach Selbstregulierung zuriick.
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53. Dieenge Verbindung von Standesregeln und staatlicher Aufsicht zeigt
sich auch in der Aufsichtspraxis. Die EBK betrachtet eine ganze Anzahl
von Standesregeln gewissermassen als Minimalstandard einer einwand-
freien Geschiftstitigkeit und angemessenen Organisation einer Bank'®?.
So wurde die Sorgfaltspflichtvereinbarung (VSB) sogar als “Rechtsquelle
fiir das Wohlverhalten nach Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG” bezeichnet'®. Sie
wird in ihrer Entscheidungsfreiheit dadurch allerdings nicht gebunden'®.
Dadurch werden die Standesregeln faktisch verwaltungsrechtlich durch-
gesetzt. Dies gilt auch gegeniiber Aussenseitern, welche nicht Mitglied
der Bankiervereinigung sind, allerdings nur in der Substanz, nicht formell.
Keine Bank darf beispielsweise zur Unterzeichnung einer Vereinbarung
gezwungen werden. Allerdings ist jede noch so freiwillige Selbstregulie-
rung mit vertraglichen Verpflichtungen'® nur bei einem gewissen Orga-
nisationsgrad lebensfihig. Wird er nicht erreicht, ist der Staat gefordert,
wenn die Frage wirklich einer Regelung bedarf.

b) Bankinterne Statuten und Reglemente

54. Das Bankengesetz verpflichtet die Banken unter anderem, in ihren
Statuten und Reglementen'®® den Geschiiftskreis zu umschreiben und die
ithrer besonderen Geschiftstitigkeit entsprechende Organisation vorzuse-
hen'®”. Anderungen dieser Geschiftsgrundlagen miissen von der EBK
genehmigt werden. Sie sind damit einerseits Resultat der Gesetzesanwen-
dung, wirken aber anderseits auch wieder auf diese zuriick. Die Bestim-
mungen in den Statuten und Reglementen sind nur sinnvoll, wenn sie auch
beachtet werden. Istdies nicht méglich, weil sich die Verhiltnisse gedndert
haben, so sind sie bei ndchster Gelegenheit anzupassen.

55. Die Bankorgane haben ein vehementes Interesse an einer Kongruenz
zwischen reglementarischem Schein und Sein, besonders was die internen
Kompetenzregeln betrifft. Sie riskieren namlich insbesondere bei Verlust-
fallen, von der EBK (und allenfalls einem Straf- oder Zivilrichter) den

162 Zustimmend das Bundesgericht im Treuhindefall, BGE 109 Ib 145 (153). Die EBK triigt
den bankengesetzlichen Revisionsstellen auf, die Einhaltung einer ganzen Anzahl von
Standesregeln zu priifen. vgl. EBK-Rundschreiben 93/3. Revisionsbericht. Rz. 20 und
Anhang L.

163 KLEINER, Kommentar (Ausgabe 1986), N. 35 zu Art. 3-3'". Seit der Ausgabe 1990 bildet
die VSB noch “Grundlage korrekten Geschiftsverhaltens™. Materiell diirfte nichts ande-
res gemeint sein.

164 So ausdriicklich fiir die VSB das Bundesgericht im Schiffshypothekenfall, BGE 111 Ib
126 (128).

165 Wie z.B. die VSB. Bei Richtlinien und Empfehlungen, welche keine zivilrechtlich direkt
vollstreckbaren Verpflichtungen enthalten, stellt sich das Problem weniger.

166 Dazu gehéren das Geschiiftsreglement, nicht aber alle Weisungen des bankinternen
Weisungswesens.

167 Art. 3 Abs. 2 Bst. a BankG. Dazu hinten Rz. 182 {T.
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reglementarischen Spiegel vorgehalten zu erhalten. So beriicksichtigt die
EBK Reglementsverletzungen, wenn sie priift, ob ein Bankleiter eine

einwandfreie Geschiftstitigkeit gewihrleistet'*®.

¢) Allgemeine Geschiiftsbedingungen?

56. Ob die AGB der Banken édhnlich wie ihre Standesregeln auf dem
Wege einer “verwaltungsrechtlichen Verstiarkung™ die Praxis der Auf-
sichtsbehorde beeinflussen, gewinnt angesichts der Vorschlige zur Bor-
sengesetzgebung neue Aktualitit'®. Bis iietzt widerstand die EBK im
Rahmen der Bankenaufsicht aber (fast)'” jeder Versuchung, den Inhalt
einzelner AGB kontrollieren zu wollen. Die EBK nahm auch nicht Stel-
lung zu den von der Bankiervereinigung ausgearbeiteten Muster-AGB'"".
Die AGB der Banken waren somit fiir die Aufsichtspraxis der EBK bisher
nichtrelevant. Sie beschiftigt sich grundsitzlich nur mit einzelnen Geschifts-
vorfillen, wenn sie von ihrer Grosse oder Natur Auswirkungen auf die
finanzielle Position der Bank haben kénnen oder Zweifel hervorrufen, ob die
Leitung der Bank vertrauenswiirdig oder ihre Organisation angemessen ist.

4. Ubriges schweizerisches Verwaltungsrecht

57. Das tibrige schweizerische Verwaltungsrecht kann fiir die Banken
aufsichtsrechtlich in zweierlei Hinsicht relevant werden. Zum einen sind
sie, thre Organe und Angestellten wie jedermann gehalten, die schweize-
rische Rechtsordnung zu beachten. Zum andern sollen sie sich auch nicht
wissentlich und aktiv an widerrechtlichen Handlungen ihrer Kunden

beteiligen'’”. Eine Missachtung dieser Regeln kann das korrekte Ge-

schiftsverhalten eines Bankiers in Zweifel bringen'””.

58. Damit wird die Bankenaufsichtsbehorde nicht zur Vollstreckerin be-
liebiger verwaltungsrechtlicher Vorschriften des Bundes oder der Kanto-
ne. Bel (stratbaren) Verletzungen von Bundesverwaltungsrecht obliegt ihr
zwar eine Anzeigepflicht gegeniiber der zustindigen Behorde' ™. Sie hat

168 Vol letzumals EBK Bulletin 22 (1992), 27 (29 f.): Reglementsverletzung durch unsorg-
taltige Ermittlung des Belehnungswertes von Grundpfiindern.

169 Vel. vorne Rz. 34 ff.

170 So mag ein subalterner Beamter des Sekretariates der EBK einmal auf die [dee kommen,
eine Bank (unverbindlich) anzufragen, ob sich nach ihren AGB ein Einleger wirklich
allen zukiinftigen Anderungen der Riickzugsbedingungen unterwerfen miisse. welche
thm nur auf Anfrage mitgeteilt werden.

171 Abgedruckt und kommentiert bei Isa HARDEGGER. Uber die allgemeinen Geschiiftsbe-
dingungen der Banken. Diss. BE, Bern 1991.

172 Vgl. hinten 305 ff.

173 Vgl KLEINER (1993), Kommentar, N. 36 zu Art. 3.3tk

174 Art. 19 Abs. 2 VSuR.
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jedoch nicht nach allen moglichen Widerhandlungen zu fahnden und
gewissermassen Detektivarbeit zum Beispiel fiir die Steuerbehorden des
Bundes zu leisten'”. Auch ein direktes aufsichtsrechtliches Einschreiten,
welches sich meist in Ermahnungen erschopfte, war in der Vergangenheit
nicht allzu hédufig und betraf vor allem die aktive Unterstiitzung von

Widerhandlungen durch Kunden'™®,

59. Es seien im folgenden einige Beispiele von verwaltungsrechtlichen
Vorschriften genannt, welche fiir die Banken von Bedeutung sein kénnen.
Vielfach (aber nicht immer) handelt es sich um Erlasse mit beschrankter
Geltungsdauer, welche zum Teil auch weniger bekannt sind. Die Pflichten

aus einem allfilligen Geldwiischereigesetz!”’ werden an anderer Stelle

erliutert'’8,

60. Das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 iiber den Erwerb von Grund-
stiicken durch Personen im Ausland'” betrifft die schweizerisch be-
herrschten Banken fiir das Eigengeschift nicht. Hingegen diirfen auch sie
nicht bei tduschenden Manovern von Kunden zur Umgehung dieses
Erlasses, liber dessen Sinn man allerdings geteilter Meinung sein kann,
wissentlich mithelfen'®’. Auslindisch beherrschte Banken sind dagegen
beim Erwerb von Grundstiicken in der Schweiz und, vor allem, auch bei
der Gewihrung von “Finanzierungen” eingeschrinkt, welche durch ein
Pfandrecht auf einem schweizerischen Grundstiick gesichert sind'®".

61. Der keineswegs neue'®? aber neuerdings fast routinemissig und
unverziiglich erfolgende “autonome Nachvollzug™ der Schweiz von Sank-
tionen der UNO hat uns in den letzten Jahren einige auf Art. 102 Ziff. 8

175 VPB 43 Nr. 38. Zumindest in den letzten 10 Jahren gab es keine solche Anzeigen.

176 Vgl EBK Bulletin 23 (1993), 19 (fiktiver Kredit und falsche Erkldrung gegeniiber
Grundbuchbehorden zur Umgehung der Bewilligungspflicht zum Erwerb von Liegen-
schaften durch Personen im Ausland durch einen Kunden), 31 (Ausstellung unrichtiger
Bescheinigungen zur Tduschung von Steuerbehérden); 22 (1992), 27 (Finanzierung von
Schwarzgeldgeschiften), 1 (1977), 14 (Bankdirektor wegen Verletzung der Vorschriften
tiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland durch Strafrichter
verurteilt).

177 Tm Januar 1994 eroffnete das EFD ein Vernehmlassungsverfahren zu einem “Bundesge-
setz zur Bekdmpfung der Geldwischerei im Finanzsektor (Geldwischereigesetz, GwG)”
mit Frist bis Ende April 1994. Die Reaktionen waren mehrheitlich kritisch. Prognosen
iiber das Schicksal des Projekts lassen sich im Juni keine machen.

178 Val. hinten Rz. 274 ff.

179 BewG, SR 211.412.41, “Lex Friedrich”.

180 Vgl. die in FN 176 genannten Entscheide, vgl. hinten Rz. 283 ff., 319 ff.

181 Verbot sogenannter “Wiirgehypotheken™, vgl. MARC BERNHEIM, Die Finanzierung von
Grundstiickkdufen durch Personen im Ausland unter besonderer Beriicksichtigung der
Stellung von Auslandsbanken, Diss. ZH, Ziirich 1993.

182 Vgl|. DIETRICH SCHINDLER, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Loseblattsammlung, Basel/Ziirich/Bern, Ausgabe
1989, Rz. 110 zu Art. 102 BV.
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BV der Bundesverfassung gestiitzte Verordnungen beschert. Sie richten
sich (zur Zeit) gegen die Republik Irak (1990)'®* Libyen (1992)'*,
Jugoslawien (1992)'® und Haiti (1993)'®. Die Verordnungen enthalten
regelmdssig auch Beschrinkungen des Zahlungsverkehrs und (zum Teil)
Sperren von Konten von “Behordenmitgliedern™ und der von ihnen be-
herrschten Gesellschaften. Weder die verantwortlichen Behorden noch die
Banken sind um den Vollzug dieser Bestimmungen zu beneiden.

5. Auslindisches offentliches Recht

62. Nach dem Grundsatz der Territorialitit ist ausldndisches 6ffentliches
Recht in der Schweiz nicht anwendbar'®’. Dieser Grundsatz gilt indes
nicht absolut. So kann ein schweizerischer Zivilrichter kraft inldndischer
Kollisionsnorm gehalten sein, ausldndisches Recht anzuwenden'®®. Be-
kanntlich schliesst dies nach dem Bundesesetz iiber das internationale
Privatrecht (IPRG) auch das 6ffentliche Recht des Auslandes ein'®”, wenn
dessen Anwendung nicht zu einem mit dem schweizerischen ordre public
unvereinbaren Ergebnis fiihrt'*’. Dariiber hinaus ist die “extraterritoriale
Wirkung” (nicht Geltung) von 6ffentlich-rechtlichen Normen im Interesse
einer einheitlichen landesinternen Rechtsanwendung unvermeidlich und
nichts Aussergewohnliches'!.

63. Auswirkungen ausldndischen offentlichen Rechts zeigen sich auch
im Bankenaufsichtsrecht. Verletzt eine schweizerische Bank oder ein
Verwaltungsrat oder ein Direktor einer schweizerischen Bank auslidndi-
sches offentliches Recht, kann dies bei der Beurteilung der Gewihr fiir
eine einwandfreie Geschiiftstitigkeit von Bedeutung sein'?. Auch dies ist
keine schweizerische Eigenheit, sondern entspricht einer allgemeinen

183 Verordnung vom 7.8.1990 tiber Wirtschaftsmassnahmen gegeniiber der Republik Irak,
SR 946.206. AS 1990 1316; und die darauf gestiitzte Verordnung des EVD vom 8.8.1990.
SR 946.206.1, AS 1990 1319.

184 Verordnung vom 15.4.1992 iiber Massnahmen gegeniiber Libyen, SR 946.208, AS 1992
958, total revidiert am 12.1.1994, AS 1994 108.

185 Verordnung vom 3.6.1992 iiber Wirtschaftsmassnahmen gegeniiber Jugoslawien (Ser-
bien und Montenegro), SR 946.209, AS 1992 1203.

186 Verordnung vom 30.6.1993 iiber Wirtschaftsmassnahmen gegeniiber Haiti, SR 946.205,
AS 1993 2053; sistiert vom 9.9. bis am 20.10.1993, AS 1993 2581 und 2953; gedndert
am 22.6.1994, AS 1994 1453,

187 MULLER/HAFELIN (1992), Rz. 289.

188 Val. BAR (1988). extraterritoriale Wirkung, 3 (4 ff.).

189 Art. 13 IPRG.

190 Art, 17 IPRG.

191 Vgl BAR (1988), extraterritoriale Wirkung, 3 (6 I1.).

192 Ahnlich die Praxis zum Entzug von Fiihrerausweisen als Folge von im Ausland began-
genen Verletzungen von Verkehrsregeln, BGE 108 Ib 69, 109 Ib 304.
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Praxis von Bankenaufsichtsbehorden'”?. Dabei beurteilt die EBK den
Sachverhalt, nicht die Rechtsfrage.

64. Die EBK ist nicht an eine allfillige Beurteilung des gleichen Sach-
verhalts durch eine auslindische Behorde gebunden und braucht auch das
Ende eines Verfahrens nicht abzuwarten. Liegen auslidndische Entscheide
vor, wird sie diese aber bei threm Entscheid beachten. Ebenso ist den
Besonderheiten des auslindischen Rechts und allfdlligen Miingeln eines
auslidndischen Verfahrens Rechnung zu tragen'™. Der verletzten auslin-
dischen Rechtsvorschrift braucht nicht unbedingt eine spiegelbildliche
schweizerische Vorschrift zu entsprechen'”. Je fremder die auslindische
Vorschrift der schweizerischen Rechtsordnung jedoch ist, desto zuriick-

haltender wird die EBK den Sachverhalt beurteilen'”°.

65. Die Praxis der EBK in dieser Frage zeigte bisher noch wenig Kontu-
ren. Nur seltene und keine publizierten Fille betrafen ausldandische Ver-
fahren gegen Organe schweizerischer Banken. Die EBK traf bisher keine
diesbeziiglichen Verfiigungen. Alle andern Anwendungstille betrafen

Verwicklungen und aktive Hilfeleistungen von Schweizer Banken bei

Verletzungen auslindischen Rechts durch einzelne Kunden'”’.

66. Durch diese Praxis der (zuriickhaltenden und einzelfallweisen) Be-
achtung ausldandischen Rechts bei der Sachverhaltsbeurteilung wird die
EBK nicht zur Vollstreckungsgehilfin ausldndischer Behorden. Sie pflegt
auch einzig zu auslindischen Bank- und Finanzmarktaufsichtsbehorden

direkte Kontakte. Eine gewisse Schutzwirkung fiir das auslindische Recht

ist aber nicht abzustreiten und zur Erhaltung des Rufs des Finanzplatzes'”®

auch beabsichtigt.

67. Dies zeigt sich beispielsweise an der standes- und aufsichtsrechtlich
formulierten Anweisung an die Banken, nicht “aktiv™” an Kapitalfluchtge-
schiften oder Steuerhinterzichungen ihrer Kunden mitzuwirken'®”. In

193 So haben z.B. in Grossbritannien die Direktoren, Verwaltungsriite, massgebenden Ak-
tiondre sowie die Generaldirektoren, Verwaltungsratsprisidenten und massgebenden
Aktioniire von Muttergesellschaften gegeniiber der Bank of England schriftlich anzuge-
ben, ob sie irgendwo auf der Welt strafrechtlich verurteilt wurden oder in ein Verfahren
durch irgendwelche Regierungsstellen oder berufsstindischen Organisationen verwickelt
waren, Bank of England, Banking Supervision Guide, Form 2 and 3. September 1987.

194 Vel. BGE 108 Ib 69. Zur sehr wichtigen Frage der Verfahrenskoordination, vgl. hinten
Rz. 148 tf.

195 So beziiglich Insidergeschiifie vor Inkraftireten der Verbotsnorm von Art. 161 StGB.
EBK Jahresbericht 1981, 27.

196 Ahnlich RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 160,

197 Vgl. dazu hinten Rz. 305 ff.

198 Dazu vorne Rz. 19 ft.

199 Veol. hinten Rz. 318 ff. Ebenso im Zusammenhang mit dem Verbot der “aktiven Beihilfe
zur Kapitalflucht™ (Art. 7 VSB), Junon (1987), activité irréprochable, 91 (104 ff.).
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diesem Zusammenhang wird etwa eingewendet, ein solches normalerwei-
se verpontes Verhalten konne im Einzelfall geradezu geboten sein. Viel-
fach wird, allerdings historisch nicht vollig exakt*", auf die Urspriinge
des strafrechtlichen Schutzes des Bankgeheimnisses zum Schutz jiidi-
schen Vermogens vor nationalsozialistischer Verfolgung hingewiesen.
Auch das Bundesgericht liess im Schiffshypothekenfall offen, ob “in
einzelnen Fillen der Schutz hoherer Interessen™ ausnahmsweise Geschiif-
te zur Tduschung auslindischer Behorden rechtfertigen konnten™'. All
diese Fragen sind heikel und die Rechtsprechung nicht frei von Wertungs-

202

widerspriichen=".

6. Volkerrecht und internationales “soft law™

68. Wegen oder (je nach Standpunkt) dank der Ablehnung des Beitritts
der Schweiz zum Vertrag mit der Europédischen Gemeinschaft tber
einen Europédischen Wirtschaftsraum (EWR) durch Volk und Stinde vom
6. Dezember 1992 existiert bisher kein fiir die Schweiz verbindliches
Volkerrecht, welches die Bankenaufsicht und 6ffentlich-rechtliche Sorg-
faltspflichten der Banken zum Inhalt hat. Es gilt hier aber wie anderswo.
Dem Sog einer Rechtsanpassung durch die EG kann sich die Schweiz aus
Wettbewerbsgriinden nicht generell entziehen. Auch wird sie die einschli-
gigen Regelungen der EG konsultieren, um nicht selbst das Rad wieder
zu erfinden. Immerhin ist auch die EG nicht davor gefeit, nicht zwingend
notige oder unangepasste und zu komplizierte Regeln zu schaffen. Hier
erlaubt der status quo der schweizerischen Integration in Europa abwei-
chende Losungen.

69. Uber den Begriff und die rechtliche Bedeutung eines internationalen
“soft law” herrscht keine Klarheit®”*. Man kann darunter im Rahmen
internationaler Beziehungen Normen verstehen, “denen zwar keine
Rechtsverbindlichkeit zukommt, die aber trotzdem gewisse Rechtswir-
kungen erzeugen oder eine besondere Rechtsnihe aufweisen” ™, Hier
relevant sind die Rechtswirkungen von “soft law™ als Auslegungshilfe,

200 Vel BANZIGER (1986), 118: “Anlass zur Aufnahme einer Strafnorm war die deutsche
Bankspionage der 1931-1933. Die jiidischen Fliichtlinge waren lediglich die ersten
Nutzniesser der neuen Strafnorm zum Schutz des Bankgeheimnisses™.

2OLBGE 1111b 126 (128).

202 Vgl BENEDIKT MAURENBRECHER/URS ZULAUF, Bankgeheimnisverletzung/Busse gene-
rell kein ersatzfihiger Schaden? Besprechung von BGE 11511 72, SZW 63 (1991), 36
(41).

203 Vel. z.B. DANIEL THURER, “Soft Law™ - ¢ine neue Form von Vélkerrecht, ZSR NF 104
(1985) 1. 429-453; JuLian I. MaHARI, Codes of Conduct fiir multinationale Unternehmen.
Diss. SG, Wilmington, Delaware USA, 1985, 441 ff.

2 THURER (FN 203), 429 (433 (1), Vgl. den Umschreibungsversuch von Manar1 (FN 203),
446.



402 Urs Zulauf

insbesondere zur Ausfiillung privatrechtlicher Sittenwidrigkeitsklau-
seln®®, und als Vorbild und Vorreiter fiir das innerstaatliche Recht*™.

70. Beide Phidnomene lassen sich auch im Bankenaufsichtsrecht feststel-
len. So beeinflussen die Bestrebungen des “Basler Ausschusses fiir Ban-
kenaufsicht™*"” zur Harmonisierung der internationalen Bankenaufsicht
die schweizerische Aufsichtspraxis und vor allem die Rechtsetzung we-
sentlich. Die bisher wohl wichtigsten der vom Basler Ausschuss geschaf-
fenen Grundlagen sind das sogenannte “Basler Konkordat™ iber die
Beaufsichtigung internationaler Banken®"® und das “Basler Eigenkapital-
Modell” von 1988°". Beide Dokumente beeinflussten vor allem die

2 . . . «
Rechtsetzung®!’ aber auch, in geringerem Ausmass, die Praxis®'',

71. Inunserem Zusammenhang von grosserer Bedeutung als die erwihn-
ten Grundlagen des Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht sind die
Empfehlungen der “Financial Action Task Force on Money Laundering
(FATF)” vom 7. Februar 1990 zur Verhinderung des Missbrauchs des
Finanzsystems durch Geldwischer®'?. Sie wurden als volkerrechtlich
nicht verbindliche Standards und politische Absichtserkldarung der an ihrer
Ausarbeitung beteiligten Regierungen bezeichnet*'?. Gerade wegen ihrer
Unverbindlichkeit geben sie nicht den kleinsten gemeinsamen Nenner der
beteiligten Regierungen wieder?!*. Sie richten sich primir an die Regie-

205 Fiir THURER (FN 203), 429 (447 t.), die wahrscheinlich bedeutsamste Funktion von “soft
law™. Die privatrechtlichen Sittenwidrigkeitsklauseln kdnnten so zu einem “eigentlichen
Einfallstor” internationaler Verhaltenskodices in die nationale Rechtsordnung werden.
MaHARI (FN 203). 482 f., akzeptiert dieses Verfahren nur, wenn “pro libertate™ einge-
setzt, d.h. nicht zur Liickenfiillung privater Sittenwidrigkeitsklauseln, anders der deut-
sche BGH in BGHZ 59, 82.

206 THURER (FN 203), 429 (450); MaHARI (EN 203), 483 ff.

207 Friiher unter der Bezeichnung “*Cooke-Committee” bekannt, vgl. NADIG (1991), 20 und passim.

208 “Grundsiitze fiir die Beaufsichtigung der ausldndischen Niederlassungen von Banken™
von 1983, ergiinzt 1990 (abgedruckt z.B. bei NapIG, 1991, 240) und 1992 (vgl. EBK
Bulletin 23, 1993, 44). vel. ZULAUF (1993), internationale Zusammenarbeit, 26 (40 ff.).

209 “Internationale Konvergenz der Eigenkapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen™
vom 11. Juli 1988, Vgl. EBK Bulletin 19 (1990), 22 ff. und NapiG (1991), 128 ff.

210 So das Basler Konkordat die Auslandbankenverordnung vom 22.3.1984, SR 952.111.
und das Eigenkapital-Modell die Revision der Eigenmittelvorschriften der Bankenver-
ordnung von 1990, vgl. EBK Bulletin 19 (1990). Gegenwiirtig ist eine neue Revision im
Gange, welche eine Anpassung an das Berechnungssystem nach den Basler Empfehlun-
gen bringen wird, vgl. EBK Jahresbericht 1993, 37 ff.

211'Vgl. die ausdriickliche Bezugnahme auf das Basler Konkordat in EBK Bulletin 21
(1991), 35 (Konsolidierte Aufsicht der fiir die Muttergesellschaft einer schweizerischen
Banktochtergesellschaft verantwortlichen auslidndischen Bankenaufsichtsbehorde als
Organisations- und damit Bewilligungserfordernis fiir die Banktochtergesellschaft).

212 Abgedruckt in EBK Bulletin 20 (1990), 33 ff. Zu den Folgearbeiten der FATF insbeson-
dere durch gegenseitige Linderpriifungen vgl. EBK Jahresberichte 1990, 24 £.; 1991,57 f..
1992, 68 f. und 1993, 71 {T.

213 ZUBERBUHLER (1991), Pflichten der Banken, 65 (68).

214 ZUBERBUHLER (1991), Pflichten der Banken, 63 (68).
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rungen, enthalten aber auch Verhaltensregeln fiir Finanzinstitute, fiir deren
Einhaltung die Regierungen besorgt sein sollen. Zur Durchsetzung der
Empfehlung werden “Lianderexamen’™ durchgefiihrt, durch die ein gewis-
ser Druck auf die Léinder ausgeht (“peer pressure”)*!”,

72. Die Empfehlungen waren Grundlage verbindlicher internationaler
Rechtsvereinheitlichung im Rahmen der EG?'®. In der Schweiz setzte sie
die EBK in ihren “Geldwischereirichtlinien” von 1991°"7 fiir die Banken
um, welche der Auslegung der “Gewithrsbestimmung™ des Bankengeset-
zes”' dienen. Die EBK nimmt aber auch direkt in Einzelfallentscheiden

219

auf die FATF-Empfehlungen Bezug™ .

73. Es gibt weitere Beispiele internationaler Absprachen mit “soft law™
Charakter, welche fiir die schweizerische Bankenaufsicht wichtig und fiir
die Sorgfalt der Banken relevant sind. Die Bedeutung dieser Regelungen
ist nicht zu unterschitzen und diirfte in Zukunft noch zunehmen??°. Das
Geschift der Banken ist zunehmend international ausgerichtet und wird
stark aus dem angelsichsischen Raum beeinflusst. Die Fithrungsebene
schweizerischer Grossbanken ist Auslidndern nicht mehr verschlossen,
was zu begriisssen ist. In einzelnen Tochtergesellschaften schweizerischer
Banken im Ausland arbeiten Angestellte aus tiber 20 Nationen. Es herrscht
im Bank- und Borsengeschift ein internationales Klima, welches sich
auch auf die Aufsichtsbehorden auswirkt und die Ausarbeitung informel-
ler Regelungen auf internationaler Ebene begiinstigt. Die Vertreter der
verschiedenen Bank- und Borsenaufsichtsbehorden treffen sich regelmaissig
in verschiedenen Foren, was das gegenseitige Vertrauen und Verstindnis
fordert*?!. Die zunechmende Angleichung der verschiedenen Rechtsord-
nungen im Bereich der Bankenaufsicht fordert zudem die gegenseitige
Beachtung von Eingriffen®,

215 Zum Linderexamen der Schweiz, vgl. EBK Jahresbericht 1993, 71 ff.

216 Vgl. die Richtlinie des Rates vom 10.6.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems zum Zwecke der Geldwische, ABL Nr. L 166/77, abgedruckt bei ZUBERBUHLER
(1993) Geldwiischereibekdampfung, 126 (147 ft.).

217 EBK Rundschreiben 91/3.

218 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

219 EBK Bulletin 23 (1993), 25 (28).

220 Hinzuweisen ist auf die Codes of Conduct fiir das Effektengeschift, vgl. vorne Rz. 33.
Zur Zeit filhren Bankenaufsichtsbehorden einzelner Linder unter der Agide der Bank of
England eine gegenseitige Uberpriifung der Aufsichtssysteme und der Organisation der
Bankenaufsicht anhand von gemeinsam erarbeiteten Priifungskriterien durch (“peer
review”). Ob und wie sich das Projekt entwickeln wird, kann noch nicht abgeschiitzt
werden. Vgl. GAO, International Banking Strengthening the Framework for Supervising
International Banks, March 1994 (GAO/GGD-94-68), 48 f.

221 Vgl. die kurze Ubersicht iiber die Institutionen der internationalen Banken- und Finanz-
marktaufsicht bei NADIG (1991), 19 ff. Zu den Plidnen eines “Securities Committee™ der
EU., HERTIG (1994), Entwicklung des Richtlinienrechts, 63 (76).

222 SCHNYDER (199), Rz. 67.
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IV. Verwaltungspraxis als Rechtsgrundlage?

1. Rundschreiben der Bankenkommission

74. Ende 1993 erachtete die EBK 26 Rundschreiben an die Banken und
Revisionsstellen fiir ithre Aufsichtspraxis als verbindlich. Es fragt sich, ob
die Rundschreiben eine selbstdandige Rechtsgrundlage fiir Sorgfaltspflich-
ten der Banken bilden. Die Frage ist zu verneinen. Diec EBK hat, von
Ausnahmen abgesehen®**, keine Befugnis, abstrakte Rechtssitze zu erlas-
sen”**. Die Rundschreiben sind sogenannte ““Auslegungsverordnun-
gen”*? | in denen die EBK darlegt, wie sie die vielfach unbestimmten
Gesetzesbestimmungen anzuwenden gedenkt. Sie haben damit indirekt
“Aussenwirkung” auf Nichtverwaltungsstellen, ja sie richten sich einzig
an solche?®. Die Rundschreiben werden in einer von der EBK herausge-
gebenen Sammlung publiziert. Dadurch soll die Praxis der EBK transpa-
rent gemacht und die rechtsgleiche Anwendung gefordert werden. Die
Rundschreiben folgen zuweilen der Praxis im Einzelfall nach®*’. Andere
Rundschreiben wurden an Stelle einer Einzelfallverfiigung geschaftfen.
Dabei spielte zum Teil auch die Uberlegung mit, nicht Rechtsauffassungen
der Aufsichtsbehorde an einem von dieser ausgewihlten “*Versuchskanin-

- " bl]
chen” vor Gerichten auszutesten>-".

75. Die Rundschreiben sind rechtlich nicht verbindlich. Eine Bank, wel-
che die darin gedusserte Rechtsautfassung fiir rechtswidrig hélt, kann den
Erlass einer vor Bundesgericht anfechtbaren Einzelverfiigung bewirken,
wenn sie sich nicht an das Rundschreiben hiilt. Rechtlich unverbindlich
bedeutet aber nicht rechtlich wirkungslos. So binden die Rundschreiben
einmal die EBK selbst**”. Die Betroffenen diirfen nach Treu und Glauben
darauf vertrauen, dass sich die EBK auch im Einzelfall an die in den
Rundschreiben erliduterte Rechtsauffassung halten wird. Das Bundesge-
richt ist an die Rundschreiben nicht gebunden®", wird sie aber beriick-
sichtigen, wenn sie “eine richtige und billige Auslegung gesetzlicher
Bestimmungen ermdglichen”!. Von den Banken zu verlangen, sie hitten

223 Vel Art. 2 Abs. 2 BankG als Grundlage der Auslandbankenverordnung. SR 952.111.

224 MULLER (1987), 71 . m.w.H.

225 Zum Begriff Knapp (1992), Rz, 362 .

226 Missverstindlich Lutz (1991), Kommentar, N. 59 zu Art. 18-22.

227 Vel. z.B. das Rundschreiben 83/1 (Meldung von Klumpenrisiken des Bankkonzerns) als

Folge von BGE 108 Ib 78 = EBK Bulletin 10 (1982). 15.

2238 Vel im Zusammenhang mit dem Verbot der sogenannten “Formulare B”™ ZUBERBUHLER
(1991), Pflichten der Banken, 65 (85 f.).

» ANDRE GRISEL, La Commission fédérale des banques sous le regard du juriste. in: Eidg.
Bankenkommission (Hrsg.). 50 Jahre eidgendssische Bankenaufsicht, Ziirich 1985, 151
(157).

230 BGE 108 1b 313 (516), 103 1b 350 (355), 99 1b 306 (310).

23T KNapp (1992), Rz, 371 RHINOW/KRAHENMANN (1990), 22 f., m.H. auf die Rechtsprechung.

I
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die EBK zu benachrichtigen, wenn sie ein Rundschreiben nicht anzuwen-
den gedenken®'?, geht etwas weit. Jedenfalls aber konnen sie sich in einem
gemiiss Rundschreiben entschiedenen Einzelfall nicht darauf berufen, sie
hiitten die Auffassung der Aufsichtsbehorde nicht gekannt™?,

76. Praktisch 1st der Grenzbereich zwischen einem Rundschreiben und
einer Rechtsverordnung schmal. Die Praktiker in den Banken kiimmern
sich wenig um juristische Feinheiten und betrachten die Rundschreiben
als fiir sie verbindlich. Die Revisionsstellen sind gehalten, ihre Einhaltung
durch die Banken zu iiberpriifen und zu bestitigen”**. Rundschreiben
dienten auch schon als Vorliufer formellrechtlicher Regeln™?. Zudem
werden Rundschreiben auf idhnliche Weise wie Rechtsverordnungen vor-
bereitet. Teilweise werden Expertenkommissionen eingesetzt™®, immer
wurde in den letzten Jahren ein Vernehmlassungsvertahren durchgefiihrt.
Die Initiative zu Rundschreiben geht durchaus nicht immer von der
Aufsichtsbehorde aus, welche zuweilen von den Betroffenen um die
Regelung einer Materie in einem Rundschreiben ersucht wird>’.

2. Zur Bindung der EBK an das Straf-, Zivil- und Standesrecht

7°7. Nicht nur die Banken haben sich an die Rechtsordnung zu halten. Der
Grundsatz gilt auch und erst recht fiir die Aufsichtsbehorde. Nun hat die
EBK verschiedentlich Verhaltensweisen der Banken beanstandet, welche
nicht strafbar sind und auch nicht gegen Standesregeln verstossen. So
betrachtete sie die in der Sorgfaltspflichtvereinbarung geregelten Tatbe-
stande schon vor deren ersten Fassung vom Dezember 1977 als aufsichts-
rechtlich unzulissig®®. Auch iusserte sie bereits vor Inkrafttreten der
Insiderstrafnorm die Meinung, “dass die Vornahme von Insider-Geschiif-
ten fiir eigene Rechnung einer Bank oder ihre wissentliche Mitwirkung

232 So MULLER (1987), 71 (FN 173).

233 So ALAIN HIRsCH, La pratique de la Commission fédérale des banques, SAG 48 (1976).
200 (200 1.).

234 EBK Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht: Form und Inhalt). Rz. 20.

235 So das EBK Rundschreiben 78/1 (Konsolidierungsrichtlinien) als Vorldufer der Revision
der BankV von 1980, vel. EBK Bulletin 8 (1981), 14. Ein dhnliches Phiinomen wire mit
dem geplanten Geldwischereigesetz (dazu hinten Rz. 245 ff.) zu beobachten, welches
gewissermassen die Wirkung der Geldwiischereirichtlinien der EBK (Rundschreiben
91/3) iiber die Banken hinaus auf den iibrigen Finanzsektor ausdehnen wiirde.

236 Zwei aufeinanderfolgende waren es im Falle der Geldwiischereirichtlinien (EBK Rund-
schreiben 91/3) vgl. EBK Jahresbericht 1991, 33 f

237 So wenn neue Geschiiftsarten (z.B. EBK Rundschreiben 92/3 oder 93/4) oder, wenig
erfreulich, eine unklare neue gesetzliche Regelung (EBK Rundschreiben 93/1, Verhiiltnis
zwischen Bankengesetz und revidiertem Aktienrecht) solches erfordern.

238 EBK Jahresbericht 1976, 17.
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an derartigen Geschiften von Kunden mit der Gewihr fiir eine einwand-
freie Geschiftstitigkeit der leitenden Bankorgane unvereinbar ist”"**.
78. Regelmissig findet sich die auch vom Bundesgericht bestitigte>*
Aussage, bei der Sorgfaltspflichtvereinbarung handle es sich um einen
Mindeststandard, der jedoch die EBK bei der Anwendung des Bankenge-
setzes nicht binden konne. Auch gab die EBK bekannt, nicht jedes
straflose Verhalten sei auch aufsichtsrechtlich nicht zu beanstanden. So
kann nach Ansicht der EBK die (straflose) fahrldssige Annahme von
Vermogenswerten verbrecherischer Herkunft der vom Bankengesetz ge-
forderten einwandfreien Geschiftstitigkeit zuwiderlaufen®'. Ebenso un-
zuldssig ist danach die “Beteiligung” an Immobiliengeschiften mit
Schwarzgeldzahlungen und die Annahme von Geldern, welche aus der
Bestechung eines auslindischen Beamten oder Politikers stammen, was
beides (wahrscheinlich) ebenfalls straflos ist?4,

79. Besonders die Stellungnahme der EBK zur fahrlidssigen Geldwische-
rei ist kritisiert worden. Die EBK diirfe keinesfalls strengere Massstibe
anlegen als der Strafrichter’. Dieses Postulat einer Sperrwirkung des
Strafrechts auf das Aufsichtsrecht verkennt die selbstindige und priven-
tive Natur der Aufsicht. Ihre Massnahmen haben nicht die Bestrafung von
Fehlbaren zum Ziel, sondern einzig die zukiinftige Verhinderung von
Missstinden nach der Zwecksetzung der Aufsicht. Dabei ist mit Vorteil
jeder Schematismus abzulehnen. Weder ist ein strafloses Verhalten auf-
sichtsrechtlich zwingend unbedenklich, noch umgekehrt eine strafrecht-
liche Verurteilung notwendigerweise aufsichtsrechtlich zu beanstanden.
Zu denken ist etwa an bloss formale Verstosse gegen die (sehr weitgehen-
de) Regel von Art. 305" des Strafgesetzbuches. Auch kdnnen Zeitablauf
und Bewihrung eines strafrechtlich Verurteilten aufsichtsrechtliche Mass-
nahmen eriibrigen.

80. Zur Beurteilung der rein fachlichen Anforderungen von Bankorganen
1st bisher (wohl zu Recht) keine Bindung der EBK an irgendwelche festen
Regeln liber Ausbildung und Berufserfahrung gefordert worden. Eine
wertende Beurteilung, welche im FEinzelfall auch iiber strafrechtliche

239 EBK Jahresbericht 1981, 27.

240 BGE 1091b 146 (153), 111 Ib 126 (128). In diesem Punkt sind sogar RHINOW/B AYERDORFER
(1990), Rz. 193, einverstanden.

241 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei), Rz. 6. Se auch der Bundesrat in der Botschaft
zur Geldwischereinorm, BBI 1989 11 1061 (1087 f.). Vgl. hinten Rz. 310 ff.

242 EBK Jahresbericht 1993, 31 ff; vgl. hinten Rz. 314 f. Denkbar wiire auch eine Missbil-
ligung von Insiderhandlungen, welche nicht unter den (engen) Insiderstraftatbestand von
Art. 161 StGB fallen, durch die EBK.

243 RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 220, 222; DE CAPITANL SJZ 89 (1993), 21 (23). Zu
der von RHINOW/BAYERDORFER ebenfalls postulierten Prioridt der Strafuntersuchungen
hinten Rz, 148 ff.
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Anforderungen hinausgehen kann, scheint aber auch im Bereich der
charakterlichen Priifung angebracht. Dies sind auch die Erfahrungen des
Auslandes. Bemerkenswert ist in dieser Hinsicht ein zur Veroffentlichung
bestimmtes Urteil des britischen Banking Appeal Tribunal®**. In ihrem
minutios begriindeten iiber 50seitigen Urteil untersuchen die britischen
Richter im Detail die von der Aufsichtsbehorde beanstandeten Handlun-
gen der Bankorgane und Besitzer der Bank. Dabei wird nie auf eine
Rechtsverletzung Bezug genommen, sondern wertend Kompetenz und
Urteilsvermdgen beurteilt®*’,

81. Muss sie entscheiden, ob ein Bankorganz% oder eine Bank”*’ noch
Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bieten, steht die EBK im
tibrigen vor einer dhnlichen Situation wie der Zivilrichter, welcher im
Rahmen einer Verantwortlichkeitsklage zu beurteilen hat, ob eine Hand-
lung oder Unterlassung eines Organs pflichtwidrig und verschuldet ist.
Hier wie dort ist der Sorgfaltsmassstab eher ungewiss. Zwar enthilt das
neue Aktienrecht fiir den Verwaltungsrat bekanntlich einen neuen Pflich-
tenkatalog®*®, der sich im ijbrigen sowohl haftungsverschirfend als auch
vermindernd auswirken kann”*’. Daneben bleibt es aber bei der alten
Regel: die Organe haben die Geschifte mit “aller Sorgfalt zu fiihren>*".
Entsprechend hat sich die Praxis der EBK im Bankenaufsichtsrecht wie
diejenige der Zivilgerichte im Verantwortlichkeitsrecht einzelfallweise
vor ﬁe]tastet und so die Grundlage zur Bildung von Fallgruppen geschaf-
fen=".

244 Urteil vom 13.12.1993 i.S. M. Banking Corporation.

245 Zur anwendbaren gesetzlichen Bestimmung s. vorne Rz, 17, FN 30. Beanstandet wird
im Urteil unter anderem, der Bankaktionidr habe sich iiber die Hemmungen eines
leitenden Angestellten hinweggesetzt, welcher eine fiir das Konto eines dem Bankbesit-
zer personlich bekannten Kunden hohe Bareinzahlung von 1407000 US-Dollar nicht habe
akzeptieren wollen. Das Geld stammte nach (ungepriifter) Kenntnis des Bankbesitzers
aus Textilverkiufen.

246 Vgl. hinten Rz. 93 ff.

247 Vgl. hinten Rz. 115 ff.

248 Art. 716a Abs. 1 OR.

249 PETER BOCKLI, Neuerungen im Verantwortlichkeitsrecht fiir den Verwaltungsrat, SZW
65 (1993), 261 (264 f., 272 f.).

250 Art. 717 Abs. 1 OR, Art. 722 Abs. 1 aOR.

231 Vel. fiir das Bankenaufsichtsrecht den Versuch einer Systematik bei AELLEN (1990), 189 ff..
die Fallgruppen im Verantwortlichkeitsrecht beschreibt FORSTMOSER (1987), Rz. 781 ff.
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V. Ausstrahlung aufsichtsrechtlicher Sorgfaltsregeln

1. Ausgangslage

82. Es wurde dargestellt, auf welch vielfiltige Weise andere Normen das
Bankenaufsichtsrecht beeinflussen, indem sie durch die “Einfallstore”
unbestimmter Rechtsbegriffe zur Auslegung des Bankenaufsichtsrechts
herangezogen werden. Nun ist aber auch das Umgekehrte zu beobachten,
namlich die Ausstrahlung der Bankenaufsichtspraxis und insbesondere
auch der Selbstregulierung auf die Rechtsanwendung in anderen Rechts-
gebieten. Hier soll vorwiegend die materiellrechtliche Seite angesprochen
werden®>. Auch wird die Vorbildfunktion einzelner Regelungen ausge-
klammert, welche zu deren Ubernahme im formellen Recht fiihren
kann®?. Dariiber hinaus kann sich aber die Praxis der Bankenaufsicht in
noch weitgehend ungeklirter Weise®™* auf das materielle Zivil- oder
Strafrecht auswirken.

2. Auslegungshilfe

83. Zum einen kann die Aufsichtspraxis als Auslegungshilfe dienen. So
sind zwar Entscheide iiber zivilrechtliche Vorfragen durch die Banken-
kommission fiir den Zivilrichter nicht verbindlich, wenn er den gleichen
oder einen dhnlichen Sachverhalt zu beurteilen hat. Er wird den Entscheid
der Bankenaufsichtsbehorde aber wohl in seine Erwigungen einbeziehen,
besonders wenn die sonstige Gerichtspraxis wenig ergiebig ist>>”. Hilt die
Aufsichtsbehérde ein bestimmtes Verhalten fiir strafbar®>® oder nicht
strafbar™’, wird der Strafrichter diese Ansichtsidusserung wahrscheinlich
in Betracht ziehen, auch wenn sie ihn nicht zu binden vermag. Die
“Geldwischereirichtlinien” erliess die EBK sogar mit dem ausgesproche-
nen Nebenzweck, den Strafverfolgungsbehorden und den Bankangestellten
eine Auslegungshilfe zur Anwendung der unbestimmten Geldwischerei-

252

Zur verfahrensmissigen Koordination, vgl. nachfolgend Rz. 148 ff.

253 Als prominentes Beispiel sei der “wirtschaftlich an fremden Vermogenswerten Berech-
tigte” genannt, welcher lber die Sorgfaltspflichtvereinbarung Eingang ins materielle
Strafrecht (Art. 305" StGB) gefunden hat, so ausdriicklich die Botschaft des Bundes-
rates, BBI 1989 11 1061 (1089).

254 Vel. immerhin NOBEL (1989}, Zivil- und Aufsichtsrecht.

255 Als Beispiel seien die Entscheide der EBK zur Frage unerlaubter Kursschnitte im
Effektengeschiift genannt, EBK Bulletin 18 (1988), 11: 20 (1990). 23.

256 So ein Abstellen auf die Feststellung der wirtschaftlich an den der Bank anvertrauten
Vermogenswerten Berechtigten durch (nicht von der Bank beauftragte) Dritte wie
Anwiilte und Treuhinder, vgl. EBK Jahresbericht 1991, 17 f. und ZUBERBUHLER (1991).
Pflichten der Banken, 65 (81 ff.) und (aufgehobenes) EBK Rundschreiben vom 25.4.1991
(Verbot der Formulare B).

257 So die Meldung an die Stratbehérden bei Verdacht auf Geldwischerei durch einen

Kunden. vgl. EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwischereirichtlinien), Rz. 23.
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normen des Strafgesetzbuches anzubieten™®. Von einer “authentischen
lnterpretation" des Strafrechts durch das Verwaltungsrechts zu spre-

5¢ 4
chen®’, geht aber zu weit.

3. Sorgfaltsmassstab und andere Reflexwirkungen

84. Nur graduell nicht grundsiitzlich von der Auslegungshilfe verschie-
den sind weitergehende indirekte Reflexwirkungen auf das Zivil- und
Strafrecht. So konnen aufsichtsrechtliche Pflichten als Massstab zivil-
oder strafrechtlicher Sorgfalt dienen. Diese Wirkung haben zum Beispiel
die (aufsichtsrechtlich verstirkten) Vermogensverwaltungsrichtlinien der
Bankiervereinigung”. Auch interne Reglemente mit Limiten zum Bei-
spiel fiir eigene Devisengeschifte konnen einer Bank vom Richter bei der
Priifung der diligentia quam in suis vorgehalten werden, wenn sie ohne
vertragliche Abrede fiir einen Vermégensverwaltungskunden dartiber hin-
ausgeht™'. Banken berufen sich mitunter vor dem Arbeitsrichter auf die
Aufsichtspraxis zur Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit,
wenn ein entlassener Geschiftsfiihrer das Vorliegen eines wichtigen Grun-
des fiir eine fristlose Entlassung”® bestreitet.

85. Die Regeln der Sorgtaltspflichtvereinbarung wurden sogar vom Ge-
setzgeber als Massstab zur Bestimmung der “nach den Umstianden gebo-
tenen Sorgfalt” zur Kundenidentifikation vorgesehen®®. Unterlisst eine
Bank die von der Aufsichtspraxis bei moglicherweise rechts- oder sitten-
widrigen Geschiften geforderten Abkldrungen und wird deswegen vom
Geschiiftspartner getiduscht, erhoht dies ihre “Opfermitverantwortung™
und kann zur Verneinung einer arglistigen Tauschung durch den Tater und
eines strafrechtlichen Betrugs durch den Strafrichter fiihren®®*. Unterlisst

258 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischereirichtlinien), Rz. 2.

259 So PiETH (1992), Geldwiischerei und ihre Bekidmpfung, 1 (23).

260 Richtlinien fiir die Auslibung von Verwaltungsauftraigen an die Bank vom
7.9.1979/30.4.1986/15.8.1990. Die dargestellte Wirkung der Richtlinien ist vollig unbe-
stritten, vel. zuletzt Bizzozero (1992), 61 . m.w.H. sowie allgemein BGE 1151162 (64).
Ahnlich zu den normativen Wirkungen osterreichischer Standesregeln. FRIEDRICH FiLZ-
MOSER, Haben Verhaltensregeln von Wirtschaftskammern Veridnderungscharakter? Am
Beispiel Compliance-Code und Sorgtaltserklirung des dsterreichischen Bankwesens.
OBA 42 (1994). H. 6. 437.

261 Jedentalls wenn bei einer Vielzahl von Banken gleichlautende Weisungen bestehen.
wodurch sie den Charakter ciner Branchenusanz erhalten, vgl. BGE 108 11 314 (318).

262 Art. 337 OR.

203 Art. 305" SIGB. BB1 1989 11 1061 (1089): “Die VSB und die Praxis der Aufsichtskom-
mission sind sinngemiss bei der Auslegung beizuziehen™.

264 BGE 119 1V 28 (38 ff.). Zustimmend die Besprechung von MaRrceL NiGGLl, AJP 2
(1993). 1275 ff. Konkret ging es um einen (angeblich) zur Umgehung der “Lex Friedrich™
durch einen Dritten bestimmten Kredit, welcher vom Schuldner fiir andere Zwecke
verwendet und nicht zuriickbezahlt wurde. Eine Bank muss also priifen, nicht hingegen
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ein Bankangestellter eine sorgfiltige Kundenidentifikation oder zusitzliche
geforderte Abkldrungen, kann dies einem Richter unter Umstdnden (nur,

aber immerhin) als Indiz fiir den Eventualvorsatz zur Geldwischerei®®,

gegen die Zulissigkeit eines Sachverhaltsirrtums®*® oder zur Fahrlissig-

keit bei der (stratbaren) fahrldssigen Finanzierung des unrechtmadssigen
- . 2. M
Betiubungsmittelhandels*®” dienen.

86. Die aufsichtsrechtlich geforderten Abkldrungspflichten konnen wich-
tig sein, wenn es darum geht, die Aufmerksamkeit zu ermitteln, welche
von einer Bank fiir die Inanspruchnahme des Gutglaubensschutzes gefor-
dert wird*®®. Nicht ausgelotet sind auch die trotz allen Abmahnungen>*’
wahrscheinlich bestehenden zivilrechtlichen Reflexwirkungen der Sorg-
faltspflichtvereinbarung®’". Dabei ist insbesondere auch an das Schuldbe-
treibungs—m und Verfahrensrecht’’? zu denken. Die Gerichte kénnen das

wer illegale und zudem iibermissig “gestreckte”™ Drogen kauft vgl. BGE 117 IV 139
(141), 111 IV 55 (58 1.).

265 ACKERMANN (1992), 270, 281. Die Abkldrungspflichten der Geldwiischereirichtlinien
der EBK fiihren entgegen HANS BAUMGARTNER/FRIDOLIN TRIET, Problematische Geld-
wiischerei-Richtlinien, NZZ vom 13.5.1992, 39 f. aber nicht zu einer Umkehr der
Beweislast beziiglich des Eventualvorsatzes. Eine Verletzung dieser Pflichten mag ein
Indiz fiir den Eventualvorsatz sein, nicht mehr. Wie hier DE CAPITANI/DANIEL ZUBERBUH-
LER, Realistische Geldwischereirichtlinie, NZZ vom 14.7.1993, 27,

266 GRABER (1990), 147; ACKERMANN (1992), 279 f.

267 Val. BGE 118 1V 412, Pra 82 (1993), Nr. 173, Der Kassationshof hiess die Beschwerde
des von der Vorinstanz verurteilten Geldschmugglers ohne konkretes Wissen um die
Herkunft der Gelder aus dem Drogenhandel gut und wies die Sache zuriick u.a. zur
Priifung der Frage, ob der Angeklagte “als Inhaber von bankihnlichen Geschiiften” die
VSB hiitte beachten miissen.

268 Art. 3 Abs. 2 ZGB. vel. z.B. den Movenpick-Fall BGE 119 11 23 (27). Relevant auch im
Wertpapierrecht, Art. 976 OR, vgl. BGE 116 11 459 (461). Zur Verrechnungsmoglichkeit
mit Treuhandanlagen bei fehlendem gutem Glauben, 20.3.1992, GE, Cour de Justice.
kommentiert durch ANDRE CUENDET, Der Schweizer Treuhiinder 1993, 100-102 und Rapp
(1994), fiducie. Wie hier auch NoBEL, 1989, Zivil- und Aufsichtsrecht. 235 (248 ff.). Zum
objektiven Sorgfaltsmassstab PETER JAGGI, Berner Kommentar, Bd. .. 1966, N. 119 ff. zu
Art. 3 ZGB.

269 Vgl. Ziff. 2 VSB sowie hinten Rz. 255.

270 Vgl. NoseL (1989), Zivil- und Aufsichtsrecht, 235 (252) und in WuR 39 (1987). 149
(158 ff.) im Anschluss an die dort angegebene Kontroverse zwischen GUGGENHEIM und
REICHWEIN iiber den méglichen Ausschluss einer befreienden Zahlung an den Vertrags-
partner, wenn die Bank einen anderen “wirtschaftlich Berechtigten™ kennt.

271 In einem Entscheid vom 8.4.1992 verarrestierte die Genfer Arrestbehorde allerdings
Vermogenswerte nicht, an denen der Arrestschuldner nach Angaben des Arrestglaubi-
gers wirtschaftlich berechtigt war, SJ 115 (1993), 125. Ebenso das Bundesgericht in
BGE 106 II1 86 und 105 11T 107. Nach BGE 113111 26 (31) verbieten nur (aber immerhin)
ganz besondere Umsténde die Verarrestierung einer Sache, welche dem Arrestschuldner
nur fiduziarisch zusteht.

272 In einem (unpublizierten) Rechtshilfeentscheid vom 27.10.1993 (1A. 133/1993/adc)
erachtete die erste offentliche Abteilung des Bundesgerichtes nur den wirtschaftlich
Berechtigten, nicht aber den von diesem als Kontoinhaber und Vertragspartner der Bank
vorgeschobenen Strohmann als beschwerdelegitimiert.
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Standes- und Aufsichtsrecht auch als Wertungshilfe bei der Bestimmung

des schweizerischen ordre public beniitzen®’”.

87. Grundsitzlich bewirken alle aufsichtsrechtlichen Identifizierungs-
und Abkldrungspflichten ein zusitzliches Wissen oder ein pflichtwidriges
Nichtwissen der Bank®”". Dieses Wissen oder Nichtwissen wird rechtlich
immer dort relevant, wo das Recht Rechtsfol%en an die Kenntnis oder das
Kennenmiissen eines Sachverhalts kniipft’”>. Wissen birgt Verantwort-
lichkeit>’®, pflichtwidriges Nichtwissen ebenso.

88. Schliesslich konnen die Vorschriften des Banken- und des zukiinfti-

gen Borsengesetzes und die Praxis der Aufsichtsbehorde auch in gesell-

schaftsrechtlichen Verantwortlichkeitsprozessen Bedeutung erlangen®”’.

Sie sind sicher nicht der einzige aber ein nicht unwesentlicher Massstab,
um zu beurteilen, ob eine Pflichtverletzung eines Organs vorliegt. Dies

gilt jedenfalls fir Banken oder Effektenhindler®’®, unter Umstinden aber

sogar auch fiir andere Gesellschaften®””,

4. Eingriff in Privatrechtsbeziehungen

89. Schliesslich greift die Aufsichtspraxis mitunter auch direkt oder
indirekt in vertragliche oder organschaftliche Beziehungen der Banken
ein. So hat die EBK Banken bei Vorliegen einer unmittelbaren Uberschul-
dungsgefahr zusammen oder im Vorfeld eines Bewilligungsentzugs Zah-
lungsverbote auferlegt, um eine Bevorzugung einzelner Glidubiger zu
vermeiden®®. Dadurch dndert sich zwar nichts am Inhalt der vertraglichen

273 Vgl. BGE 115 11 72 (76): Mit Hinweis auf die VSB erachtete das Bundesgericht die
(seinerzeitige) franzosische Zollordnung als mit dem schweizerischen ordre public
vereinbar. Der gestiitzt darauf gebiisste Bankkunde konnte die Busse nicht auf seine
(angeblich) das Bankgeheimnis verletzende Bank liberwilzen. Vgl. die Besprechung dieses
Entscheids durch BENEDIKT MAURENBRECHER/URS ZULAUF, SZW 63 (1991), 36 (41).

274 Und ordnen dieses Wissen oder Nichtwissen bankintern zu, so wenn gewisse Entscheide
bestimmten Organen zwingend zugeordnet werden wie z.B. iiber Klumpenrisiken im
aufsichtsrechtlichen Sinn dem Verwaltungsrat (Art. 21 BankV) oder iliber Geschiiftsbe-
ziehungen mit Notenhindlern der Generaldirektion (der Grossbanken, vgl. “Notenhan-
delsrichtlinien™, EBK Bulletin 20, 1990, 101).

275 Vgl. zu aufsichts- und strafrechtlichen Garantenpflichten hinten Ez. 98 ft.

276 Vgl. JEAN NicoLas DRUEY, Die Information des Outsiders in der Aktiengesellschaft, in:
vON BUOREN/WIEGAND/HAUSHEER (Hrsg.), Grundfragen des neuen Aktienrechts, Bern
1993, 69 ff. (78), der deswegen aus dem Recht auf Information sogar ein Recht gegen
Information ableitet.

277 Vgl. EBK Bulletin 10 (1982), 23 (26).

278 NoBEL (1989), Zivil- und Aufsichtsrecht, 235 (242).

279 Vel BGE 113 II 52 (57 f.): Ubertragung des aufsichtsrechtlichen Gedankens der
Vermeidung von Gross- oder Klumpenrisiken auf andere Aktiengesellschaften.

280 So letztmals in Verfiigungen vom 3.12.1993 i.S. Banque Vaudoise de Crédit (wegen
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Leistungspflichten der Bank. Die Leistung ist fiir die Bank aus rechtlichen
Griinden jedoch subjektiv unmoglich, was sie zu vertreten hat. Eine
dhnliche Situation konnte sich ergeben, wenn die EBK wegen Verletzung
der Risikoverteilungsvorschriften®' die Herabsetzung eines noch nicht
ausbezahlten Kredites verlangt”?.

90. Verlangt die EBK unter Androhung des Bewilligungsentzugs, ¢in
Bankorgan von einer bestimmten Funktion zu entbinden, 1st unmittelbar
das arbeitsvertragliche oder auftragsrechtliche Verhiiltnis zwischen dieser
Person und der Bank tangiert. Schliesslich hat sich im Zusammenhang mit
dem Vorgehen der EBK im Fall Marcos die Frage nach dem Verhiltnis
zum Zivilrecht gestellt. Damals dusserte dic EBK bekanntlich die Auffas-
sung, die Banken hiitten Abziige von Vermogenswerten nicht zuzulassen,
wenn sie mit unmittelbar bevorstehenden Verfiigungssperren der Strafver-
folgungsbehorden rechnen miissten”®'. Auch diese Praxis hat bereits ein
Zivilgericht beschiftigt, welches sie im konkreten Fall nicht fiir anwend-

bar hielt, aber nicht grundsitzlich ablehnte®**,

5. Bankenrechtliche Interdependenzen — ein interdisziplindires
Programm

91. Zusammenfassend ergibt sich ein komplexes und eng verzahntes
Geflecht von Wechselwirkungen insbesondere zwischen offentlichem
Aufsichtsrecht, Strafrecht, Kapitalmarktrecht und privatem Bankenrecht.
Diese Aufzihlung ist nicht abschliessend. Weitere Rechtsgebiete konnten
erwihnt werden, wie das Steuerrecht, lassen sich doch auch im Bankge-
schift verschiedene Rechtstatsachen nur mit Blick auf steuerliche Zwiinge
erklidren. Hinzuweisen ist insbesondere auch auf die Bankwirtschaftslehre,
deren Erkenntnisse iiber die bankengesetzlichen Organisationsanforde-
rungen rechtlich verfestigt werden kénnen®®. Die rechtlichen Interdepen-
denzen im Kreise des michtigen wirtschaftlichen Phinomens der Bank

einer Ubernahme des Bankgeschiifts als Suspensivbedingung nicht wirksam geworden).
vom 22.10.1992 i.S. EKO und vom 3.10.1991 1.S. Spar- und Leihkasse Thun.

281 Art. 21 BankV.

282 Vol. NOBEL (1989), Zivil- und Aufsichtsrecht, 235 (241 f.).

283 EBK Jahresbericht 1986, 27; vgl. hinten Rz. 341 f.

284 In einem unverdffentlichten Entscheid vom 1.2.1993 beurteilte das Handelsgericht
Ziirich einen Fall, wo eine Bank einem Kontoinhaber den Saldo des Kontos nicht
auszahlen wollte, weil dieses ausschliesslich durch betragsmiissig kleine Vorschusspro-
visionen von Arbeitssuchenden aus Osteuropa gespiesen worden war, welchen der
Kontoinhaber eine nicht existente Arbeitsvermittlung vorgetiduscht hatte. Das Handels-
gericht verwarf die Berufung der Bank auf die Marcos-Praxis der EBK., aber nicht
grundsiitzlich, sondern weil die Verhiiltnisse nicht vergleichbar waren und insbesondere
ein gegen den Kontoinhaber durchgefiihrtes Betrugsverfahren eingestellt worden war.

285 Vgl hinten Rz. 182 fT.
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konnen im Rahmen dieser Arbeit nicht anndhernd systematisch aufgear-
beitet werden. Dazu bedarf es noch vermehrter interdisziplinirer Zusam-
menarbeit der verschiedenen Fachrichtungen, wie sie kiirzlich fir das

Privat- und Steuerrecht liberzeugend postuliert und vorgefiihrt wurde?®®,

92. Dabei miisste der Untersuchungsansatz frei sein von Vorurteilen,
vorausgesetzten und nicht hinterfragten Wertungen und fachspezifischen
Scheuklappen. Auszugehen ist nicht von einer Unter- oder Uberordnung
der verschiedenen Rechtsgebiete, sondern einem Nebeneinander. Die
verzahnte rechtliche “Gemengelage™*®’ zwischen privaten und offentli-
chen Interessen, privatem und 6ffentlichem Recht kann nur durch eine
Koordination und ein wechselseitiges Bertlicksichtigen der unterschiedli-
chen Wertungsaspekte angemessen erfasst werden. Grundlage dazu bildet
ein Bewusstmachen allfilliger Wertungsdifferenzen. Nur so ist, als Ideal-
ziel, ein Ausgleich und ein Abstimmen der verschiedenen Wertungen zu
erreichen. Ob dabei alle Wertungswiderspriiche aufgelost werden konnen,
bleibt allerdings fraglich.

VI. Trager der Sorgfalt

1. Bankorgane als direkt Verpflichtete

93. Nach Bankengesetz miissen “die mit der Verwaltung und Geschafts-
fithrung” einer Bank betrauten Personen Gewdihr fiir eine einwandfreie
Geschiiftstitigkeit bieten®®®. Der Entwurf zum Borsengesetz spricht noch
etwas vager vom “Effektenhéndler und seinen verantwortlichen Mitarbei-
tern”?*”. In diesem Kreis sind die aufsichtsrechtlich zur Sorgfalt verpflich-
teten Personen zu suchen. Es kann an den in Organhaftungsfillen
entwickelten Organbegriff angekniipft werden®”. Danach gelten als Or-
gane in jedem Falle alle Mitglieder des Verwaltungsrates, was aus auf-
sichtsrechtlicher Sicht angesichts der vom Bankengesetz verlangten
Trennung von Geschiftsfithrung und Aufsicht nicht selbstverstindlich
ist>”!. Dariiber hinaus sind Organe alle Personen, “die tatsichlichen Or-
ganen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche Geschiiftsfiih-

286 THomAS KOLLER, Privatrecht und Steuerrecht, Eine Grundlagenstudie zur Interdepen-
denz zweier Rechtsgebiete, Berner Habilitationsschrift, Bern 1993, 18 ff.

287 NoBeL (1989), Zivil- und Aufsichtsrecht. 235 (236).

288 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

289 Art. 10 Abs. 2 EBEHG.

290 AELLEN (1990), 114 ff., 120 f.

291 In Deutschland, dessen Gesellschaftsrecht fiir die Aktiengesellschaft idhnlich wie das
schweizerische Bankengesetz eine (noch weitergehende) Trennung zwischen dem ge-
schiiftstithrenden Vorstand und dem iiberwachenden Aufsichtsrat kennt, priift die Ban-
kenaufsicht nur die Vorstinde, vgl. Paragraph 1 Abs. 2 KWG und BAHRE/SCHNEIDER
(1986), 87.
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rung besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft massgebend
mitbestimmen”?2. Die Rechtsprechung geht dabei mitunter weit und hat
auch schon Prokuristen als Organe im Sinne des Verantwortlichkeitsrechts
bezeichnet®”. (Zumindest) aufsichtsrechtlich ist eher mehr Zuriickhal-
tung geboten. Nur die oberste Fithrungsschicht einer Bank untersteht dem
direkten Augenmerk der EBK**.

94. Dazu gehoren bei einer grosseren Bank neben dem Verwaltungsrat
jedenfalls die Generaldirektoren und wohl die Leiter wichtiger Organisa-
tionseinheiten und Niederlassungen®””. Bei kleineren Banken wird jeden-
falls der Direktor oder der Verwalter erfasst. Zu denken ist auch an bloss
“faktische Organe”, wie Allein- oder Hauptaktiondre oder andere Hinter-
mianner, wenn sie sich aktiv in die Geschaftsfiihrung einmischen®”®. Die
EBK hat bisher nur selten diesbeziigliche Entscheide getroffen®’. Je
einflussreicher die Stellung einer Person und je freier ihr Entscheidungs-
bereich in einer Bank, desto eher wird sie vom Aufsichtsrecht erfasst. Auf
Titel und und Bezeichnungen kommt es nicht an. Auch kann die Beurtei-
lung je nach Grosse und Artder Geschiftstitigkeit einer Bank unterschied-

lich sein®”®,

95. Es wird sich zeigen, ob die Praxis zum Borsengesetz den Kreis der
aufsichtsrechtlich direkt verpflichteten Personen angesichts der sehr weit-
gehenden Umschreibung (“verantwortliche Mitarbeiter”) weiter ziehen
wird. Es diirfte aber kaum eine Differenz zum Bankengesetz beabsichtigt
sein. So werden es sich die Verwaltungsriite einer Effektenhandelsgesell-
schaft wohl gefallen lassen miissen, aufsichtsrechtlich entweder als “Ef-
fektenhéndler” oder als deren “verantwortliche Mitarbeiter” zu gelten.
Immerhin geht beispielsweise die Aufsichtspraxis fiir die bisherige Ziir-
cher Borse weiter. So muss das Ziircher Bérsenkommissariat fiir jeden

292 BGE 107 11 349 (354), ebenso im Sozialversicherungsrecht BGE 114V 213(214). Zum
Ganzen FORSTMOSER (1987), N. 638 ff.

293 BGE 11711432 (441 {f.) eine Kleinbank betreffend. Das Urteil erscheint etwas realitiits-
fremd, zu Recht kritisch KLaus HUTTE, AJP 1994, 516 f.

294 Deutlich enger der Organbegriff nun auch in BGE 117 I 570, der kaum mit dem soeben
genannten zu vereinbaren, aber eher richtungsweisend ist.

295 In dem in EBK Bulletin 23 (1993), 25 publizierten Fall bejahte die EBK “wohl eher” die
“Gewihrstrigerschaft” eines Direktionsmitgliedes einer Borsenbank mit rund 300 Mit-
arbeitern, welches keine Geschiftsleitungsfunktionen ausiibte, sondern eine Gruppe von
7 Anlageberatern fiihrte. Die Frage wurde schliesslich offengelassen, da sich Massnah-
men eriibrigten (unverdffentlichte Erw. 1b und 3a).

296 Val. FORSTMOSER (1987), N. 705 ff.

297 Ein Entscheid aus dem Jahre 1974 ist besprochen bei ALAIN HirscH, LLa Commission
fédérale des banques en 1974, SAG 47 (1975), 48 f. Ein anderer Fall, dessen Umstéande
aber besonders waren, betraf die Ubernahme der Overseas Development Bank (ODB)
durch Werner K. Rey, vgl. EBK Bulletin 2 (1978), 12; Unveréffentlichter BGE vom
17.2.1978. Rey war zur Zeit des Verfahrens auch Verwaltungsratsprisident der ODB.

298 Vgl AELLEN (1990), 118 ff.; KLEINER (1993), Kommentar, N. 28 zu Art. 3-3'".
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Effektenhindler genau benannte Vertreter und Ringhindler®” auf “guten

Leumund”, “*Fachkenntnisse” und die Einhaltung “reeller kaufmannischer
Grundsitze™" iiberpriifen. Ob und wie diese Praxis im Zeitalter einer
elektronischen Borse unter einer Bundesaufsicht weitergefiihrt werden
soll, bleibt offen.

96. Die fehlende Absicht, die “Gewihrstrager” gleichsam mit dem auf-
sichtsrechtlichen Skalpell von den iibrigen Bankangestellten abzugren-
zen, deutet auf eine cher unbiirokratische Aufsichtspraxis hin. Tatséchlich
verlangt die EBK anders als ausldndische Aufsichtsbehorden bei Wech-
seln in Verwaltungsrat und Direktion einer Bank bis heute keine Unterla-
gen, Fragebogen, Strafregisterausziige, Lebensldufe oder Ahnliches™'.
So kommt es, dass ein neuer Verwaltungsrat einer auch im Ausland
priasenten Schweizer Bank den ausldndischen Aufsichtsbehorden umfang-
reiche Unterlagen zustellen, der EBK seinen Amtsantritt aber nicht einmal

mitteilen muss.

97. All diese Personen werden durch das Aufsichtsrecht und selbstver-
standlich auch durch das Strafrecht aus ihren Handlungen direkt verptlich-
tet. Anders als der Strafrichter richtet die Aufsichtsbehorde ihre
Verfiigungen zwar an die Bank. Der betroffene “Gewihrstriager” ist jedoch
Partei im Verwaltungsverfahren. Es stehen ihm Parteirechte zu und er ist
zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen eine an die Bank gerichtete
Verfiigung der EBK befugt®®.

2. Bankorgane als Garanten

98. Es fragt sich, wieweit sich Bankorgane aufsichtsrechtlich und straf-
rechtlich durch Unterlassungen verantwortlich machen konnen. Zum
einen konnen sie Kenntnis von einer Pflichtverletzung innerhalb der Bank
haben, ohne dagegen einzuschreiten. Im andern Fall wissen sie zwar nichts
und haben entsprechend keinen Anlass zu Vorkehren, hidtten aber bel
pflichtgemisser Aufmerksamkeit und Sorgfalt eben wissen und gestiitzt
auf ithr Wissen handeln miissen.

99. Die Praxis der Bankenaufsicht ist in dieser Frage wenig ergiebig. Im
Jahre 1979 warf die EBK einem in seinem eigenen Geschiftsbereich
untadeligen Bankdirektor vor, “‘entgegen besserer Einsicht zu schweren

299 Ende 1993 betraf dies bei “rund” 240 Wertpapierhindlern “etwa” 550 natiirliche Perso-
nen, vgl. Informationsblatt des Borsenkommissariates vom Januar 1994 “Borsenkom-
missariat und Sparkassenkontrolle™.

300 Paragraph 3 und 4 des Ziircher Wertpapiergesetzes vom 22.12.1912 (in der Fassung vom
27.9.1992, in Kraft seit dem 1.1.1993).

301 Anders vor der Erteilung einer Bewilligung oder Zusatzbewilligung.

302 Art. 103 Bst. a OG.
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Missstinden in der Geschiftsfiihrung eines unmittelbaren Vorgesetzien
geschwiegen und sogar noch die ihm zugewiesenen Vorteile genossen zu
haben™"™. Es blicb aber bei diesem Einzelfall. Es wurde daraus keine
aufsichtsrechtliche Pflicht zur Anzeige oder, abschiitziger formuliert, De-
nunziation von Vorgesetzten abgeleitet. Dabei bleibt es mit Vorteil*™,

100. Die Aufsichtspraxis hat sich zwar wiederholt mit Fragen der internen
Kontrolle und der Arbeit der internen Inspektorate beschiftigt™”. Sie hatte
aber bisher nicht Anlass, sich dazu auszusprechen, ob ein Verwaltungsrat
oder die Generaldirektion einer Bank wissentlich Pflichtverletzungen von
Untergebenen toleriert oder sich dariiber pflichtwidrig nicht ins Bild
gesetzt haben. Grundsiitzlich miissen die Verwaltungsriite in Anlehnung
an das gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeitsrecht®™ die notige Or-
ganisation vorsehen, die ihnen von der Geschiftsleitung vorgelegten
Informationen kritisch priifen, wenn notig zusitzliche Informationen ver-

3 ; ; o ’
langen™’ und, vor allem, bei Anzeichen auf Unregelmiissigkeiten Unter-

2
suchungen und Massnahmen veranlassen®”®.

101. Aufsichtsrecht und -praxis dusserten sich bisher nur sporadisch
dazu, welche Informationen welchem Bankorgan konkret vorliegen miis-
sen’”. Allgemeine Aussagen dazu fehlen auch im Gesellschafts- und
insbesondere im Aktienrecht, welches sich nur zu den Informationsan-
spriichen der verschiedenen Organe dussert’'”. Grundsitzlich aber muss

303 EBK Jahresbericht 1979, 22.

304 In BGE 113 TV 68 (75) lehnte das Bundesgericht mit iiberzeugenden Griinden grund-
sitzlich auch eine strafrechtliche Garantenstellung fiir gleich- und iibergeordnete Mitar-
beiter ab. Zudem sei die Garantenstellung strikte auf den Bereich eigener Zustindigkeit
zu beschrinken (76).

305 Vel EBK Rundschreiben 88/2 (Interne Revision, Inspektorat) oder EBK Bulletin 18
(1988), 20.

306 FORSTMOSER (1987). Rz. 771 ff., BockLI (1992), Rz. 1567 fT.

307 Vgel. die erweiterten Informationsrechte der Verwaltungsrite im neuen Aktienrecht,
Art. 715a OR, BOCKLI (1992), Rz. 1496 ff., welchen durchaus eine Tendenz zu Pflichten
innewohnen konnte. So fiir das Bankenaufsichtsrecht KLEINER (1993), Kommentar, N.
17 zu Art. 3-3°",

308 BGE 97 11 41.

309 Vgl. Art. 9 Abs. 3 BankV im Zusammenhang mit Beschliissen iiber Risikogeschifte:
“Die Geschiftsfiihrung stellt die fiir die Beschlussfassung und die Uberwachung erfor-
derlichen Unterlagen zusammen™; Art. 21 Abs. 2 BankG, Art. 48 Abs. | BankV: Der
Revisionsbericht der bankengesetzlichen Revisionsstelle ist vom Verwaltungsrat zu
besprechen.

310 So Art. 696 ff. OR fiir den Aktioniir, Art. 715a OR fiir den Aktionir und Art. 697h
Abs. 2 OR fiir den Gliubiger. Zum Informationsrecht des Verwaltungsrates JEAN
NicorLAs DRUEY, Das Informationsrecht des einzelnen Verwaltungsratsmitgliedes, SZW
65 (1994), 49 ff.; Bocker (1992), Rz. 1496 ff. Zur Wissenszurechnung innerhalb der
Gesellschaft vel. nun RoLF WATTER, Uber das Wissen und den Willen einer Bank. in:
FS Beat Kleiner, Ziirich 1993, 125 ff.; zur Informationsordnung innerhalb der Aktienge-
sellschaft, JEaN NicorLas DRUEY, Die Information des Outsiders in der Aktiengesell-
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der Informationsstand mit der Kompetenzordnung libereinstimmen. Sind
Entscheide bestimmten Organen vorbehalten®'!, so miissen diese infor-
miert entscheiden konnen. Zur Information gehoren beispielsweise auch
die Namen eines Schuldners®'? oder, bei Grosskrediten, der hinter ihm
stehenden “wirtschaftlich Berechtigten™'?. Unerlisslich sind Angaben
iiber die Gesamtposition eines Schuldners. Unbedingt erforderliche Infor-
mationen dieser Art sind gleichzeitig Bringschulden der Geschiiftsleitung
und Holschulden des Verwaltungsrates, wobel zwangsldufig im wesentli-
chen die (vermutungsweise wissende) Geschiiftsleitung den Inhalt der
Informationsschuld bestimmt*'*. Immerhin hat der Verwaltungsrat seine
Informationsbediirfnisse selbst festzulegen?'?.

102. Auch strafrechtlich besteht ein gewisses Risiko der Bankorgane, als
Garanten fiir vorsiitzliche Straftaten ihrer Untergebenen®'® zu haften. Wie
im Aufsichtsrecht ist die Praxis zwar nicht gefestigt, aber nach einer
Prizisierung der Rechtsprechung durch das Bundesgerichts jedenfalls fiir
Verwaltungsriite relativ zuriickhaltend®'”. Im iibrigen gehoren die straf-
rechtliche Geschiiftsherrenhaftung und das unechte Unterlassungsdelikt
zu den héchst umstrittenen Lieblingsthemen der Strafrechtler’'™. Mit
threm Verschwinden diirfte trotz dieser Relativierung durch das Bundes-

schaft, in: VON BUREN/WIEGAND/HAUSHEER (Hrsg.), Grundfragen des neuen Aktien-
rechts, Bern 1993, 69 ff. Zur Informationspraxis einer Auswahl der grossten Schweizer
Unternehmen vgl. die betriebswirtschaftlich-empirische Studie von GrLAUS (1990). insbe-
sondere 146 ff.. 213 ff., 225 ff.

311 So tiber “Klumpenrisiken™ im aufsichtsrechtlichen Sinne dem Verwaltungsrat, vgl.
Art. 21 Abs. 1 BankV. Vgl. die Dokumentationspflicht der Geschéftsleitung in Art. 9
Abs. 3 BankV.

312 So wies die EBK 1992 die Geschiftsleitung einer Bank an. dem Verwaltungsrat in
Zukunft bei Krediten an Kunden mit Nummernkonti deren Namen mindestens miindlich
bekanntzugeben, EBK Jahresbericht 1992, 43.

3B EBK Bulletin 15 (1985), 14; etwas relativiert fiir Lombardkredite durch den EBK
Jahresbericht 1985, 22. Zum Ganzen hinten Rz. 268 f.

314 Zu den beinahe metaphysischen Informationsproblemen DruEY (EN 310, Information des
Qutsiders), 69, (77 f.). Ebenso MULLER/LIPP (1994), 126 f.

315 Zu unterstiitzen die Forderung von Graus (1991), 226 f. Die Praxis sicht offenbar immer
noch anders aus, vgl. JEAN-PIERRE MITTAZ, Reporting im Bankkonzern, Information der
Offentlichkeit und des Verwaltungsrates. Bern 1993, 246 ff.

316 Nicht fiir Gleichgestellte und fiir Personen ausserhalb ihres Zustindigkeitsbereichs, vel.
vorne FN 304.

3171In BGE 105 1V 172 (Pornohiindlerfall) priizisierte das Bundesgericht bekanntlich die im
Fall Biihrle (BGE 96 1V 174) strafrechtliche Haftung des Verwaltungsratsprisidenten
einer (personalistisch strukturierten) AG. Danach kommt eine Haftung wohl nur bei
Kenntnis (oder zumindest bei einem “Voraussehen™) der im Unternehmen begangenen
Straftat in Frage. Vgl. auch BGE 117 IV 130 (keine Haftung des Arbeitgebers fiir
fahrlidssige Totung eines Angestellten auf Baustelle).

318 Val. neben der bei BOCKLI (1989), 86 ff. und bei pE CAPITANL SIZ. 89 (1993) angegebenen
Literatur: Duss (1992), Unternehmensstrafrecht; WiLLy Heim, De la situation de garant,
IdT 1993, 162-165 und GUNTHER STRATENWERTH. Strafrechtliche Unternehmungshaf-
tung, FS Rudolf Schmitt, Tiibingen 1992, 295-307.
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gericht und der Kritik in der Lehre nicht zu rechnen sein, eher im
Gegenteil®!”.

103. Verniinftigerweise haftet ein Bankorgan aber nur fir betriebliche
(nicht fiir private) Handlungen von Untergebenen, die zudem in engem
Zusammenhang mit der Banktiitigkeit stehen miissen. Moglicherweise ist
die Bank an diesen Handlungen, weil ertragsfdrdernd, sogar interessiert
(“gesteigerte Betriebsgefahr”)**". Eine solche Betriebsgefahr kann bei
einer Bank beispielsweise beziiglich verbotener Insidergeschifte durch
Tipnehmer, Geldwischerei und Kursmanipulationen bestehen. Hat das
Bankorgan Kenntnis von derartigen strafbaren Handlungen, ist es auf-
grund des aufsichtsrechtlichen Verbotes an der Teilnahme an rechtswidri-
gen Handlungen, aber m.E. auch aufgrund gesellschaftsrechtlicher
Aufsichtspflichten, gehalten, etwas dagegen zu tun®*!. Unterldsst es ein
Vorgesetzter, bei Kenntnis von strafbaren Handlungen im Rahmen der
gesteigerten Betriebsgefahr einzuschreiten, setzt er sich auch einem straf-
rechtlichen Risiko aus**?. Die Bedeutung dieser Verpflichtung darf aber
nicht iiberschiitzt werden. In der Regel haben vorgesetzte Bankorgane
keine Kenntnis von Gesetzesverletzungen ithrer Untergebenen.

104. Die Bankorgane unterliegen aber einer aufsichtsrechtlichen Pflicht,
gegen eindeutig vorhersehbare, weil innerhalb der gesteigerten Betriebs-
gefahr liegende Gesetzesverletzungen die notigen organisatorischen Vor-
kehrungen zu treffen’?*. Einem ungentigend organisierten Unternehmen
soll aus eben diesem Ungeniigen kein Rechtsvorteil erwachsen. Die
Aufsichtspraxis schreibt solche Vorkehren fiir bestimmte Bereiche mitun-
ter ausdriicklich vor’**, Strafrechtlich wird die Verletzung einer derartigen
Organisationspflicht mangels Vorsatz kaum relevant werden’?. Die Auf-

319 Ebenso die m.E. realistische Einschitzung von DE CAPITANI, SJZ 89 (1993), 21 (23 ff.).

320 So BockLr (1989), 88 ff.

321 A M. fiir den Verwaltungsrat BockLi (1989), 90 f., welcher die nach Art. 716a Abs. |
Ziff. 5 OR (Art. 722 aOR) bestehende Pflicht des Verwaltungsrates zur Oberaufsicht
tiber die Geschiftsfithrung beziiglich der Befolgung der Gesetze fiir zuwenig konkret
hilt. Zwar kann ein Verwaltungsrat verniinftigerweise nicht zu einem stindigen “legal
audit” verpflichtet sein. Weiss er aber von Rechtsverletzungen, hat er einzuschreiten, so
auch BOCKLI (1992), Rz. 1569. Wie hier SCHMID, ST 63 (1989), 279 (284).

322 So fiir Geldwischerei, GRABER (1990), 137 f.; fiir Insiderdelikte ScHMID, ST 63 (1989),
279 (289) und BOCKLI (1989), 94.

323 Mit Blick auf das Aufsichtsrecht KLEINER (1993), Kommentar, N. 19 zu Art. 3-3"".
Ebenso mit strafrechtlicher Argumentation (ohne Begeisterung) DE CAPITANI, SJZ 89
(1993), 21 (25) zur Kundenidentifikation hinsichtlich Art. 305" StGB und ScHMID.,
ST 63 (1989), 279 (283) beziiglich Insiderhandel.

324 Fiir die Geldwiischereibekdmpfung EBK Rundschreiben 91/3, Rz. 11 (Interne Weisun-
gen) und 12 (Personalausbildung). Nicht gedussert hat sich die EBK bisher in Bezug auf
Weisungen zur Verhinderung von Insiderdelikten.

325 Ebenso ScumID, ST 63 (1989), 279 (284). Vgl. BGE 105 IV 172 (175): “Auch beim
vorsitzlichen unechten Unterlassungsdelikt muss dem Garanten das konkrete tatbe-
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sichtspraxis legt weder fest, welches Bankorgan solche Weisungen zu
erlassen hat, noch ihren genauen Inhalt. Dies bleibt im Ermessen der Bank.
Fraglich ist, ob ein blosser Versand der jeweiligen gesetzlichen Vorschrif-
ten hilfreich und klug ist, denn sie kdnnen den Besonderheiten der

jeweiligen Geschiiftstitigkeit kaum Rechnung tragen®2°,

105. Bei all dem darf der Sinn fiir das Machbare nicht verlorengehen. Die
angelsdchsischen “compliance officers” mit dicken “compliance manu-
als” und umfangreichen “compliance programs™ haben unbestreitbar ih-
ren Wert**’_ sind aber keine Allheilmittel. Kurze und einfache Regeln sind
jedentalls vorzuziehen. Umfangreiche Regelwerke erweisen sich aus der
Nihe betrachtet meist als ebenso unvollkommen wie bescheidenere. Ent-
scheidend ist der Vollzug von Weisungen. Unbefriedigend sind Regeln,
um die sich 1im taglichen Geschift niemand kiimmert, und die erst der
Richter unter dem Applaus der interessierten Anwiilte wieder aus seinem
Zauberhut zieht.

106. Im Verwaltungsstrafrecht ist die strafrechtliche Geschiftsherrenhaf-
tung ausdriicklich vorgesehen®?®. Jedenfalls fiir die Strafbestimmun-
gen des Bankengesetzes hat die kontroverse®? Vorschrift aber bisher
kaum Bedeutung erlangt®'’. Fraglich ist immerhin, ob der fiir den
Beschluss tiber “Klumpenrisiken” nach Bankenverordnung zwingend
zustindige™! Verwaltungsrat nicht auch Vorkehren treffen muss, damit
die Geschiftsleitung die vorgeschriebene Meldung an die EBK erstat-
tet.

3. Bankaktiondire

107. Das noch geltende Bankenaufsichtsrecht verpflichtet die Bankaktio-
nire nicht direkt**2, soweit sie nicht im oben dargestellten Sinne “faktische

standsmissige Wissen und Wollen nachgewiesen werden”. Der Schluss von der Verlet-
zung der Organisationspflicht auf einen auch bloss eventuellen Vorsatz an einer Straftat
diirfte in aller Regel unzulissig sein.

326 Vgl. die diesbeziigliche Klage von KLEINER (1993), Kommentar, N. 19 zu Art. 3-3""

327 BERNASCONI/MULLER (1990), 48.

328 Art. 6 Abs. 2 VStrR. Vgl. DuBs (1992), 275 (280 ff.) m.w.H.

329 Vel. PETER BockLl, Zur Garantenhaftung des Vorgesetzten im Verwaltungsstrafrecht
namentlich bei Steuerstrafen, ZStrR 97 (1980), 73.

330 In den bei ZANGA (1992), 188 ff. wiedergegebenen Entscheiden des EFD wird sie nicht
einmal erwiihnt.

31 Art. 21 Abs. 1 BankV. Die von KLEINER (1993), Kommentar, N. 17 zu Art. 3-3',
vertretene Ansicht, eine Kompetenzregelung durch den Verwaltungsrat geniige, wider-
spricht der Praxis der EBK.

332 Eine Ausnahme bildet die Meldepflicht fiir beherrschende Aktionire einer auslindisch
beherrschten Bank, Art. 3" Abs. 3 BankG.
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Organe” der Bank sind. Die bestehenden aufsichtsrechtlichen Vorschriften
iiber das Verhiltnis der Bank zu ihren Eigentiimern®™ richten sich an die
Bank selbst. Mit der “Swisslex-Revision™ des Bankengesetzes vom Miirz
1994** wird sich dies dndern.

108. Zum einen werden grossere Aktionire aller Banken einer direkten
Meldepflicht unterliegen. Jede Person wird der EBK melden miissen,
wenn sie “direkt oder indirekt”™ mehr als 10 Prozent des Kapitals oder der
Stimmen einer schweizerischen Bank erwirbt, womit sie amtlich zum
*qualifizierten™ Aktionir wird**. Die Pflicht besteht auch, wenn die Betei-
ligung die Schwellen von 20, 33 oder 50 Prozent iiber- oder unterschreitet.
Zusammen mit dem geplanten Borsengesetz ergibe dies ein reichlich
kompliziertes Geflecht von iiberlappenden Meldepflichten®**. Die Ver-
ordnungen zu Banken- und Borsengesetz und die Praxis der EBK werden
sie hoffentlich so weit als nach den Gesetzen moglich vereinheitlichen.

109. Zum andern werden neu auch diese “qualifizierten Aktioniire™ in den
Genuss eines “Gewiihrstests” durch die EBK kommen. Auch sie werden
nimlich Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiiftstiatigkeit bieten™’ bezie-

hungsweise gewihrleisten miissen, “dass sich ihr Einfluss nicht zum

Schaden einer umsichtigen und soliden Geschiftstitigkeit auswirkt™*.

Auch hier diirfte trotz des unterschiedlichen Wortlautes der Gesetze nichts
Verschiedenes gemeint sein. Der Text des Bankengesetzes driickt aller-
dings den Sinn der Sache besser aus.

110. Diese Vorschriften beabsichtigten unter anderem, das organisierte

Verbrechen von Schweizer Banken und Effektenhindlern fernzuhalten™?,

Im Vordergrund werden aber wahrscheinlich andere Probleme stehen.
Dabei wird die Praxis ihr Augenmerk wohl in erster Linie auf klar

333 Art. 4" BankG (Organgeschiifte): EBK Bulletin 17 (1987). 28 (konsolidierte Aufsicht
tber die Gruppe).

334 Vel. vorne Rz. 13, FN 15.

335 Art. 3 Abs. 5 EBankG in der Fassung vom 18.3.1984.

336 Ein Auslidnder, welcher einen Anteil von 10% einer bérsenkotierten auslindisch be-
herrschten Bank mit Effektenhandlerstatus erwirbt, wird dies melden miissen: der Bank
und der Borse (Art. 20 Abs. 1 EBEHG), der EBK gestiitzt auf das Borsengesetz
(wahrscheinlich.vgl. Art. 10 Abs. 6 EBEHG) und gleich doppelt gestiitzt auf das BankG
(Art. 3 Abs. 5 EBankG und 3" Abs. 3 BankG). Meldepflichtig fiir den gleichen
Sachverhalt sind zum Teil auch die Mitglieder von Verwaltung und Geschiftsleitung
(Art. 3 Abs. 2 BankG) oder die Bank (Art. 3 Abs. 6 EBankG), welche die Beteiligung
zudem im Anhang zur Bilanz zu publizieren hat (Art. 663c OR). Werden die Aktien im
Rahmen eines 6ffentlichen Ubernahmeangebotes gekauft. 16st dies eine weitere Melde-
pflicht an die EBK oder die Ubernahmekommission aus (Art. 29 Abs. | EBEHG).
Weniger wiire hier wohl mehr gewesen,

337 Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ EBEHG.

338 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢™ BankG in der Fassung vom 18.3.1994.

339 BBI 1992 V 700.



Glidubigerschutz und Vertrauensschutz 421

beherrschende Aktionire richten. Denkbar wiire zum Beispiel, bei Be-
kanntwerden von substantiellen Schwierigkeiten einer Finanzgruppe, die-
se zum rechtzeitigen Verkauf ihrer Schweizer Tochtergesellschaft zu
zwingen unter gleichzeitiger Abschottung derselben (“ring-fencing")““.
Vorbehalte werden wohl auch gegen Aktionire mit vollig undurchsichti-
ger Gruppenstruktur gemacht werden, besonders wenn die rechtlichen und
die tatsichlichen Leitungsstrukturen ohne liberzeugenden Grund ausein-

anderfallen.

[11. Jenach den Umstinden des Einzelfalles wird die Herkunft der Mittel
zum Erwerb der Bank gepriift werden miissen*!. Nicht nur aber besonders
ein Ubernehmer einer Bank mit finanziellen Schwierigkeiten braucht
ausreichende finanzielle Mittel. Die Abhiingigkeit einer Bank von den ihr
vom Hauptaktionir zugewiesenen Geschiiften kann in Betracht fallen,
besonders wenn sie nicht mit einer erklirten Verantwortung desselben fiir
die Bank verbunden ist. Niheres wird erst die Praxis zeigen. Jedenfalls
kann die bisherige “Gewihrspraxis™ fiir Bankorgane und Banken nicht
unbesehen auf die qualifizierten Aktiondre iibertragen werden.

4. Bankangestellte (und die Stratfanzeigepflicht der EBK)

112, Nur ein sehr kleiner Teil der Bankangestellten unterliegt als “Ge-
wihrstriger” 1m dargestellten Sinn direkten bankaufsichtsrechtlichen
Verpflichtungen. Fiir die geplante Aufsicht iiber die Borsen und die
Effektenhindler diirfte trotz des vom Bankengesetz abweichenden Wort-
laut des Borsengesetzes®™ nichts anderes gelten. Die iibrigen Bankange-
stellten haben dagegen auch bei grobsten Pflichtverletzungen keine
direkten verwaltungsrechtlichen Massnahmen der Aufsichtsbehorde zu

befiirchten.

113. Dagegen richten sich die Normen des Strafrechts an alle Mitarbeiter
der Bank. In bezug auf die Strafverfolgung besteht insofern eine durch die
Aufsicht bedingte Besonderheit, als die EBK gesetzlich verpflichtet ist,
alle “gemeinrechtlichen Vergehen oder Verbrechen™** beziehungsweise
nach dem geplanten Borsengesetz alle “stratbaren Handlungen”344 den

0 Eine solche Moglichkeit wiire beispielsweise im Fall BCCI niitzlich gewesen, vgl. EBK
Jahresbericht 1991, 40 f. Ein derartiges Vorgehen kann, wenn es nicht diskret arrangiert
werden kann. international recht heikel sein. aber auch Bankenaufsichtsbehorden ist in
einem bestimmten Moment das nationale Hemd niher als der internationale Rock.

M1 Vel EBK Bulletin 2 (1978). 12 i.S. Overseas Development Bank, Genf und Werner K.
Rey als Aktioniir.

M2 Verantwortliche Mitarbeiter™ in Art. 3 Abs. 2 Bst. b und Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ EBEHG.

33 Art. 23" Abs. 4 BankG.

34 Was auch Ordnungswidrigkeiten und Straftaten des Nebenstrafrechtes des Bundes und der
Kantone wie Steuerdelikte einschliessen wiirde. Die Frage wird aber kaum relevant werden.
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zustiandigen Strafverfolgungsbehdrden anzuzeigen. Fiir Opportunitats-

iiberlegungen bleibt dabei nach geltendem Recht kein Raum®.

114. Die EBK zeigt deshalb bei hinreichendem Tatverdacht fehlbare
Angestellte auch an, wenn die betroffene Bank an einer Strafverfolgung
kein Interesse hat, was hin und wieder vorkommt***. So kann ein Straf-
verfahren die zivilrechtliche Schadensregelung gefihrden, oder die Banken
sehen der moglichen Publizitit eines Verfahrens oder den zur Verteidi-
gung vorgebrachten Vorwiirfen des angeschuldigten Angestellten mit
Bange entgegen. Diese manchmal nicht unberechtigten Sorgen miissen
aber dem staatlichen Interesse an der Strafverfolgung und der Generalpri-
vention weichen. Bekanntlich sind nicht Strafdrohungen wirklich bedroh-
lich, sondern hochstens die Aussicht, erwischt und verfolgt zu werden. In
nicht vollig kohdrenter Weise entspricht dieser gesetzlichen Anzeige-
pflicht der EBK an die Strafbehorden keine solche Pflicht der Bank zur
Anzeige an die EBK*". Vielfach orientieren die Banken die EBK jedoch
auch ohne ausdriickliche gesetzliche Pflicht iiber strafbare Handlungen.

5. Banken als Gesellschaften

115. Aufsichtsrechtlich ist die Bank als Gesellschaft Trigerin der Be-
triebsbewilligung durch die EBK. Sie muss die Bewilligungsvorausset-
zungen erfiillen und die gesetzlichen Geschiftsfiihrungsvorschriften
befolgen. Allfillige Verfiigungen der EBK richten sich gegen sie. Die
Bank ist als Gesellschaft verpflichtet, Anordnungen der EBK zu befolgen,
auch wenn diese indirekt natiirliche Personen betreffen, so wenn die
Entlassung oder Versetzung eines Bankorgans verlangt wird. Die EBK
kann ihre Mittel des Verwaltungszwangs grundsatzlich nur gegen die
Bank als Gesellschaft richten®*®. Diese Regel gilt nicht, wo das Gesetz
anderen Personen direkte Pflichten auferlegt®”.

345 ZANGA (1992), 82 ff. m.w.H.

346 EBK Jahresbericht 1985, 34. Vgl. auch BERNAsCONI (1990), Banken und Wirtschaftskri-
minalitédt, 43. Nicht immer ebenso konsequent war die Praxis bisher z.B. bei fahrlissigen
Verstossen gegen bankengesetzliche Meldepflichten (Art. 49 Abs. 1 Bst. e BankG), wo der
EBK eigene verwaltungsrechtliche Instrumente zur Verfiigung stehen und minimste
Bussen ausgesprochen werden, kritisch aber verstiindnisvoll ZANGa (1992), 84 ff.

347 Eine solche gibt es nur fiir die Revisionsstellen, Art. 21 Abs. 4 BankG. und (weiterge-
hend) Art. 19 Abs. 5 Bst. ¢ EBEHG, zum Ganzen ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (81, FN 21).

348 So beziiglich einer Revisionsstelle den unveroffentlichten Entscheid vom 9.12.1977 1. S.
E. und C. (gleicher Sachverhalt in bezug auf die Revisionsstelle selbst: BGE 103 Ib 350),
fiir das Anlagefondsrecht BGE 99 Ib 413 (417 ff.). Als Kuriosum sei das nach dem
Bewilligungsentzug in einem kriminellen Umfeld verfiigte Hausverbot mit Zwang zur
Schliisselabgabe erwihnt, Verfiigung vom 13.3.1974 1i.S. Atlas Bank, zum Hintergrund
ScHMID (1980), 140 ff.

349 So die vorne erwiihnten Aktionire. Sehr viel weitergehend das geplante Borsengesetz,
vgl. Art. 33 Abs. 2 EBEHG. Zu erwiihnen sind auch beliebige Dritte, welche als Zeugen
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116. Aufsichtsrechtlich ist die Bank grundsitzlich fiir die Handlungen
samtlicher fiir sie handelnden Personen verantwortlich, so auch fiir “fak-
tische Organe™ und fiir Personen, fiir deren unerlaubte Handlungen die
Bank zivilrechtlich haftet’*’. Dies bedeutet nicht, dass Sorgfaltspflicht-
verletzungen normaler Bankangestellter immer aufsichtsrechtliche Mass-
nahmen nach sich ziehen. Daran ist hochstens zu denken, wenn diese
Handlungen auf Mingel in der Uberwachung oder Organisation der Bank
hindeuten.

117. Diese zentrale Bedeutung der Bank als Trigerin der Bewilligung hat
dazu gefiihrt, dass die EBK in verschiedenen Fillen auch die Gewahr fiir
cine einwandfreie Geschiftstitigkeit gewissermassen “entpersonifiziert”
gepriift hat™'. Dem lag auch die Schwierigkeit zu Grunde, in der arbeits-
teiligen Organisation besonders von grosseren Banken die Verantwortung
einzelnen Personen zuzuordnen®”. In anderen Fillen erachtete die EBK
eine die verantwortlichen Personen personlich betreffende Anordnung an
die Bank, wie vor allem diejenige, eine Person diirfe ihre bisherige
Funktion nicht mehr weiter ausiiben, als iiberfliissig oder nicht angemes-
sen. Stattdessen begniigte sie sich mit der Feststellung, ein bestimmtes
Verhalten sei mit einer sorgfiltigen Geschiftsfiihrung nicht zu verein-
baren. Verbunden war diese Missfallensdusserung vielfach mit der An-
drohung strengerer Massnahmen im Wiederholungsfall. Nur in sehr

schwerwiegenden Fillen entzog die EBK eine Bewilligung™”>.

118. Eine dhnliche Haftung der juristischen Person enthilt die standes-
rechtliche Sorgfaltspﬂichtvereinbarung354. Bis 1990 gab es, sieht man von
den moglichen aufsichtsrechtlichen Folgen fiir “Gewdhrstrager’” ab, daneben
keine Haftung des fehlbaren Bankangestellten. Mit dem Inkrafttreten der
Strafnorm iiber die “Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschiften’>” hat sich
dies gedndert. Im Gegensatz zum Aufsichtsrecht hat aber jede entdeckte
Verletzung der Sorgfaltspflichtvereinbarung durch einen beliebigen Bank-
angestellten eine Sanktion in der Form einer “Konventionalstrafe™ zur

in einem Verwaltungsverfahren der EBK dem Verwaltungszwang unterliegen konnen,
vegl. Art. 19 VwVG V.m. Art. 44 BZP. Zum Recht der EBK. Zeugen einzuvernehmen,
vgl. hinten Rz. 130.

350 Art. 722 OR (Art. 718 aOR). '

331 Vgl. EBK Bulletin 7 (1980), 39 (bestitigt in BGE 106 Ib 145); 11 (1982), 5 (bestitigt in
BGE 108 Ib 196); 11 (1982), 15 (bestitigt in BGE 108 Ib 186); 15 (1985), 5 (bestitigt
in BGE 111 Ib 126, “Schiffshypothekenfall™); 15 (1985), 11; I5 (1985), 14; 16 (1986),
30; 20 (1990), 23: 22 (1992), 25 und 31. Vgl. ZUBERBUHLER, WuR 39 (1987), 167 (1791.).
Zustimmend zur Ausweitung des Gewihrsbegriffs auf die Bank selbst,
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 121.

352 ZUBERBUHLER, WuR 39 (1987), 167 (179).

353 Unzutreffend RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 55,

354 Dazu hinten Rz. 243 ff.

355 Art. 305'" StGB, dazu hinten Rz. 243 ff.
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Folge. Trotz der privatrechtlichen Natur der Vereinbarung wahrt diese
auch, ja fast iberwiegend 6ffentliche Interessen, weshalb die Sanktion

eindeutigponalenCharakterbesitzt™°.

119. Durch diese schillernde Natur entgeht die “Privatstrafe’ der Verein-
barung den Skrupeln der Strafrechtler zur Bestrafung der juristischen
Person™’’ angesichts ihrer Schuldunfihigkeit. Zwar soll nach der Verein-
barung bei der Festsetzung der Strafe die “Schwere der Verletzung, der
Grad des Verschuldens und die Vermogenslage der Bank™ beriicksichtigt
werden™®. Dabei geht es allerdings mehr um das Zurechnen des Verschul-
dens der handelnden Geschiiftsleiter und um die durch Kooperationsbe-
reitschaft im Verfahren oder Selbstanzeige dokumentierte “titige Reue”

der Bank.

120. Der Grundsatz der Schuldberiicksichtigung hat zudem nach der
Sorgfaltspflichtvereinbarung seine Grenzen. Die verantwortlichen Perso-
nen miissen nicht ermittelt, ihre Schuld nicht nachgewiesen werden. Auch
so haftet die Bank bei nachgewiesener objektiver Verletzung. Ohne Be-
deutung ist im Rahmen eines zu beurteilenden Einzelfalles, ob die Bank
im allgemeinen ihre organisatorische Verantwortung zur Verhinderung
von Verstossen gegen die Vereinbarung wahrgenommen hat, oder ob die
Angestellten geniigend tiberwacht wurden.

121. Die Banken als Gesellschaften haften somit aufgrund der Sorgfalts-
pflichtvereinbarung kausal und ohne Exkulpationsmoglichkeit fiir die
Handlungen ihrer Angestellten. Diese strenge Kausalhaftung und das
vehemente Eigeninteresse der Banken an der Vermeidung von rufschidi-
genden Affiren diirften die bankinternen Bemiihungen zur Umsetzung der
Vereinbarung massgebend gefordert haben. In dem von der Vereinbarung
abgedeckten Bereich besteht angesichts des erwihnten ponalen Charak-
ters der Strafe und der offensichtlichen offentlichen Interessen, welche die
Vereinbarung zumindest auch verfolgt, im Ergebnis eine Strafbarkeit der
juristischen Person. Die Verfolgung von Vertragsverletzungen durch pri-
vate Organe dndert daran wenig. Dass sich praktisch alle schweizerischen
Banken dieser strengen Ordnung unterworfen haben, ist bemerkenswert.

122, Strafrechtlich muss die Bank als juristische Person hochstens fiir

Verstosse von Bankorganen oder -angestellten gegen das Nebenstrafrecht

. q ; .
einstehen™. Die entsprechende Norm des Verwaltungsstrafrechts*®

356 Ebenso JUNOD/GRAVEN (1988), societas, 351 (354 f.).

357 JUNOD/GRAVEN (1988). societas. 351 (361 ft.).

38 Art. 11 Abs. 1 VSB.

359 Zum hier nicht interessierenden Steuerstrafrecht MARTIN ZWEIFEL, Aktuelle Probleme
des Steuerstrafrechts, ZStrR 110 (1993), 1 (4 ff.).

360 Art. 7 VSurR.



Gliubigerschutz und Vertrauensschutz 425

kommtauch bei Verletzungen des Bankengesetzes gelegentlich, aber nicht
hiufig zur Anwendung*®'. Thre praktische Bedeutung ist schon wegen der
Beschriinkung der in Frage kommenden Hochstbusse auf 5000 Franken
gering. Dariiber hinaus diirfte die Strafbarkeit der juristischen Person erst
im Zusammenhang mit der Revision des Umweltstrafrechts oder des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches zur Diskussion stehen®®?. Auch
fiir das Borsengesetz ist keine Strafbarkeit der juristischen Person vorge-
sehen™. Wichtiger als diese Bestimmung fiir Bagatelldelikte konnen fiir
die Banken die anfangs 1995 in Kraft tretende Bestimmung von Art 181
Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer (DGB)**
werden: Werden im Geschiftsbereich einer juristischen Person Teilnah-
mehandlungen (Anstiftung, Gehilfenschaft, Mitwirkung) an Steuerhinter-
ziehungen Dritter begangen, so wird die juristische Person bestraft. Die
tatsiichliche handelnde natiirliche Person bleibt (merkwiirdigerweise)
straffrei. Trotzdem soll sie aber (wieder merkwiirdigerweise) ermittelt
werden miissen, damit ein Verschulden gepriift und zugerechnet werden
kann*®, Bei den leider immer wieder vorkommenden Teilnahmehandlun-
gen von Bankangestellten an Steuerbetriigen®®, riskierten die Banken
selbst eine Strafe™’, wobei sie die Verlockungen der “deep pocket theory™
bedenken werden.

361 Vel ZaNca (1992), 188 ff.

362 Ein Vorentwurf des EJPD vom | 1. Mirz 1991 betreffend die Strafbarkeit der kriminellen
Organisation, die Einziehung und das “Melderecht des Financiers™ enthielt auch einen
Vorschlag zur strafrechtlichen “Verantwortlichkeit des Unternehmens™. Diesem er-
wuchs im Vernehmlassungsverfahren starke Kritik der Wirtschaftsverbiinde, weshalb er
in der Botschaft des Bundesrates zum sogenannten “zweiten Paket zur Bekiimpfung des
organisierten Verbrechens™ nicht mehr enthalten ist, vgl, BB1 1993 TI1 277 (289 {f.).

363 Ob mit Absicht ist fraglich: Jedenfalls diirfte die bemerkenswerte, weil gegen oben
theoretisch unbeschrinkte. Bussendrohung von Art. 39 Abs. 2 EBEHG, Fassung StR, fiir
die Verletzung einer Meldepflicht praktisch nie gegen eine natiirliche Person ausgespro-
chen werden kénnen.

364 AS 1991 11 1184, Eine gleiche Bestimmung enthilt Art. 57 Abs. 2 des Bundesgeselzes
vom [4.12.1990 iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemein-
den (StHG, AS 1991 11 1256). Die Kantone haben jedoch bis Ende des Jahres 2003 Zeit.
ihre Steuergesetzgebung anzupassen (Art. 72 StGH.)

365 So Urs R. BEHNISCH, Steuerstrafrecht, ASA 61 (1992/93), 457 (467).

360 Vel vorne Rz. 47, FN 145 und hinten Rz. 318 {f.

367 So wiire ASA 56 (1987/88). 67 (Ubertragung von Fr. 100 000 vom Geschiiftskonto der
Einmanngesellschalt auf das Privatkonto des Alleinaktionirs, ohne dass dies auf dem
Bankauszug tiber das Geschiftskonto ersichtlich war) unter necuem Recht wohl anders
zu entscheiden.
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VII. Durchsetzung der Sorgfalt

1. Private Revisoren mit offentlichen Aufgaben

123. Eine der international wohl originellsten Besonderheiten des
schweizerischen Bankenaufsichtssystems ist die besondere Stellung der
privaten Revisionsstellen*®®. Sie sind privat, miissen aber durch die EBK
anerkannt werden, welche ihre Sorgfalt bei der Priifung iiberwacht’®. Die
Banken sind ihre (privaten) Auftraggeber, der Gegenstand der Priifungen
wird aber weitgehend durch die Bankenverordnung und die EBK als
Aufsichtsbehorde festgelegt’””. Der Verwaltungsrat einer Bank ist Haupt-,
die EBK aber Nebenadressat ihrer Berichte. Trotz dieses offentlichen
Einflusses verpflichten die Revisoren den Staat haftungsrechtlich nicht””".
Der Bank gegeniiber haften sie aus Auftrag, den Gldubigern nur (aber
immerhin) aus unerlaubter Handlung372. Stellen die Revisoren bei ithren
Priifungen “strafbare Handlungen oder schwere Missstinde™ ' fest, ha-
ben sie diese sofort der EBK zu melden.

124. Dieses System und die Tatigkeit der Revisoren scheinen sich so
bewiihrt zu haben, dass den besonders qualifizierten Revisoren landesin-
tern immer neue Aufgaben libertragen werden: Revision von grossen
Aktiengesellschaften und Konzernen nach neuem Aktienrecht'’*, die Re-
vision von Effektenhindlern sowie die Priifung von Ubernahmeangeboten
nach geplantem Borsengesetz’>. Auch international verbreiten sich ge-
wisse Elemente des schweizerischen Systems®’®. Dessen Grenzen seien
nicht verschwiegen. So ist die Doppelfunktion der Revisionsstellen als

368 Dazu (mit unterschiedlichem Blickwinkel) MULLER (1987), 57 ff. und LuTtz (1991/1993),
Kommentar, 17 ff. zu Art. 18-22 BankG.

369 Und verwaltungsrechtliche Massnahmen ergreifen (Art. 20 Abs. 4 BankG, vgl. BGE 103
Ib 350, EBK Bulletin 16, 1986, 10 und 24) und Strafanzeige erstatten kann, vgl. das Urteil
des Bezirksgerichts Ziirich vom 5.7.1988, SZW 62 (1990) 20.

370 Art, 43 ff. BankV, EBK Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht; Form und Inhalt), Art. 19
Abs. 3 EBEHG.

SNBGE 1171315 (317).

372 Ebenda.

373 So ausdriicklich Art. 19 Abs. 5 Bst. ¢ EBEHG., im Ergebnis nicht anders Art. 21 Abs. 4
BankG. Wann nach BankG genau gemeldet werden muss, ist allerdings umstritten.

374 Art. 727 ff. OR.

375 Art. 17 ff. und Art. 24 EBEHG. Nach Fassung StR soll auch ein Effektenhindler ein
offentliches Angebot priifen diirfen,

376 Vgl. IFAC, International Statement on Auditing, The relationship between bank super-
visors and external auditors, New York, July 1989; sowie die Empfehlungen von
BINGHAM (1992), 188 ff.. welche mit den “The Accountants (Banking Act 1987)
Regulations 1994 (SI 1994/324) umgesetzt werden. Eingefiihrt werden soll die Pflicht
der Revisoren, fiir die Aufsicht wichtige Sachverhalte der Bank of England zu melden.
Vgl. auch die guidance note BSD/1994/1 der Bank of England vom Miirz 1994 (The
Bank of England’s relationship with auditors and reporting accountants) m.H. auf die
Regeln des britischen Auditing Practices Board.
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Beauftragte der zahlenden Bank und als Ohr, Auge und verldngerter Arm der
EBK nicht eben eine komfortable’’”. Auch besteht moglicherweise eine
Diskrepanz zwischen gesetzlichem Anspruch und der Wertschitzung,
welche der Arbeit der Revisoren von ihren Auftraggebern entgegen-
gebracht wird®™®. In der Unternehmungskrise versuchen sich die Verwal-
tungsrite regelmissig mit dem Hinweis auf eine unzureichende
Berichterstattung durch die Revisionsstelle zu entlasten. Auch besteht
wohl eine Liicke zwischen den immer hoher werdenden Anspriichen der
Offentlichkeit und der juristischen Verantwortlichkeitspraxis an die Arbeit
der Revision und deren realistischen Mdoglichkeiten (“expectations

379
gap”)” ",

125. Die Revisionsstellen haben ihre Priifungen nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut nicht auf die Jahresrechnung zu beschrinken™. Sie
miissen priifen und bestitigen, ob eine Bank die Bewilligungsvorausset-
zungen noch erfiillt, wozu auch die Gewiihr fiir eine einwandfreie Ge-
schiftstitigkeit gehort™'. Nach dem neuen Aktienrecht soll eine Pflicht
zur “integralen Legalititspriifung” bestehen®?, was allerdings bezweifelt
wird®, Erfahrungsgemiss bildeten Bemerkungen der bankengesetz-
lichen Revisionsstellen zur Gewihr leitender Bankorgane fiir eine ein-
wandfreie Geschiiftstiatigkeit auch dort eher eine Ausnahme, wo sie im
Riickblick wohl hitten gemacht werden diirfen*®. Sie kommen aber vor.

[26. Nur dank der im wesentlichen auch im 6ffentlichen Interesse liegen-
den Arbeit der privaten Revisionsstellen® konnte im tibrigen die EBK
als staatliche Aufsichtsbehorde bisher mit einem im internationalen

377 Vel. die Sicht der EBK zur Titigkeit der Revisionsstellen in den EBK Jahresberichten
1991-1993.

378 So berichtet Graus (1990), 152, die Verwaltungsriite der von ihm untersuchten Unter-
nehmen (inklusive der drei Schweizer Grossbanken) erachteten die Berichte der Reviso-
ren als “Zahlenfriedhdfe” und als “wenig aussagekriftig fiir Fragen der
Unternehmensfiihrung™. Dies muss allerdings nicht gegen die Revisoren sprechen.

379 GisLER (1994), 62 ff. GISLER ortet das Problem aber nicht nur in der iibertriebenen
Erwartungshaltung, sondern auch in diversen Unzuldnglichkeiten in der Priifung, der
Berichterstattung und deren Rahmenbedingungen und macht entsprechende Empfehlun-
gen (257 {f.).

380 Art. 19 Abs. | BankG und Art. 19 Abs. 1 EBEHG.

381 Vel AELLEN (1990), 217 ff., EBK Rundschreiben 93/3, Rz. 13.

382 So die Botschaft des Bundesrates, BBl 1983 11 931 f.

IBOCKLL (1992), Rz. 1810. Die Empfehlung der Treuhand-Kammer Nr. 9 (1993) zur
Abschlusspriifung iiber “Deliktische Handlungen und Abschlusspriifung™ beschrinkt die
Abklirungspflichten auf Vermogensdelikte zum Nachteil des Unternehmens und Buch-
fithrungsdelikte: fast wortlich gleich RHB Zift. 3.133.

384 Die Ausnahmen betrafen in erster Linie Fille, in denen die Revisionsstelle mit Unter-
stitzung der obersten Bankleitung einzelne Geschiftsfiihrer beanstandete.

385 Welche anlisslich der letzten Erhebung fiir 1985 (EBK Bulletin 18, 1988, 35) rund 233
Mann- oder Fraujahre fiir die Revision der damals 503 Banken einsetzten.
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Vergleich dusserst bescheidenen Personalbestand auskommen. Das Sekre-
tariat der EBK beschiftigte Ende 1993 32 Angestellte (ohne Administra-
tion). Sie haben zur Zeit die gesamte Geschiftstatigkeit von 460
Banken**® sowie 240 schweizerische Anlagefonds zu iiberwachen™’. Bei
der Bank of England iiberwachten 1993 186 Angestellte (ohne Admini-
stration) 501 Banken (ohne deren Wertschriften- und Vermogensverwal-
tungsgeschift)™. Daraus folgt zwangsliufig ein im Verhiltnis cher
geringerer Informationsstand der staatlichen Behorde und eine entspre-
chende Abhingigkeit von den privaten Revisionsstellen.

2. Eidg. Bankenkommission

127. Als Bankenaufsichtsbehorde hat in erster Linie die EBK die Beach-
tung offentlich-rechtlicher Sorgfaltspflichten durch die Banken sicherzu-
stellen™. Die gleiche Aufgabe hiitte sie nach dem geplanten Borsengesetz
in bezug auf die Effektenhindler, welche in ihrer Mehrheit auch Banken
sein werden. Bankenaufsicht besteht idealerweise darin, die notwendigen
Informationen (und nur diese) rechtzeitig zur Verfiigung zu haben, sie zu
verstehen und richtig auszuwerten, gestiitzt darauf rechtzeitig die richti-
gen Schliisse zu ziehen und (wenn notig) Entscheide zu treffen und diese
schliesslich auch durchzusetzen. Entsprechend konnen im folgenden die
Phasen der Informationsbeschaffung und -auswertung und der Entschei-
dung und Vollstreckung unterschieden werden.

128. Esist zu trennen zwischen Informationen vor und nach der Erteilung
einer Bankbewilligung. Vor der Bewilligungserteilung lisst sich die EBK
Lebensldaufe, Referenzen, Strafregisterausziige und Leumundsberichte
der zukiinftigen Direktoren und Verwaltungsrite einreichen. Einwédnde
der EBK gegen vorgeschlagene Bankleiter sind eher selten. Nach der
Bewilligungserteilung verlangt die EBK anders als auslindische Aut-
sichtsbehorden keine Unterlagen ber Wechseln im obersten Kader einer
Bank’”. Die Banken melden Wechsel aber oft, ohne dazu verpflichtet zu
sein. Wichtigste Informationsquelle der EBK fiir die dauernde Uberwa-
chung bilden der jahrliche Revisionsbericht der Revisionsstelle, spontane
oder nachgefragte Auskiinfte und Meldungen der Banken und Revisions-
stellen, sowie Angaben von Dritten, seien es Private, beispielsweise

386 Raiffeisen- und Darlehenskassen nicht gezihlt.

387 Alle Angaben aus dem EBK Jahresbericht 1993.

388 Bank of England. Banking Act report for 1992/93. 36. Zu beriicksichtigen sind die um
17% kiirzeren britischen Arbeitszeiten.

389 Nicht erwiihnt seien hier die mit der Durchsetzung des iibrigen Verwaltungsrechtes des
Bundes (vgl. vorne Rz. 57 I1.) betrauten Behorden.

390 Eine rechtliche Verpflichtung dazu besteht ausnahms- und merkwiirdigerweise fiir Leiter
von Zweigniederlassungen und Vertretungen auslindischer Banken, vgl. Art. 4 und 16
Abs. 2 ABV.
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Kunden, Konkurrenten oder Medien oder in- und ausliandische Behorden
wie Straf-, Rechtshilfe- oder Bank- und Finanzmarktaufsichtsbehorden.

129. Hat das Sekretariat der EBK hinreichende Zweifel an der Gewihr
einer Bank oder einzelner Bankorgane fiir eine einwandfreie Geschifts-
tatigkeit, klart es den rechtserheblichen Sachverhalt in der Regel durch
miindliche oder schriftliche Anfragen ab. Erscheint der Erlass einer form-
lichen Verfiigung noétig oder bloss mijglich, erfolgt die Abklarung im
Rahmen cines Verwaltungsverfahrens®'. Die verfahrensmissigen Gren-
zen sind in der Praxis freilich fliessend, da Verwaltungsverfahren bisher
nicht formell eroffnet wurden, was zumindest bei eingreifenden Verfiigun-
gen durchaus erwédgenswert wiire.

130. In seltenen Fillen fiihrt das Sekretariat der EBK miindliche Befra-
gungen durch, sei es mit einem Wortprotokoll oder einer ausfiihrlichen
und zur Stellungnahme vorgelegten Aktennotiz. Dabei werden meist
“Gewibhrstriger”, welche im Verfahren Parteistellung besitzen, als Aus-
kunftspersonen®” befragt. Sie sind zwar zur Mitwirkung an der Feststel-
lung des Sachverhaltes und zur Auskunft verpflichtet™”. Ein Parteiverhor

istjedoch nicht moglich™. Eine Auskunftsverweigerung ist nicht strafbar,

. . .. . .. . . . . 305
aber im Rahmen einer freien Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen™.

Strafbar ist dagegen eine falsche Auskunft’. Es kénnen auch normale
Bankangestellte und Dritte als Zeugen einvernommen werden™’. In die-
sem, noch selteneren Fall besteht unter Vorbehalt eines Zeugnisverweige-
rungsrechts’”® eine Verpflichtung zur Aussage™”. Eine Falschaussage ist

strafbar*™. Alle diese Fragen blieben gliicklicherweise bisher weitgehend

Theorie!,

391 Anwendbar ist das VwVG. Die EBK ist Bundesbehorde im Sinne von Art. | Abs. | Bst. d
VwVG.

392 Art. 12 Bst. a VwVG, .

393 Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ VwVG i.V.m. Art. 23" Abs. 2 BankG und Art. 33 Abs. 2 EBEHG.

394 Art. 19 VwVG verweist nicht auf Art. 62 {f, BZP.

W5 Art. 19 VWVG .V.m. Art. 40 BZP. Vgl. EBK Bulletin 23 (1993), 9 und BGE vom
3.3.1994 1.S. K (zur Publikation in EBK Bulletin 25 vorgesehen). Beide Fille betraten
Gesellschaften mit unbewilligter Banktitigkeit.

396 Art, 46 Abs. 1 Bst. i BankG. Keine Strafbarkeit nach EBEHG.

W7 Art. 51b BankV. Diese Bestimmung widerspricht, entgegen KLEINER (1993), Kommen-
tar, N. 10 zu Art. 23" BankG, nicht Art. 14 VwVG. Fiir das Bundesgericht geniigte
die administrative Zuordnung der EBK an das EFD. um die Zuldssigkeit einer generellen
Ermiichtigung der EBK zur Zeugeneinvernahme durch das EFD zu bejahen (Entscheid vom
17.9.1971 i.S. Bank Indiana). Das Bundesgericht hielt dies der EBK vor, welche die von der
Bank zu ihrer Entlastung angebotenen Zeugen nicht einvernehmen wollte.

8 Art, 42 BZP i.V.m. Art. 19 VwVG.

399 Art. 42 BZP i.V.m. Art. 19 VwVG. Auch Bankangestellte konnen sich gegeniiber der
EBK nicht auf das Bankgeheimnis berufen.

400 Art. 307 i.V.m. Art. 309 StGB.

401 Dies konnte sich eventuell unter dem BEHG iindern, wenn die EBK landesintern oder
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131. Bietet eine Bank oder ein Bankorgan nach Auffassung der EBK
keine Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit, stehen dieser im
wesentlichen drei Mittel zur Verfiigung®”. Die strengste Massnahme ist
der Bewilligungsentzug, welcher nach Gesetz zwingend die Liquidation
der Bank bewirkt*”*. Dabei hat sie — ungeachtet der etwas missverstind-
lichen Formulierung in der Rechtsprechung des Bundesgerichts***— ent-
sprechend der berechtigten Forderung in der Lehre*® den Grundsatz der
Verhiltnismissigkeit zu beachten*”. In weniger schwerwiegenden Fillen
verlangt die EBK von der Bank, dass sie ein bestimmtes Bankorgan
(vielfach nur fiir eine gewisse Zeit) seiner Funktionen enthebt. Die betref-
fende Person kann wihrend dieser Zeit auch bei einer anderen Bank keine
dhnlich verantwortliche Stelle einnehmen. Eine Titigkeit an einer weniger
exponierten Position in einer Bank ist dagegen nicht ausgeschlossen,
wenn die notwendige Kontrolle sichergestellt ist*"’.

132. Die mildeste formliche Massnahme bildet schliesslich eine in Ver-
figungsform gekleidete “Feststellung”, ein bestimmtes Verhalten sei mit
der Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit nicht zu vereinbaren
gewesen. Es handelt sich im Grunde um eine Missfallensdusserung der
Aufsichtsbehorde, welche zuweilen mit dem Androhen strengerer Mass-
nahmen im Wiederholungsfall oder anderen Anordnungen verbunden
wird. Solche Missfallensdusserungen gelten nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts als (anfechtbare) Verfiigungen®”. Blosses Missfallen
ohne irgendwelche Massnahmen &dusserte die EBK vor allem, wenn sie
aus dem Gewihrserfordernis bestimmte Verhaltenspflichten ableitete und
damit gewissermassen Neuland beschritt. Unter derartigen Umstidnden
wiiren strengere Massnahmen zumindest in einem ersten Fall unverhalt-
nismissig. Gerade in jlingster Zeit kam ein solcher Verzicht auf strengere

Massnahmen wiederholt vor*"’.

133. Bewilligungsentziige wurden im Durchschnitt der letzten 20 Jahre
rund einmal pro Jahr angeordnet. In den meisten Fillen lagen jedoch auch
und vor allem schwere Mingel in der Organisation und eine akute Gefahr
fir die Glaubiger vor. Andere Verfiigungen zur “Gewdahr” und (fast

sogar im Rahmen der Amtshilfe Untersuchungen wegen Insiderdelikten und Kursmani-
pulationen durchzufiihren hitte, vgl. Art. 6 Abs. 2 und 36 EBEHG.

402 Vgl AELLEN (1990), 231 ff.

403 Art. 239479 Abs. 2. Anders in bezug auf Banken mit Effektenhidndlerstatus Art. 34
Abs. 2 EBEHG, Fassung StR.

404 Vgl EBK Bulletin 22 (1992), 10 (16) und BGE 98 Ib 269 (272).

405 ZIMMERLI, ZSR NF 97 (1978), 2. Halbband, 1 (102 f.).

406 MULLER, ZBJV 115 (1979), 489 (494 ff.), DERSELBE (1987), 76.

407 Aus diesem Grunde kann auch nicht von einem generellen Berufsverbot durch die EBK
gesprochen werden.

408 BGE 103 b 350 (353).

409 EBK Bulletin 23 (1993), 19, 25, 31; 22 (1992), 27; 20 (1990), 23.
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wichtiger) Organisationsfragen gab es in den letzten Jahren etwa 3 pro
Jahr. Diese bei immer noch 460 beaufsichtigten Banken geringe Zahl von
Verfiigungen deutet zusammen mit den erwéhnten liberalen Melde- und
Priifungsanforderungen darauf hin, dass die Angst vor einer jede Ge-
schiiftstitigkeit abschniirenden staatlichen Aufsicht unbegriindet ist.

3. Bundesgericht als Beschwerdeinstanz in Sach- und Haftungsfragen

134. Die EBK 1st eine unabhédngige Verwaltungsbehtrde des Bundes.
TIhre Aufsichtsaufgaben sind ihr “zur selbstindigen Erledigung” iibertra-
gen*'", Der Bundesrat wihlt die Mitglieder der Kommission, kann von
ihnen als Behorde Auskiinfte verlangen und sie, wenn notig, kritisieren*'!
oder sie im Notfall sogar des Amtes entheben*'”. Er kann der EBK aber
keine Weisungen erteilen. Entsprechend unterliegen die Verfiigungen der
EBK auch nicht der Verwaltungsbeschwerde an eine obere Verwaltungs-
behorde. Die einzige Rechtskontrolle erfolgt durch das Bundesgericht im
Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde*'?. Daran soll sich auch im

Rahmen des Borsengesetzes grundsitzlich nichts andern*'*,

135. Als Beschwerdegrund kann angefiihrt werden, die EBK habe
Bundesrecht verletzt, was Ermessensmissbrauch und -tiberschreitung ein-
schliesst, oder den Sachverhalt unrichtig oder unvollstindig festge-
stellt*". In einer langen Reihe von Entscheiden raumte das Bundesgericht
mit unwesentlich wechselnden Formulierungen der EBK als Fachbehorde
einen ‘“‘gewissen Beurteilungsspielraum” bei der Auslegung von unbe-
stimmten Begriffen des Gesetzes ein. Ebenso gestand es der EBK bei
Vorliegen einer Gesetzesverletzung einen Ermessensspielraum beim Ent-
scheid zu, welche Massnahmen in welchem Zeitpunkt zu treffen sind*'®.

136. Diese vom Bundesgericht deklarierte Zuriickhaltung bei der Uber-
priifung von Entscheiden der EBK ist verschiedentlich kritisiert wor-
den*!”. Dabei wird iibersehen, dass das Bundesgericht sie im Grunde kaum

410 Art. 23 Abs. 1 BankG.

41T Vgl. ANDRE GRISEL. La Commission fédérale des banques sous le regard du juriste, in:
50 Jahre eidgendssische Bankenaufsicht, Ziirich 1985, 151 (158 f.).

412 Was 1965 einmal vorgekommen ist, vgl. BGE 93 1 83 (89).

413 Art. 24 BankG.

414 Art. 37 EBEHG Fassung StR. Ob die zur Beurteilung von Entscheiden iiber 6ffentliche
Ubernahmen vorgesehene Rekurskommission auch bestehen bleibt, falls die von den
Riten diskutierte private Ubernahmekommission verwirklicht werden sollte, bleibt
abzuwarten.

415 Art. 104 OG.

HI6BGE 1161b 193 (197), 116 b 73 (78), 115 Ib 55 (58), 108 Ib 196 (200), 108 Ib 270 (275),
108 Ib 513 (521), 105 Ib 406 (408), 103 Ib 350 (354), 98 Ib 269 (272),99 Ib 512 (513).

417 Vgl. z.B. KLEINER (1993), Kommentar, N. 6 zu Art. 24 BankG; RHINOW/BAYERDORFER
(1990), Rz. 47 ff., 234 ff.
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in Anspruch nimmt, sondern im Einzelfall die Auslegung und die Mass-
namen der EBK durchaus iiberpriift. Noch nie hat das Bundesgericht
bisher einen Entscheid der EBK bestitigt, weil es sich selbst zur Beurtei-
lung als zu wenig fachkundig erachtete. Die tatsiichliche Priifung geht
tatsiichlich weiter, als es die stereotypen Bemerkungen des Gerichts zur
Kognition vermuten lassen*'®. Wer sich am Ergebnis der Rechtsprechung
stosst, sollte sich deshalb nicht iiber die angeblichen Kognitionsbeschrin-
kungen aufhalten, sondern zum Kern der Entscheide und vor allem zu
threm Ergebnis vordringen.

137. Als Beschwerdeinstanz hat das Bundesgericht noch in anderer Ei-
genschaft Gelegenheit, indirekt den Umfang der offentlich-rechtlichen
Sorgfaltspflichten der Banken zu beeinflussen. Der Zusammenhang ist
nicht offensichtlich, aber in seiner Tragweite nicht zu unterschitzen. Das
Bundesgericht beurteilt Verwaltungsgerichtsbeschwerden gegen Verti-
gungen des Finanzdepartementes, welche eine zivilrechtliche Verantwort-

lichkeit des Staates ablehnen™'”.

138. Der Grund fiir die von Verwaltung und Notenbank unabhiingige
Stellung der EBK war das Bemiihen des Bankengesetzgebers von 1934,
jede Verantwortung des Bundes fiir die Geschiftsfiihrung der Banken zu
vermeiden®””. Bei der Schaffung des Verantwortlichkeitsgesetzes im Jahre
1958 erinnerte man sich offenbar nicht mehr daran. Jedenfalls haftet der
Bund nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gegeniiber den Gldu-
bigern einer Bank**' fiir widerrechtliche Handlungen und Unterlassungen
der EBK**. Die bisher entschiedenen Fille fiihrten indes zu keiner
Haf‘tung“m.

139. Ein die Haftung des Bundes fiir die Tdtigkeit der EBK bejahender
Entscheid konnte diese dazu fuhren, die Aufsicht tiber die Banken merk-
lich zu verschdrfen, um immer auf der sicheren Seite zu stehen und
dadurch eine Verantwortung des Bundes zu vermeiden. Gerade dieser
Zusammenhang hat im Ausland bemerkenswerterweise auch die Banken

418 Ebenso FRANCESCO BERTOSSA, Der Beurteilungsspielraum, Diss. BE, Bern 1984, 37 f.

HYArt. 10 Abs. | des Verantwortlichkeitsgesetzes, SR 170.32. Die direkte Verantwortlich-
keitsklage an das Bundesgericht wurde durch die OG-Revision von 1992 (AS 1992 288.
Anhang Zift. 1) beschriinkt.

420 BANZIGER (1986), 93. HERRMANN BODENMANN, Die Unabhiingigkeit der schweizerischen
Bankenaufsicht von Regierung und Notenbank, in: 50 Jahre eidgendssische Bankenkom-
mission, Ziirich 1985, 257 (258).

421 Nicht gegeniiber der Bank selbst. BGE 106 Ib 357 (361 {1.). und. so wiire anzufiigen.
auch nicht gegeniiber deren Aktioniren.

422 BGE 106 1b 357. 116 Ib 193.

423 Es gab, soweit ersichtlich, vier Klagen. Eine wurde zuriickgezogen. drei wurden wegen
Verjihrung (BGE 106 Ib 357, 108 Ib 97), oder mangels widerrechtlicher Handlung (BGE
116 1b 193, Entscheid vom 2.2.1990 i.S. P) abgewiesen.
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dazu gefiihrt, eine Haftungsfreistellung des Staates fiir die Aufsichtstitig-
keit der von ihm eingesetzten Behorden zu verlangen®. Hier ist ein
Mittelweg zu finden. Eine verniinftige Haftungsdrohung hilft gegen all-
fillige Trigheit und Schlendrian. Ein Uberschiessen fiihrt zu unniitzem
biirokratischem Sicherheitsdenken. Im Ergebnis scheint der heutige Zu-
stand nicht so schlecht zu sein.

4. Straf- und Zivilrichter

[40. Angesichts der zentralen Rolle der Banken im Wirtschaftsleben
haben sich die fiir Wirtschaftskriminalitit zustindigen Strafverfolgungs-
behorden und -richter bereits bisher mit der Sorgfalt der Banken befasst.
Waren die Banken Opfer von Vermogensdelikten, ging es vielfach um die
Frage der Opfermitverantwortung. Oft behaupten die Angeschuldigten,
seien es Kunden oder Angestellte, zu ihrer Entlastung, die Bank habe
ihnen die Tat durch ungeniigende Uberwachung leicht gemacht. Tatbe-
standsrelevant kann dies beim Arglistnachweis des Betruges** werden.

141. Mit den neuen Geldwischerei- und Kapitalmarktstraftatbestinden
werden die Strafbehorden noch mehr als bisher mit dem Bankgeschiift in
Berijhruni; kommen. Ddran dndern gewisse neue Aufgaben der Aufsichts-
behorden™® und Privaten®? nichts. Dabel werden aufmchts und standes-
rechtliche Regeln die Praxis hochstwahrscheinlich im erwihnten Sinne**
beeinflussen. Umgekehrt werden private und 6ffentliche Aufsichtsorgane
Entscheide der Strafrichter in ihrer Praxis beriicksichtigen.

142. Aufdie Ausstrahlungswirkungen 6ffentlich-rechtlicher und standes-
rechtlicher Sorgfaltsregeln wurde schon hingewiesen*””. Praktisch wich-
tig sind insbesondere die Verfahren und Entscheide der Arbeitsrichter nach
fristlosen Entlassungen von Bankorganen durch die Banken. Die Banken
pflegen eine strenge Haltung der Aufsichtsbehdrde im betreffenden Fall
zu ihren Gunsten beim Richter ins Feld zu fiihren. Hat sich die EBK

424 Vgl fiir das Vereinigte Konigreich: Section 1 (4) bzw. 187 des britischen Banking Act
1987 bzw. Financial Services Act 1986, zum ersteren PENN, 19 ff.: fiir Deutschland:
Paragraph 6 Abs. 3 KWG und fiir das geplante Gesetz iiber den Wertpapierhandel, wo
die Kreditwirtschaft eine Haftungsbefreiung des Staates wiinscht, vgl. WOLFGANG
SCHARRENBERG, Neue Aufsichtsstrukturen fiir das Wertpapiergeschift, Sparkasse 111
(1994), 90 (96).

425 Vel. vorne Rz. 85.

426 So wird die EBK neu Vorabklirungen bei Verdacht auf strafbare Insidergeschifte und
Kursmanipulationen durchfiihren miissen, Art. 6 Abs. 2 EBEHG.

427 Der Aufsichtskommission VSB oder der Borsen. vgl. Art. 6 Abs. 2 EBEHG.

+28 Vgl. vorne Rz. 84 ff,

429 Vgal. vorne Rz. 82 ff.
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hingegen nicht gedussert, so versucht der entlassene Bankdirektor daraus
etwas fiir sich abzuleiten.

143. Die Strafrichter haben bekanntlich nach geltendem Strafrecht die
Moglichkeit, bei Berufen, welche von “einer behordlichen Bewilligung”
abhingig sind, in Verbindung mit lingeren Freiheitsstrafen ein Berufsver-
bot als Nebenstrafe auszusprechen**’. Auch Banken beziehungsweise ihre
Angestellten und Organe diirften im Sinne dieser Bestimmung von einer
“pehordlichen Bewilligung abhingig” sein®!. Die Vorschrift hat aber,
soweit ersichtlich, jedenfalls fiir Banken keinerlei praktische Bedeutung
erlangt. Auch beschrinkt sie die Befugnisse der EBK nicht**,

5. Aufsichtskommission iiber die Sorgfaltspflichtvereinbarung

144. Inder Sorgfaltspflichtvereinbarung (VSB) haben die teilnehmenden
Banken eine beeindruckende private Sanktions- und Verfahrensordnung
geschaffen433. Aufgrund von Meldungen der Revisionsstellen, Selbstan-
zeigen der Banken oder Hinweisen von Dritten beginnt ein von der
Bankiervereinigung eingesetzter Untersuchungsbeauftragter “von Amtes
wegen” den Sachverhalt zu ermitteln. Aufgrund seines Berichtes oder
zusitzlicher eigener Abklarungen*** entscheidet eine von der Bankierver-
einigung bestimmte Aufsichtskommission iiber die Einstellung des Ver-
fahrens oder eine Ahndung der Vertragsverletzung. Der Entscheid der
Aufsichtskommission ist nicht vollstreckbar. Wird er durch die Bank nicht

akzeptiert, muss die Bankiervereinigung die Bank in einem zivilrechtli-

chen Schiedsgerichtsverfahren einklagen*’.

430 Art. 54 StGB. Nach dem Vorentwurf der Expertenkommission von 1993 (EDMZ,
U 15306) zur Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches soll diese Bestim-
mung gestrichen werden. Umgekehrt schlug der Vorentwurf des EJPD vom Mirz 1991
tiber die Strafbarkeit der kriminellen Organisation, die Einziehung, das Melderecht des
Financiers sowie die Verantwortlichkeit des Unternehmens ein T4tigkeitsverbot und die
richterlich verfiigte Auflosung fiir Unternehmen vor (Art. 1007""""** VE StGB).

431 TRECHSEL (1989), N. 3 zu Art. 54 StGB, nenntdie Bank vu.a. zusammen mit andern potentiell
offenbar gefihrlichen Gewerbetreibenden wie Kaminfegern und Nachtclubbesitzern.

432 S0 im Verhiltnis zu kantonalen Behorden, BGE 71 1 378.

433 Zu den Sanktionen s. auch vorne Rz. 118 ff. Zum Verfahren WaLDER, WuR 39 (1987),
226 ff. und FrIEDLI. WuR 42 (1990), 122 (124 ft.).

434 Zum nicht restlos klaren Verhiltnis zwischen Untersuchungsbeauftragtem und Auf-
sichtskommission WALDER, WuR 39 (1987), 226 (229 1.).

435 Art. 13 VSB. Nach dessen Abs. | muss die Bankiervereinigung klagen. was sinnvoller-
weise auch einschliesst, dass die ersten Klagebegehren (zumindest) eine vollumfiangliche
Bestiitigung des Entscheides der Aufsichtskommission verlangen miissen. Ergeben sich
im Verlaufe des Beweisverfahrens vor dem Schiedsgericht neue Gesichtspunkte, wird
der Bankiervereinigung aber sogar ein vollstindiger Klageriickzug nicht verwehrt sein.
Immerhin sorgt auch die Mitteilung der Entscheide an die EBK dafiir, dass ein solcher
Riickzug nicht leichtfertig erfolgt.
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145. Dieser bemerkenswerte (und nebenbei nicht billige) Akt standes-
rechtlicher Selbstaufopferung erwies sich erst einmal als notig. Demge-
geniiber untersuchten die Untersuchungsbeauftragten der VSB seit dem
Inkrafttreten der ersten VSB im Jahre 1977 bis Ende 1989 rund 5 angeb-
liche Verletzungen pro Jahr. Dies fihrte zu jdhrlich etwas mehr als 3
Verurteilungen durch die Aufsichts- beziehungsweise, vor 1987, Schieds-
kommission VSB**. Die Tendenz war in den letzten Jahren eher anstei-
gend. Dabei sprach sie “Konventionalstrafen™ in der Hohe zwischen 1 000
und 500 000 Franken aus.

146. Die Verfahrens- und Sanktionsordnung ist, wie gesagt, beeindruk-
kend und funktioniert in der Praxis und zwar wesentlich schneller, als dies
beispielsweise der Strafjustiz moglich ist*’. Sie bildet neben der im
staatlichen Recht nur mit Miihe einzufiihrenden Bestrafung der juristi-
schen Person®® ein weiteres gewichtiges Argument gegen die Abschaf-
fung der VSB. Eine solche wird hin und wieder angesichts Art. 305" des
Strafgesetzbuches und allfilliger Pflichten aus dem geplanten Geldwi-
schereigesetz*'? erwogen. Eine Abschaffung der VSB wiire trotz der gegen
die, als private Veranstaltung zur Wahrung (auch) 6ffentlicher Interessen
konzipierten, VSB gedusserten Bedenken™*” zu bedauern.

147. Die VSB ist, in dem von ihr abgedeckten relativ engen Rahmen von
Sorgfaltspflichten, ein Gegenstiick zu einer bloss symbolischen Gesetz-
gebung. Das Regelwerk der VSB entlastet die EBK und die Strafbehorden
jedentalls wesentlich bei der Durchsetzung der wichtigen und unerldssli-
chen, aber vielfach Formalien betreffenden Pflichten zur Identifizierung
von Kunden. Die fehlende Offentlichkeit der Verfahren mogen einzelne
Presseleute bitter vermissen. Insbesondere im Interesse des Kundenschut-
zes 1st sie indes in manchen Fillen unumginglich. Es ist darauf hinzuwei-
sen, dass nach der VSB wie nach Art. 305%" des Strafgesetzbuches
unsorgfiltige Identifizierungen auch zu ahnden sind, wenn sie in jeder
Beziehung unverdichtige Kunden betreffen. Immerhin wire eine, auch
zeitlich verzogerte, wortliche Publikation einzelner Entscheide unter Zu-
sammenfassung des Sachverhaltes zu begriissen*'. Nur so kann sich die

436 Vgl. die Berichterstattung durch die jeweiligen Sekretire der VSB: PETER KLAUSER,
WuR 32 (1980), 285-298; LorRENZ MEYER, WuR 36 (1984), 184-174 und GEORG FRIEDLI,
WuR 40 (1990), 163 und WuR 42 (1990), 122-134; SZW 65 (1993), 90-97.

437 Ebenso die Beurteilung durch Hirsch, ZSR NF 104 (1985). 2. Halbband, 387 (391 f.).

438 Vel. vorne Rz. 122.

439 Dazu hinten Rz. 247,

0 Vgl beispielsweise NOBEL (1987), Selbstregulierung, 441 (457) oder LUSSER (1988), 236
(247 f.). Der Bundesrat reagierte auf entsprechende Vorstosse im Parlament bisher
schwankend. vgl. die Nachweise bei ZuLAUF, recht 7 (1989), FN 77 und 78.

1 Diesem Wunsch entsprechen zumindest die letzten Berichterstattungen in WuR 42
(1990), 122 ff. und SZW 65 (1993), 90 ff. nicht.
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Offentlichkeit von der (nicht bezweifelten) Ernsthaftigkeit der Rechtspre-
chung der VSB-Entscheidorgane liberzeugen.

6. Zusammenwirken der Behdrden und Informationsaustausch

148. Die dargestellte gegenseitige Abhiingigkeit und Beeinflussung zwi-
schen Aufsichts-, Straf-, Zivil- und Standesrecht der Banken wirkt sich zwangs-
laufig auch auf der Verfahrensebene aus. Dies versuchen insbesondere
auch Anwiilte der (angeblichen oder wirklichen) Opfer von Sorgfalts-
pfichtverletzungen durch Banken zu nutzen, indem sie gleichzeitig den-
selben Sachverhalt der EBK, den Stratbehorden und mitunter sogar der
Aufsichtskommission VSB zur Kenntnis bringen. Sie wollen dadurch den
Druck auf die betroffene Bank erhohen und erhoffen sich, jedenfalls in bezug
auf die EBK und die Aufsichtskommission VSB meist vergeblich**, eine
amtliche Sammlung von Beweismitteln fiir ihre zivilrechtlichen Anspriiche.

149. Bildet der gleiche Sachverhalt gleichzeitig Gegenstand cines Ver-
fahrens durch die EBK, durch (in- oder auslindische) Gerichte und
eventuell sogar noch durch die Aufsichtskommission VSB* | stellt sich
die Frage der Verfahrenskoordination. Grundsitzlich wird jede Instanz ihr
Verfahren unter threm besonderen Blickwinkel unabhiingig durchfiihren.
Nicht ausgeschlossen ist indessen eine Zusammenarbeit einerseits und ein
Zuwarten auf den Abschluss des anderen Verfahrens anderseits.

150. Je gravierender sie einen Sachverhalt mit Blick auf die zukiinftige
Geschiftstiatigkeit der Bank einschiitzt, desto eher wird jedenfalls die
Aufsichtsbehorde thr Verwaltungsverfahren unabhiingig von den anderen
Verfahren durchfiihren. Erst recht trifft dies naturgeméss zu, wenn noch
andauvernde Geschifte zur Diskussion stehen. Wartet die EBK bei der
Beurteilung der Gewiihr eines Bankorgans fiir eine einwandfreie Ge-
schiiftstitigkeit ein rechtskriftiges Straf- oder Zivilurteil ab, so bedeutet
dies zuweilen bereits den Verzicht auf eine verwaltungsrechtliche Mass-
nahme, sogar wenn die betreffende Person verurteilt wird*". Vielfach

+H2Vel. vorne Rz. 44 und fiir die USB, FRIEDLYMEYER. WuR 40 (1988). 163 (166).

+3 Solche Parallelvertahren kommen nicht selten vor. Als. nehmen wir einmal an. theore-
tisches Beispiel sei der Bankdirektor erwithnt. der zur Verschleierung und Ertragssiche-
rung eines auslindischen Steuerbetrugs durch cinen Kunden ein ganzes Netz von
Durchlautkonti errichtet und dabei den wirtschaftlichen Berechtigten nicht identifiziert.
weswegen er von der Bank fristlos entlassen wird. Die EBK wird eine allfillige
Mitverantwortung der verbleibenden Organe und die Organisation priifen. der Rechts-
hilferichter das Rechtshilfeverfahren durchfiithren. der Strafrichter wegen Verletzung
von Art. 305" SIGB ermitteln. der Zivilrichter die Berechtigung der fristlosen Entlas-
sung priifen und die Aufsichtskommission eine Verletzung der VSB untersuchen.

+H Umgekehrt sind die Rollen vor einer Bewilligungserteilung. Wartet die EBK zur Priifung
der Bankorgane den Ausgang oder auch nur wesentliche Erkenntnisse eines strafrecht-
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dauern diese Verfahren linger als die Zeit, fiir welche die EBK die
“Entfernung” des Gewihrstrigers von seiner spezifischen Funktion ver-
langt hiitte™. Dieses Problem der Verfahrensdauer sollte bedenken, wer

die Prioritit eines Strafverfahrens postuliert™°.

151. Verfahrenskoordination bedingt Informationsaustausch. Dieser
wird in Zukunft im internationalen Verhiltnis zwischen der EBK und
auslindischen Bank- und Finanzmarktaufsichtsbehérden gesetzlich gere-
gelt sein™’. Landesintern dagegen fehlen weitgehend klare Vorschriften
zur Amtshilfe zwischen Verwaltungsbehorden untereinander und zwi-

schen diesen und Gerichtsbehorden™*®.

152. Wieweit kantonale Gerichte und Behérden der EBK Amtshilfe
leisten konnen, richtet sich, unter Beachtung des Prinzips der Bundes-
treue, nach kantonalem Recht™’. Die Aufsichtskommission VSB iibermit-
telt thre Entscheide der EBK, was angesichts der tberlappenden
Aufgabenbereiche der beiden Instanzen sinnvoll und auch durch das
Bankgeheimnis nicht eingeschrinkt ist*". Die Zukunft wird zeigen, ob
und wieweit die Aufsichtskommission Unterlagen den Strafverfolgungs-

behorden iibermitteln muss, welche sich mit Blick auf Art. 305" des
Strafgesetzbuches fiir die Verfahren interessieren konnten*',

153. Die EBK untersteht dem Amtsgeheimnis, welches entgegen der
“Kiseglockentheorie™ auch gegeniiber anderen Amtsstellen gilt™. Das
Amtsgeheimnis kann aber aufgehoben werden, wozu die EBK mangels
weisungsbefugter oberer Behorde nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts selbst zustindig ist*?. Im gleichen Entscheid erachtete das Bun-

lichen Ermittlungsverfahrens ab. bedeutet dies praktisch eine Verzigerung des Bewilli-
gungsentscheids auf unbestimmte Zeit. Das Problem ist nicht theoretisch, vgl. L'THEBDO
vom 7.7.1994: “Berne dit oui. la justice enquéte™.

45 Zur Dauer solcher Massnahmen AELLEN (1990). 240.

+45 Wie RHINOW/BAYERDORFER (1990). Rz. 222, Ohne eigene Stellungnahme KISTLER
(1994), 105 1.

HT Art. 23 BankG (in der Fassung vom 18.3.1994). Art. 36 EBEHG und Art. 62 AFG
(Fassung vom 18.3.1993). dazu ZuLAUF (1993), internationale Zusammenarbeit. 26 (36 {f.).

H8 Vel. immerhin die Anzeigepflichten in Art. 19 Abs. 2 VSR und. fiir die EBK. Art. 23
Abs. 4 BankG und Art. 33 Abs. 6 EBEHG. Zur Amtshilfe allgemein: JURG WALTER
SiMoN. Amtshilfe, Allgemeine Verpflichtungen, Schranken und Grundsitze. Diss. BE,
Chur/Ziirich 1991.

9 SivoN (FN 448). 140 1.

430 Die Banken konnen Auskunftsbegehren der EBK das Bankgeheimnis nicht entgegenhal-
ten. Art. 23™ Abs. 2 BankG.

31 Thr Interesse wird nicht nur wegen Arbeitsiiberlastung sondern auch deswegen einge-
schrinkt sein. weil die EBK auferund ihrer Anzeigepftlicht Strafanzeige erstatten muss.

2 SimoN (FN 448), 85 1.

BSIBGE vom 27.7.1982 i.S. Untersuchungsrichteramt X ¢. EBK (teilweise publiziert bei
NOBEL (1984). 82 1.
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desgericht im Rahmen einer Interessenabwiadgung in concreto das Interesse
eines Untersuchungsrichters an einer Aktenedition als hoher, als dasjenige
der EBK an der Wahrung ihres Amtsgeheimnisses.

154. Im tibrigen diirfte die neue Regelung der Amtshilfe im internationa-
len Verhiltnis** landesintern zumindest fiir das Verfahren eine Klirung
bringen. Bisher war nicht restlos klar, ob ein Entschluss der EBK, Amts-
hilfe zu leisten, eine anfechtbare Verfiigung im Sinne des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes darstellt*>. Das neue Gesetz unterstellt zum Schutz der
Bankkunden vor der angeblichen Neugierde auslindischer Behorden
(nur) kundenbezogene Auskiinfte dem Verwaltungsverfahrensgesetz.
Dies im Gesetz ausdriicklich zu tun, war notig, weil sonst das Verwal-

tungsverfahrensgesetz eben nicht anwendbar gewesen wire*°,

[55. Abgesehen von diesem gesetzlich geregelten Sonderfall kundenbe-
zogener Auskiinfte ins Ausland und vollumfinglich im landesinternen
Verhiltnis bilden Entscheide der EBK (und anderer Behorden), Amtshilfe
zu leisten, somit keine anfechtbare Verfiigung im Sinne des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes. Es werden damit keine Rechtsfolgen verbindlich fest-
gelegt. Das Gleiche gilt im iibrigen, was unbestritten ist*’, auch fiir den
viel einschneidenderen Entscheid einer Behorde, eine Strafanzeige zu
erstatten. Daran dndert in beiden Fillen ein allenfalls bestehendes Rechts-

schutzinteresse nichts**®.

156. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem neuen Datenschutz-
gesetz"’, welches das Verwaltungsverfahren nur zur Geltendmachung
dreier im Gesetz genannter Unterlassunégs—, Beseitigungs- oder Feststel-
lungsanspriiche durch Private vorsicht*®", nicht aber fiir die Weitergabe
von Personendaten an sich*®’,

157. In seiner Dissertation erachtet SIMON eine Amtshilfe und insbeson-
dere eine “Informationshilfe” der Behorden unter Berticksichtigung des

454 Art. 23°°M'° BankG (Fassung vom 18.3.1994).

455 Vgl. den widerspriichlichen Entscheid zweier Kammern des Bundesgerichts in der
gleichen Streitsache; BGE 102 IV 217 (223 f.) und 103 Ib 253 (255 f.). Entgegen dem
letztgenannten Entscheid bejahte die gleiche Kammer des Bundesgerichts im Entscheid
vom 27.7.1982 (vgl. FN 453) wiederum (stillschweigend) den Verfiigungscharakter.

456 Ebenso und in Bestitigung von BGE 103 Ib 253 Fritz Gyal, iiber die anfechtbare
Verfiigung, in: Berner Festgabe zum schweizerischen Juristentag 1979, Bern 1979. 517
(526 t.). Ebenso wohl ALFRED KoLz/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, Ziirich 1993, Rz. 223.

457Gyal (FN 456), 517 (525) ebenso DErSELBE, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern
1983, 137, m.H. auf die Praxis; ebenso GRISEL (1984), 2. Bd., 863.

458 Gyal (FN 456), 516 (521).

459 Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG) vom 19.6.1992, SR 235.1.

160 Art. 25 DSG.

461 Val. Art. 19 DSG.
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Datenschutzgesetzes als zulidssig, wenn sie zur Erfiillung der gesetzlichen
Aufgabe der hilfestellenden Behorde erforderlich ist. Diese Behorde diirfe
die Informationen nicht zu einem iiber den urspriinglichen hinausgehen-
den oder mit diesem unvereinbaren Zweck verwenden. Die Amtshilfe
diirfe zudem nicht durch eine besondere gesetzliche Schweigepflicht
ausgeschlossen sein und nur auf Ersuchen und nur im Einzelfall erfol-
gen*®, Diese Kriterien konnen hier nicht erortert werden. Die Praxis der
EBK diirfte ithnen jedoch gerecht werden.

VIII. Sorgfalt und internationale Geschiiftstiatigkeit
1. Internationale Zustindigkeit und konsolidierte Uberwachung

158. Es gehtim folgenden nicht um die Frage, ob und wieweit die Banken
bei ihrer Tadtigkeit in der Schweiz und von der Schweiz aus sich an
auslandische Rechtsordnungen halten missen und auch keine aktive
Beihilfe zur Verletzung ausldndischer Rechtsordnungen durch ihre Kun-
den leisten diirfen®®. Gegenstand der folgenden Uberlegungen ist viel-
mehr, wieweit in der Schweiz inkorporierte Banken beim Betrieb
ausldandischer Niederlassungen oder Tochtergesellschaften schweizeri-
sche Sorgfaltsregeln beachten miissen. Die umgekehrte Frage stellt sich
fiir schweizerische Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften von
Banken mit Sitz im Ausland. Diese Fragen fiihren zum schwierigen
Problem, wieweit die internationale Zustiandigkeit eines Staates bei der
Durchsetzung seines Wirtschaftsrechts reicht. Das Volkerrecht hat hier
offenbar noch wenig zu bieten*®. Immerhin sollen entgegenstehende
fremdstaatliche Interessen im Sinne eines “volkerrechtlich gebotenen
Abwiigungsminimums’*® beriicksichtigt werden.

159. Die Zustandigkeitsfrage ist jedoch im Bereich der Aufsicht iiber die
Banken und, in geringerem Masse, iiber die Effektenhéndler weniger
brisant. Zum einen sind die Regeln in den einzelnen Lédndern relativ
dhnlich, und gehen von gleichen oder dhnlichen Grundwerten und Ziel-
setzungen aus. Zum andern bestehen verschiedene internationale teils
zwingende, teils rechtlich, aber nicht tatsdchlich unverbindliche Abspra-
chen iiber die internationale Aufsicht und die Zusammenarbeit der Behor-
den. Dadurch sind Jurisdiktionskonflikte selten. So bestehen zwischen
Aufsichtsbehorden kaum je positive, sondern hochstens negative Kompe-
tenzkonflikte. Die Diskussionen entziinden sich vielmehr an Fragen der

462 SiMoN (FN 448), 143 1.

463 Dazu vorne Rz. 62 ff. und hinten Rz. 305 ff.

464 BAR (1988), extraterritoriale Wirkung, 3 (10 ff.), SCHNYDER (1990), Rz. 145 ff.

405 BAR (1988), extraterritoriale Wirkung, 3 (13): dhnlich SCHNYDER (1990), Rz. 154 ff.
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Wettbewerbsgleichheit in verschiedenen Staaten oder zwischen verschie-
den geregelten Institutionen mit gleicher Geschiftstitigkeit.

160. Das sogenannte “Basler Konkordat™% regelt die Grundsiitze der

konsolidierten Beaufsichtigung international titiger Banken. Es schliagt
vor, wie die Verantwortlichkeiten zwischen Herkunfts- und Gastaufsichts-
behorden konkret zu verteilen sind. Konkret angesprochen werden aber
nur die Priifung der Solvenz, der Liquiditit und der Devisenpositionen.
Zur Priifung der “Gewihr” von Geschiiftsleitung und Hauptaktioniren
aussert sich das Konkordat grundsiitzlich nicht. Immerhin diirfte der im
Basler Konkordat postulierte Informationsaustausch*®” auch diese Berei-
che betreffen.

161. Weiter als die Regeln des Basler Konkordates geht das Aufsichts-
recht der EG. Es sicht im Bankenbereich bei Zweigniederlassungen von
EG-Banken in einem anderen Mitgliedstaat eine (fast) vollstindige Kon-
trolle durch die Herkunftsbehorde vor*®®. Nicht restlos klar ist festgelegt.
welches Land zustindig ist, alltdllige Regeln liber Verhalten und Sorgfalt
der Banken zu erlassen und, was nicht zwingend damit verbunden sein
muss, durchzusetzen. Die Herkunftslandbehorde hat jedentalls “‘ord-
nungsgemisse Verwaltung und Buchhaltung sowie angemessene interne
Kontrollverfahren™ einer Bank sicherzustellen*”. Dies diirfte auch eine
generelle Aufsicht tber die leitenden Organe der Zweigniederlassung
umfassen. Wieweit die Praxis eines jeden EG-Mitgliedstaates dem ent-
spricht, mag offenbleiben. Vorbehalten bleibt die Zustindigkeit der Aut-
nahmelinder zur Durchsetzung von gesetzlichen Bestimmungen, welche

im “Allgemeininteresse” erlassen wurden*".

162. Etwas eingehender geregelt sind die Zustandigkeiten der verschie-

denen Staaten und Aufsichtsbehérden fiir “Wertpapierfirmen™’' im Rah-

men der EG-Richtlinie iiber die Wertpapierdienstleistungen (WDR)*"%.

Fiir den Erlass und die Uberwachung anderer Aufsichtsregeln, wozu auch
die Regelung von Eigengeschiiften der Angestellten gehort, ist in erster

466 “Grundsiitze fiir die Beaufsichtigung der auslindischen Niederlassungen von Banken™
von 1983, ergiinzt 1990 (abgedruckt z.B. bei NaDIG. 1991, 240) und 1992 (vgl. EBK
Bulletin 23. 1993, 44), vel. ZuLaur (1993), internationale Zusammenarbeit, 26 (40 ff.).

467 Vgl Ergiinzung des Konkordats von 1990, bei NaDIG (1991), 249 ff. oder EBK Bulletin
22 (1992, 56 ff.).

468 Art. 13 BKR.

469 Art. 13 Abs. 2 BKR.

470 Art. 21 Abs. 5 BKR.

471 Dazu gehoren auch Banken oder in der EUG-Terminologie Kreditinstitute, wenn sie
Wertpapierdienstleistungen erbringen. Allerdings gelten fiir nur die in Art. 2 Abs. | WDR
genannten Bestimmungen.

472 Eine Ubersicht iiber die Richtlinie gibt WATTER, AJP 3/94. 294 ff,
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Linie der Herkunftsstaat zustindig*™*. Auch hier besteht ein Vorbehalt zur
Durchsetzung von gesetzlichen Bestimmungen, welche vom Aufnahme-
land aus “Griinden des Gemeinwohls™ erlassen wurden®”*. Etwas anderes
sieht die Richtlinie fiir die Verhaltensregeln vor. Fiir ihre Regulierung und
Uberwachung sind nach wie vor die Aufnahmestaaten zustindig*”>. Dies
ist keineswegs selbstverstindlich, denn auch fiir ein Ankniipfen an die
Regeln des “Herkunftsmarktes™ liessen sich gute Griinde finden.

163. Beider Geldwiischereibekiampfung ist fiir die EG dagegen wohl von
einer Regelungs- und Uberwachungszustindigkeit der Behorden des Auf-
nahmelandes auszugehen. Jedenfalls haben die Banken Indizien, welche
auf Geldwiischerei hindeuten, den Behorden jenes Staates zu melden, in
dessen Hoheitsgebiet sie titig sind*’®. Es ist anzunehmen, dass sie dabei
auch die Vorschriften des Aufnahmestaates zu beachten haben. Diese
sollten aufgrund der Harmonisierung durch die EG-Geldwiischerichtlinie
zwar dhnlich sein. Im einzelnen konnen sich aber durchaus Unterschiede
von gewisser Bedeutung ergeben’’.

[64. Nach Empfehlungen der “Financial Action Task Force on Money
Laundering™ sollen die Banken und Finanzinstitute dafiir sorgen, dass die
Sorgfaltsregeln zur Verhinderung von Geldwischerei wenigstens im
Grundsatz auch durch ihre auslindischen Zweigniederlassungen und
Tochtergesellschaften beachtet werden®”®. Stehen lokale Vorschriften dem
entgegen, sollen die Banken und Finanzinstitute die zustindigen Behor-
den ihres Herkunftslandes informieren. In der Schweiz ist diese Empfeh-
lung bisher nur fiir Banken in den Geldwischereirichtlinien der EBK
umgesetzt worden’””. Im Ausland erfolgten #hnliche Regelungen auf
Gesetzesstufe*™. Dabei wird aber meist davor zurlickgeschreckt, im Aus-
land téitige Bankleiter und -angestellte direkt in Pflicht zu nehmen. Die
Regelungen halten sich stattdessen an die Leitung der Bank im Inland,
welche fiir die Einhaltung der Vorschriften durch die Auslandsorganisa-

tion zu sorgen hat™'.

473 Vel Art. 10 und 19 Abs. 4 und 5 WDR.

+14 Art. 19 Abs. 6 WDR.

75 Art, 11 Abs. | und 2 WDR. Zu den Verhaltensregeln nach dem schweizerischen EBEHG
vgl. vorne Rz, 34 ff,

170 Art. 6 Abs. 2 GWR.

477 So iiberlisst es Art. 1 GWR den Mitgliedstaaten. die Vortat der Geldwiischerei {iber
Drogendelikte hinaus auszudehnen. was zum Beispiel Deutschland in Paragraph 261 des
deutschen Strafgesetzbuches gemacht hat. Unterschiede ergeben sich beispielsweise
auch beziiglich der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten (vgl. hinten Rz. 264).

478 Empfehlung 22. vel. EBK Bulletin 20 (1990), 92.

479 EBK Rundschreiben 91/3. Rz. 4. Auch der VE GwG enthiilt keine solchen Pflichten fiir
Nichtbanken.

0 S0 in Deutschland Paragraph 15 des Geldwiischegesetzes vom 25.10.1993.

481 So die in FN 479 und 480 genannten Vorschriften in der Schweiz und in Deutschland.
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2. Schweizer Banken im Ausland

165. Die schweizerische Bankenaufsicht iiberwacht ausldndische Zweig-
niederlassungen und Tochtergesellschaften von Banken mit Sitz in der
Schweiz auf konsolidierter Basis. Betroffen sind vor allem die Einhaltung
von Eigenmittel- und Klumpenrisikovorschriften. Daneben umfasst die
Aufsicht aber auch Organisationsanforderungen und die Gewiihr der
leitenden Personen fiir eine einwandfreie Geschiiftstitigkeit*™. Auch hier
ist auf die systembedingten Grenzen hinzuweisen. Die Priifungslast liegt
praktisch ausschliesslich bei den bankengesetzlichen Revisionsstellen. Es
besteht kaum eine Praxis der EBK als Aufsichtsbehorde.

166. Die EBK kann zur Durchsetzung ihrer Aufsicht vom schweizeri-
schen Hauptsitz oder Mutterhaus Auskiinfte iiber deren Tatigkeit im
Ausland verlangen*?, oder auch besondere Revisionen der Auslandsti-
tigkeit durch Revisionsstellen veranlassen*®*. Stehen diesen auslindische
Geheimhaltungsvorschriften entgegen, wird die EBK letztlich, falls sich
wirklich keine andere Losung findet, die Aufhebung der betreffenden
Geschiiftsstelle verlangen miissen. Die Ergiinzung des Basler Konkorda-
tes von 1992 empfiehlt den Behorden des Gast- und Herkunftslandes, der
Errichtung einer Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaft nur zuzu-
stimmen, wenn der Informationszugang der Herkunftsbehorde sicherge-
stellt ist*™. Das neue Bankengesetz unterstellt die Auslandsexpansien
einer Bank zwar nicht einer Bewilligungs-, sondern nur einer Melde-
pflicht*®. Der praktische Unterschied ist aber gering, da die Aufsichtsbe-
horden des Aufnahmelandes in der Regel eine Zustimmung der EBK
verlangen, ebenso wie umgekehrt die EBK auch™’. Dies entspricht dem
heutigen internationalen Aufsichtsstandard*™,

3. Auslindische Banken in der Schweiz und Probleme des Bankgeheim-
nisses

167. Schweizerische Zweigniederlassungen sind untrennbarer Teil der
auslidndischen Bank, schweizerische Tochtergesellschaften immerhin Teil

482 EBK Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht: Form und Inhalt): MULLER (1987). 110 f.:
AELLEN (1990), 102 f.; NaDIG (1991), 207.

483 Vel BGE 108 Ib 513 (519).

484 EBK Jahresbericht 1990, 36.

485 Vgl. EBK Bulletin 23 (1993), 44 (49 f.).

486 Art. 3 Abs. 7 BankG (in der Fassung vom 18.3.1994).

487 Vel. Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ ABV fiir Zweigniederlassungen. Die gleiche Praxis besteht fiir
Tochtergesellschaften (vgl. EBK Bulletin 21, 1991, 34). was im Rahmen der geplanten
Anderung des BankG im Rahmen des GATS-Vertrages (vgl. vorne Rz. 13) im Gesetz
ausgedriickt werden soll.

488 Vel. die Ergiinzung des Basler Konkordates von 1992, EBK Bulletin 23 (1993). 44 (48 1.).
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des auslindischen Bankkonzerns. Die Aufsichtspraxis der EBK trigt der
daraus folgenden Verantwortung der auslidndischen Bank und der Her-
kunftsbehorden in vielfiltiger Weise Rechnung®’. Sowohl Zweigniederlassun-
gen als auch Tochtergesellschaften ausldndischer Banken unterstehen
jedoch den schweizerischen Sorgfaltsregeln. Insbesondere haben sie auch
Geschiifte, welche sie vom Hauptsitz oder der Muttergesellschaft zuge-
wiesen erhalten, sorgfiltig, selbstindig und nach den gleichen Regeln zu
priifen, wie Geschifte, zu denen sie auf andere Weise gelangt sind*’.

168. Es fragt sich, wieweit Auslandsbanken in der Schweiz zusitzlich zu
den schweizerischen Sorgfaltsregeln auch noch auslindische zu beachten
haben. Dies hingt einmal davon ab, ob auslidndisches Aufsichtsrecht dies
verlangt, was hier nicht gepriift werden kann. Wenn ja, enthilt die schweizeri-
sche Rechtsordnung keine Vorschriften, welche einer solchen Beachtung
grundsitzlich entgegenstehen. Hingegen beschrinkt das schweizerische
Recht unter Umstinden die Durchsetzungsmoglichkeiten der ausldandi-
schen Behorden.

169. So bestehen Beschrinkungen im Informationsfluss. Solange es sich
nicht um Angaben iiber einzeln identifizierbare Kunden handelt, darf jede
schweizerische Bank aus rechtlicher Sicht gegeniiber jedermann grund-
satzlich®! alles offenlegen. Sie muss dies nicht tun, aber es liegt in ihrem
Ermessen®”. Hingegen verbietet das Bankgeheimnis grundsitzlich, Drit-
ten Angaben lber Kunden zu machen, sofern und solange diese einen
Geheimhaltungswillen haben, was zu vermuten ist*”?, Wieweit das Bank-
geheimnis dem Informationsfluss von der Zweigniederlassung oder der
Tochtergesellschaft in der Schweiz an den auslidndischen Hauptsitz bezie-
hungsweise die ausldndische Muttergesellschaft und von diesen an die
Aufsichtsbehdrde entgegensteht, ist bis heute nicht restlos klar, aber klarer
als frither. Nach (umstrittener) Ansicht der EBK diirfen die auslindischen
Hauptsitze von schweizerischen Zweigniederlassungen uneingeschrinkt

482 Vgl. z.B. EBK Rundschreiben 88/1 (Risikoverteilung Auslandsbanken); EBK Jahresbe-
richt 1990, 29 f. und 33 f.

490 EBK Bulletin 16 (1986), 30 (36 f.); EBK Jahresbericht 1992, 42 ff.

491 Art. 273 StGB konnte diese Aussage nur dann einschriinken, wenn ein gesamtschweize-
risches Geheimhaltungsinteresse vorlige, was in diesem Zusammenhang kaum je der
Fall sein diirfte (so die im EBK Jahresbericht 1984, 32, geéusserte und von der Bundes-
anwaltschaft bestiitigte Auffassung).

492 Vgl. EBK Jahresbericht 1984, 32. Die Angaben unterliegen zwar méglicherweise einem
(auch strafrechtlich durch Art. 162 StGB) geschiitzten Geschiiftsgeheimnis, liber dessen
Authebung die Bank selbst v6llig frei entscheiden kann.

493 Vel. die Zusammenfassung der Rechtslage bei UrRs ZULAUF, Bankgeheimnis und histo-
rische Forschung, Rechtlicher Rahmen des Zugangs von Historikern zu Bankarchiven,
ZSR 113 (1994), 1. Halbband, 105 (1.
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informiert werden™. Bei Tochtergesellschaften war die Zuliissigkeit des

konzerninternen Informationsflusses zu Kontrollzwecken bisher nicht
& . . (§ . P .

vollig gesichert’ . Die Revision des Bankengesetzes vom Mirz 1994

bringt nun eine Klarstellung™.

170. Beschrinkungen bestehen auch beziiglich direkter Kontrollen, wel-
che verschiedene Aufsichtsbehdrden auch bei auslindischen Zweignie-
derlassungen und teilweise sogar Tochtergesellschaften der von ihnen
iiberwachten Banken vornehmen®”’. Solche Kontrollen durch auslindi-

sche Beamte™ in der Schweiz sind als hoheitliche Handlungen fiir einen

fremden Staat grundsitzlich nicht zulédssig. Die einzig anwendbare Geset-
zesbestimmung des Str'cu"gesetzbuchesJ‘(ﬁ erlaubt aber ein Handeln mit
Zustimmung der schweizerischen Behorden. Zustindig fiir die Zustim-
mung ist aufgrund seiner verfassungsrechtlichen Kompetenzen in der
Aussenpolitik der Bundesrat, welcher diese Befugnis 1971 in einer Ver-

ordnung an die Departemente weiterdelegierte™”.

171. Diese Kompetenz im Einzelfall sollte nach dem Vorschlag des
Bundesrates zur Amtshilfebestimmung im Rahmen der Swisslex-Revi-
ston im Sachzusammenhang wiederholt und an die EBK delegiert wer-
den®'. Das Parlament lehnte diesen Vorschlag jedoch ab, was in
rechtlicher Hinsicht nichts an der gegebenen Kompetenzordnung zu
Art. 271 StGBzu dndern vermag. Die Haltung des Parlaments ist aber bei
allfilligen ausldndischen Begehren um direkte Kontrollen als politische
Willensdusserung beachtlich. Eine rechtlich bindende Auslegung von
Art. 271 StGB liegt aber nicht vor. Dariiber verbindlich zu entscheiden,
wiire einzig Sache des Strafrichters.

494 EBK Jahresbericht 1978, 16 f.. AUBERT/CroNSON. CLYIB 14 (1992), 206 (212 1), halten
diese Auftfassung (ohne Begriindung) fiir fragwiirdig.

495 Vgl ZULAUF (1993), internationale Zusammenarbeit, 26 (49); AUBERT/CRONSON, CLYIB
14 (1992), 206 (210 f.).

496 Apt, 49N BankG (Fassung vom 18.3.1994).

497 Art. 15 Abs. 1 2 BKR und Art. 24 Abs. 1 WDR verlangen die Zulissigkeit von Vor-Ort-
Kontrollen durch die Herkunftslandbehorden.

498 Keine hoheitliche Funktion im Sinne des Strafgesetzbuches iiben interne Inspektorate
und private Revisoren aus, auch wenn ihnen die gleiche Stellung als “verlingerter Arm
der Bankenaufsicht™, vgl. vorne Rz. 123 ff., zukommen sollte wie den schweizerischen
Revisionsstellen.

499 Art. 271 StGB.

500 Bundesratsbeschluss vom 7.7.1971 iiber die Ermichtigung der Departemente und der
Bundeskanzlei zum selbstindigen Entscheid iiber Bewilligungen nach Artikel 271 Ziffer |
des Schweizerischen Strafgesetzbuches, SR 172.012.

501 Art, 23°% Abs. 4 BankG nach dem Entwurf des Bundesrates, vgl. BB] 1992 V 713,
1993 1 879.



2. Teil: Sorgfalt und Glaubigerschutz

172. Wie vorne dargelegt', soll die Bankenaufsicht zum einen die Bank-
gliubiger schiitzen (“Glaubigerschutz”) und dadurch zur Stabilitit des
Bankensystems beitragen (“‘Funktionsschutz’) sowie anderseits das Ver-
trauen des Publikums in ein korrektes Bankensystem bewahren (“Vertrau-
ens- oder Rufschutz™). Als erstes seien einige aufsichtsrechtliche Mittel
dargestellt, welche in erster Linie die finanzielle Soliditit der Bank
erhalten, dadurch ihre Glaubiger schiitzen und zu einem stabilen Banken-
system beitragen sollen.

IX. Allgemeine Anforderungen an Bankorgane

1. Fachtechnische Anforderungen

173. Die Praxis zum Bankengesetz verlangt von den Organen der Banken’
als erstes eine fachlich einwandfreie Geschiftstatigkeit®. Ausdriicklich
sicht dies das geplante Borsengesetz vor. Danach miissen Effektenhindler
und ihre “verantwortlichen Mitarbeiter” “die erforderlichen Fachkennt-
nisse” besitzen®. Immerhin ist auch dieser Ausdruck zu eng. Zum fachli-
chen Riistzeug gehoren nicht nur Kenntnisse und fachliches Geschick,
sondern auch gesundes Urteilsvermogen, Vorsicht und Entschlossen-
heit, wenn es darauf ankommt. Die Beurteilung solcher Eigenschaften ist
naturgemdss schwierig. Die Aufsichtsbehorde wird entsprechend vorsich-
tig ans Werk gehen. Sie muss sich immer bewusst sein, dass es nicht ihre
Aufgabe ist, die Geschiifte einer beaufsichtigten Bank zu fiihren (und zu
verantworten). Wenn notig hat sie aber trotzdem ohne zu zaudern und
energisch einzugreifen.

174. Anders als fiir die leitenden Revisoren der bankengesetzlichen Re-
visionsstellen’ hat die EBK bisher keinerlei Richtlinien iiber die Ausbil-
dung und Berufserfahrung erlassen, welche Bankorgane aufweisen
miissen. Ein solches Unterfangen wire auch wenig erfolgversprechend®.
Zu unterschiedlich sind die Anforderungen fiir die einzelnen Banken und
Funktionen, zu uneinheitlich die Ausbildungsginge fiir Bankiers. Ein

Vel. vorne Rz. 19 ff.
Verstanden hier im Sinne von “Gewihrstrigern”, vgl. vorne Rz. 93 ff.
KLEINER (1993), Kommentar, N. 32 . zu Art. 3-3"" BankG.
Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ EBEHG.
Dazu EBK Jahresbericht 1987, 38 {f.
6 Bemerkenswert kurz auch die entsprechenden Passagen bei RHINOW/BAYERDORFER
(1990), Rz. 61 ff., 144 {f.

L R



446 Urs Zulauf

gutes theoretisches Riistzeug ist wichtig’. Diplome knnen aber Berufs-
erfahrung nicht ersetzen. Fiir die geschiftsfiihrenden Direktoren ist neben
der guten Ausbildung eine langjihrige Fiihrungserfahrung im Bankge-
schiift jedenfalls Voraussetzung. Spezialisiert sich die Bank auf bestimmte
Bankgeschiifte, muss eine spezifische Berufserfahrung vorliegen.

175. Abstrakt eine ausreichende Fachkompetenz zu fordern ist leicht, die
praktische Umsetzung dagegen schwer. Die Moglichkeiten der Aufsichts-
behorde sind hier wie anderswo begrenzt. So besteht gerade heute in
innovationstrachtigen Geschiftsgebieten die Gefahr, dass die Kontroll-
kompetenz in Geschiftsleitung und Verwaltungsrat gegeniiber der drén-
genden Front in Riickstand gerit. Uber jedes von einer Bank betricbene
Geschiift sollte mindestens ein Mitglied der Geschiiftsleitung profunde
und nicht nur generalistische Kenntnis besitzen®. Nur wer ein Geschiift
und seine Risiken wirklich kennt, kann wirkungsvoll kontrollieren und
die richtigen Fragen stellen.

176. Verschieden liegen die Dinge fiir die Verwaltungsriite, bei deren
Besetzung bekanntlich auch andere Kriterien massgebend sind”. In seiner
Gesamtheit sollte der Verwaltungsrat aber tiber ein ausgewogenes, auf die
konkrete Bank zugeschnittenes wirtschaftliches Verstindnis seiner Mit-
glieder verfiigen'’. Gerade jiingste Erfahrungen haben gezeigt, wie uner-
lasslich auch in einem Verwaltungsrai zumindest einzelne besondere
Bankfachleute sind. Die Umsetzung dieser Idealvorstellung bereitet aber
manchen Banken Miihe.

177. Wie erwihnt priift die EBK bisher die Erfahrung und den Hinter-
grund der einzelnen Bankorgane konkret grundsitzlich!' nur vor einer
Bewilligungserteilung. Nachtrdgliche Wechsel einzelner Bankorgane
miissen ithr nur einmal jdhrlich durch die Revisionsstellen im Revisions-
bericht gemeldet werden'?. Die Lebensliufe der neuen Personen werden
der EBK nur aufgrund (seltener) Anfragen bekannt. Nach dem revidierten

7 Es ist offenbar in schweizerischen Verwaltungsriten auch vorhanden. In den von GLAUS
(1991), 107 ff., untersuchten Unternehmen waren 86% Akademiker, 34% Doktoren und
11% Professoren; 40% Juristen (Tendenz abnehmend), 28% Wirtschaftswissenschafter
(Tendenz zunehmend) und 23% Techniker. Durchschnittsalter knapp unter 60 Jahre.
Frauenanteil 2%.

8 BRUNO GEHRIG, Anspriiche an das Management Development aus der Sicht der Banken-
aufsichtsbehorde (unverdffentlichtes Manuskript eines am 2.3.1993 in Ziirich gehaltenen
Vortrags), 15. .

9 Vgl. Graus (1991), 113 f. und NikoLAaus SenN, Effizienz ist keine Frage der Grosse,
NZZ Nr. 90 vom 19.4.1994.

10 KLEINER (1993), Kommentar, N. 33 zu Art. 3-3'" BankG.

I So kann die vollstindige Ubernahme einer bestehenden Bank durch neue Aktionire je
nach den Umstiinden des Einzelfalles wie eine Neugriindung behandelt werden.

12 EBK Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht: Form und Inhalt), Rz. 9.
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Bankengesetz wird etwas anderes fortan fiir “qualifizierte” Aktionire
gelten. Sie und die betroffene Bank miissen den Aktienerwerb unverziig-
lich melden'®. Welche Angaben mit dieser Meldung zu machen sind und
welche Priifungen sie auslost, bleibt abzuwarten.

178. Bekommt die EBK aufgrund eines besonderen Vorfalls im Verlaufe
der Geschiftstatigkeit einer Bank Zweifel an den fachlichen Qualititen
eines Bankorgans, klirt sie die Sache ab und trifft wenn nétig eine der
dargestellten Massnahmen'”. Solche Verfiigungen, welche in erster Linie
die fachliche Fihigkeit oder Unfdhigkeit eines Bankorgans zum Gegen-
stand hatten, waren aber bisher relativ selten'”. Meist waren die fachlichen
Miingel mit Regelverstossen verbunden, wie iiberhaupt das eine vom
andern nicht zu trennen ist. So zeigen sich fachliches Kénnen und das
Format einer Bankfiihrung insbesondere in Krisensituationen von existen-
tieller Bedeutung fiir die Bank, welche nicht oder nicht ausschliesslich
selbst verschuldet zu sein brauchen. Erweisen sich ein Verwaltungsrat und
eine Geschiftsfiihrung in einer solchen Lage als handlungsunfihig, so
wird vielfach die Aufsichtsbehtrde zum Handeln gezwungen sein.

2. Charakterliche Anforderungen

179. Bankorgane miissen nicht nur fachlich fahig sein, sondern sich auch
im Geschiftsverkehr korrekt verhalten. Diese charakterlichen Anforde-
rungen sind in der Schweiz in den bankengesetzlichen Ausdriicken “guter
Ruf” und “Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit”' enthalten,
im Ausland finden sich andere Formulierungen, welche aber den gleichen
Gedanken enthalten. So missen die Bankiers der EUG die “notwendige
Zuverlissigkeit” beweisen'’, die Leiter der Wertpapierfirmen immerhin
“gut beleumdet” sein'®. Aufgrund der einzelstaatlichen Vorschrift gleich
doppelt “zuverlissig” sind somit die Geschiiftsleiter der deutschen Kre-
ditinstitute'?. Der britische Banker hat sich als “fit and proper person” zu
erweisen, im Einlagen- und Kreditgeschift® ebenso wie im “investment
business™?!. In anderen Staaten finden sich ihnliche Formulierungen,
welche im Grunde alle dasselbe meinen.

I3 Art. 3 Abs. 5 und 6 BankG (in der Fassung vom 18.3.1994).

I+ Vgl. vorne Rz. 131 f.

15 Vel. EBK Builetin 3 (1978), 56 und 11 (1982), 26.

16 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG. Ebenso Art. 10 Abs. 2 EBEHG fiir Effektenhéndler.

I7Art. 3 Abs. 2 der ersten Richtlinie des Rates vom 12.12.1977 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tiitigkeit
der Kreditinstitute (77/780/EWG), ABL. Nr. L 332/30 vom 12.12.1977.

I8 Art. 3 Abs. 3 WDR.

19" Paragraph 33 Abs. 1 Ziff. 2 KWG.

20 Schedule 3 zum Banking Act 1987,

Schedule 2 zum Financial Services Act 1986.
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180. Eine Umschreibung dieser charakterlichen Anforderungen, welche
die EBK in leicht abgewandelter Form verschiedentlich auch fiir Bankor-
gane verwendet hat™, verdanken wir dem Bundesgericht und dem seiner-
zeit fraglichen Leumund eines Revisors. Danach miisse es auf die
“Integritit, Geradheit, Gewissenhaftigkeit und einwandfreie Sorgfalt an-
kommen, ... mit denen allgemeine Eigenschaften wie Ansehen, Achtung
und Vertrauenswiirdigkeit selbstverstiandlich einhergehen”. Dazu kiimen
“Charakterstirke” und “die Fahigkeit, ohne Riicksicht zum Rechten zu
sehen und das Richtige zu tun”>*. In anderen Fillen beanstandete die EBK
Handlungen eines Bankiers (nicht nur, aber auch) mit der Formulierung,
diese widerspriachen “in krasser Weise dem Verhalten, wie es von einem

3 G 9
redlichen Bankier erwartet werden muss”™>*.

3. Bindung an die Rechtsordnung

181. Eng mit den beschriebenen charakterlichen Anforderungen an ein
korrektes Geschiftsverhalten verbunden ist das fiir Bankorgane wie fiir
jedermann selbstverstindliche Gebot, die Rechtsordnung zu beachten.
Dazu gehoren alle vorne dargestellten Rechtsgrundlagen, also neben dem
materiellen schweizerischen Recht insbesondere auch die bankinternen
Organisationsgrundlagen, Standesregeln und bedingt auch ausldndisches
Recht. In diesem Sinne bilden die Regeln der Rechtsordnung den wich-
tigsten aber nicht den alleinigen Massstab der Zuverlissigkeitspriifung.
Auch ein Zusammenwirken verschiedener im einzelnen nicht klarerweise
unzuldssiger Unregelmassigkeiten kann die Vertrauenswiirdigkeit eines
Bankorgans in Frage stellen.

X. Sorgfiltige Organisation

1. Personelle Gewaltentrennung

182. Fiir die Organisation einer Bank gilt grundsitzlich das normale
Gesellschaftsrecht, soweit sich aus dem Bankengesetz nichts anderes
ergibt>. Damit ist bereits gesellschaftsrechtlich klarerweise der Verwal-
tungsrat zustiandig, die Organisation festzulegen. Dies gilt jedenfalls fiir

22 Vgl. AELLEN (1990), 128(f.

23 BGE 99 1b 104 (111). Das BGer hiess eine Konkurrentenbeschwerde gut und wies die
EBK an. den Leumund eines Revisors (vgl. Art. 35 Abs. 2 Bst. b BankV) anhand der
bundesgerichtlichen Kriterien nochmals zu iiberpriifen. Der betreffende Revisor fiihrt
heute noch eine Revisionsstelle.

24 EBK Bulletin 15 (1985), 11 (13); 23 (1993), 25 (27).

25 Zum Verhiltnis zwischen Obligationenrecht und Bankengesetz vel. EBK Rundschreiben
93/1 (Bankengesetz/Aktienrecht) sowie NOBEL (1993), Aktienrechtsreform. und KLEI-
NER (1993), Kommentar, N. 10 zu Art. 3-3"" und in SZW 64 (1992), 256 ff.
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3 Bl a5 ~ 5
Aktlengesellschaften“(’, aber wohl auch fir Genossenschaften®’. Das

Bankaufsichtsrecht weicht nun insbesondere in zwei Punkten vom Gesell-
schaftsrecht ab. Der eine ist materieller, der andere formeller Natur.

183. Als materielle Besonderheit verlangt das Bankengesetz*® zwingend,
was das Aktienrecht oder Genossenschaftsrecht als Moglichkeit erlaubt,
nimlich eine Trennung zwischen dem Verwaltungsrat als Organ fiir
“Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle™ und einer Geschiiftsleitung als
geschiiftsfithrendem Organ®. Weil im Bankengesetz ausdriicklich ge-
nannt, kann eine Geschiftsleitung als Organ in den Statuten eingerichtet
werden™. Einen “Delegierten des Verwaltungsrates” kann es bei Banken
nur in seltenen Ausnahmefillen geben®', ebenso “Delegierte der General-
versammlung” bei Genossenschaftsbanken™,

184. Ob und wieweit das Gesellschaftsrecht™ die im Bankengesetz zwin-
gend vorgesehene Delegation inhaltlich beschrinkt, ist nicht restlos gesi-
chert*. So ist nach Ansicht der EBK die Wahl von Prokuristen und
Handlungsbevollmichtigten nicht dem Verwaltungsrat vorbehalten®”. Die
EBK erachtet dies aber mit NOBEL* und entgegen KLEINERY nicht als
Abweichung vom Aktienrecht. Im tibrigen ist aber kein Grund ersichtlich,
weshalb die aktienrechtlichen Delegationsbeschrinkungen nicht auch fiir

26 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR.

27 Art. 879 Abs. 2 Ziff. 5i.V.m. Art. 902 Abs. 2 OR. Jedenfalls auferund der vom BankG
getorderten Gewaltentrennung hat die EBK auch bei Genossenschaftsbanken die Zustiin-
digkeit des Oberleitungsorgans verlangt.

28 Das geplante Borsengesetz sicht diese zwingende “Gewaltentrennung” fiir reine Effek-
tenhiindler nicht vor, vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. a EBEHG.

29 Art. 3 Abs. 2 Bst. a BankG, Art. 8 Abs. 2 BankV.

30" Was nach PETER BockLI, Neuerungen im Verantwortlichkeitsrecht fiir den Verwaltungs-
rat. SZW 65 (1993). 261 (266, FN 47) fiir andere Aktiengesellschaften nicht moglich ist.

31 Art. 3 Abs. 2 Bst. a BankG und Art. 8 Abs. 3 BankV lassen Ausnahmen zu, die Praxis
der EBK ist aber ausgesprochen restriktiv, vgl. EBK Bulletin | (1977), 12 und 10 (1982), 6,
EBK Jahresbericht 1991, 46 f. Die Geschiiftsfithrung steht notwendigerweise den als
Personengesellschaft organisierten Privatbankiers offen. Ausnahmsweise erlaubt die
EBK auch bei anderen Banken die Geschiftsfithrung durch den Verwaltungsrat, MULLER
(1987), 27.

- Die EBK wehrt sich gegen die Wahl eines Bankverwalters durch die Generalversamm-
lung, da diese dessen Qualititen (vermutungsweise) weniger beurteilen kann und seine
Stellung gegeniiber dem Verwaltungsrat zu sehr gestiirkt wiirde.

33 Vel Art. 716a OR.

3 KLEINER, SZW 64 (1992), 256 ff. plidiert fiir eine eher weitgehende Unabhingigkeit des
Bankenrechts, withrend NoBEL (1993), Aktienrechtsreform, 169 (173). dem Bankenrecht
eher engere Schranken zuweist, zugleich aber die materielle Anniherung mit der Revi-
sion des Aktienrechts betont.

35 EBK Rundschreiben 91/93 (Bankengesetz/Aktienrecht), Rz. 30. Vgl. Art. 716a Abs. |
Ziff. 4.

6 NOBEL (1993), Aktienrecht, 169 (174).

37 SZW 64 (1992), 256 (257 1.).
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Banken in der Form von Aktiengesellschaften gelten sollten. Als Leitlinie
diirften sie zudem auch fiir Banken in Genossenschaftsform dienen.

185. Durch die vom Bankengesetz vorgeschriebene personelle Trennung
soll im Sinne von “checks and balances” eine Machtballung bei einzelnen
Personen verhindert werden. Die formelle Gewaltentrennung allein kann
dieses Ziel aber nicht erreichen. So kénnen starke Personlichkeiten trotz-
dem eine Bank beherrschen. Als mogliche Beispiele seien Verwalter einer
Regionalbank mit grossem Vorsprung an Fachwissen oder Hauptaktionére
(besonders als Prisidenten des Verwaltungsrates oder der Direktion) ge-
nannt®®. Hier sind die Revision und die Aufsicht gefordert.

2. Genehmigungspflicht fiir Organisationsgrundlagen

186. Als formelle Besonderheit miissen aufgrund des Bankengesetzes'”
und wohl auch des geplanten Borsengesetzes® die Statuten und die
Organisationsreglemente durch die EBK genehmigt werden. Die EBK hat
diese Aufgabe ihrem Sekretariat delegiert. Vor der Genehmigung durch
das Sekretariat der EBK diirfen die Handelsregisteramter Statutendnde-
rungen bei Banken nicht eintragen. Diese Genehmigungspflicht gibt der
EBK die Mdoglichkeit, bei den entscheidenden organisatorischen Wei-
chenstellungen mitzuwirken, wobei Fragen der Zweckmaissigkeit und der
Geschiftspolitik nicht ihre Aufgabe sind. Im tibrigen entscheidet die
Praxis, nicht das Papier tiber die Tauglichkeit einer Organisation. Sind die
Grundlagen aber solide, hat es die Praxis erfahrungsgemiss leichter.

3. Anforderungen an die Organisationsgrundlagen

187. Das Bankaufsichtsrecht schreibt den Banken nicht im Detail vor, wie
sie sich zu organisieren haben'. Angesichts der Vielfalt in Grosse und

38 Vgl. MULLER (1987), 26.

39 Art. 3 Abs. 3 BankG.

40 So wohl der leider missverstidndlich formulierte Art. 10 Abs. 6 EBEHG fiir Effekten-
hiindler. Es geht nicht um eine Anderung der “Bewilligungsvoraussetzungen” (die stehen
im Gesetz), sondern der fiir die Bewilligung wesentlichen Entscheidungsgrundlagen,
wozu Statuten und Organisationsreglemente gehoren diirften. Ob dariiber hinaus sogar
eine Genehmigungspflicht fiir Wechsel in den Fiithrungsorganen beabsichtigt ist, wird
sich weisen miissen. Rahmengesetze haben eben ihre Tiicken.

41 Nach dem geplanten Borsengesetz diirfte dies fiir Effektenhiindler kaum wesentlich
anders sein, vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. a EBEHG. Frithestens die Verordnung wird hier
niheren Aufschluss bringen. Mit Vorteil trigt sie den Besonderheiten des Effektenge-
schiifts, der kleineren Grosse der Effektenhiindler und den anders gelagerten Risiken fir
deren Kunden Rechnung und setzt die Eintrittsschranken nicht zu hoch. Sonst werden
die Effektenhindler geradewegs den Bankstatus zu erreichen suchen, welcher im Land
der Universalbanken immer noch etwas mehr Charme aufweist und Prestige verspricht.
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Geschiftsart der verschiedenen Banken wire dies ein von vorneherein
unmégliches Unterfangen. Die Verantwortung fiir die Geschiftspolitik
kann der Leitung einer Bank nicht durch eine staatliche Behtrde abge-
nommen werden, welche die Probleme vermutungsweise auch nicht
besser meistern wiirde. Aufsichtsrechtlich sind einzig bestimmte Minima-
lanforderungen festgelegt, von denen die Wichtigsten42 kurz dargelegt
werden. Im tibrigen konnen bei einer Bank aber auch Organisationsfragen
rechtlich relevant werden, welche nicht die hier dargestellten Bereiche
betreffen™”.

188. In den Statuten und Reglementen einer Bank miissen die Geschifte
sachlich genau umschrieben sein, welche getitigt werden sollen*!. Grund-
sdtzlich darf eine schweizerische Bank alle Bankgeschifte titigen, sofern
sie die notigen finanziellen Mittel besitzt und ausreichend organisiert ist,
wozu die entsprechende Ausbildung und Erfahrung des Personals ge-
hort™. Immerhin wird die Revision des Bankengesetzes von 1994 den
Erwerb finanzfremder Beteiligungen formell beschriinken®®. In der Sache
wird sich kaum viel dndern, weil solche Beteiligungen nach geltendem
Recht hohe Eigenmittel erfordern®’,

189. Ebenso ist der geographische Geschiiftskreis zu bezeichnen*®. Auch
hier hidngt alles von den finanziellen Mitteln und der Organisation der
Bank sowie der Erfahrung ihrer Angestellten ab. Gelder von Kunden mit
Wohnsitz ausserhalb des Geschiiftskreises diirfen jedoch entgegengenom-
men werden. Im ibrigen gilt das Risikodomizilprinzip. Bei gedeckten
Forderungen ist das Risikodomizil unter Beriicksichtigung der Sicherhei-
ten zu bestimmen. Dies gilt im internationalen Kommerzgeschift*’, aber
auch im lokalen Hypothekargeschiift.

190. Ist nicht die Bonitit eines Schuldners fiir eine Krediterteilung aus-
schlaggebend, sondern — leider ein ziihlebiges Ubel — einzig der Wert einer
verpfandeten Liegenschaft, muss sich diese innerhalb des Geschiftsray-
ons befinden. Andernfalls ist das Geschiift reglementswidrig. Die meisten

42 Vgl im iibrigen MULLER (1987), 22 ff.; KLEINER (1993), Kommentar, N. 10 ff. zu
Art. 3-3"". Eine detaillierte Check-Liste der EBK mit den aufgrund ihrer Praxis im
Normalfall zu regelnden Punkten fehlt zur Zeit. Zur Organisationsverantwortung nach
neuem Aktienrecht: BOCKLI (1992), Rz. 1553 ff.; PETER FORSTMOSER, Organisation und
Organisationsreglement nach neuem Aktienrecht, Ziirich 1992; STEFAN ZWICKER, Der
Inhalt des Organisationsreglementes nach dem neuen Aktienrecht, ST 68 (1994), 55-64.

43 Zu Organisationsfragen im Kreditgeschift, vgl. hinten Rz. 223 ff.

+ Art. 7 Abs. | BankV.

45 Art. 7 Abs. 3 BankV. MULLER (1987), 24.

16 Art. 4 Abs. 2 BankG (in der Fassung vom 18.3.1994),

47 Art. 13 Abs. | Bst. a Ziff. 9 BankV.

48 Art. 7 Abs. 2 BankV.

49 EBK Rundschreiben 92/4 (Linderrisiko), Rz. 7.



452 Urs Zulauf

Banken sehen vor, ausnahmsweise auch Geschiifte ausserhalb des Ge-
schiftskreises abwickeln zu koénnen. Die EBK toleriert solche Bestim-
mungen. Die Erfahrung gerade der jiingsten Vergangenheit lehrt aber, dass
die Ausnahme wirklich nicht zur Regel werden sollte.

[91. Statuten und Organisations- und Geschiiftsreglemente miissen die
Aufgaben des Verwaltungsrates, dessen Prisidenten und allfilligen Ver-
waltungsratsausschiissen sowie der Geschiftsleitung festlegen und ab-
grenzen. Die Organe selbst sind zu strukturieren, wozu auch gehort, ihre
Grosse™ und ihre Arbeitsweise festzulegen. Ein gutes Reglement regelt
den Informationsfluss und die Berichterstattung’' innerhalb des Unter-
nehmens. Nur informierte Entscheide sind verantwortliche Entscheide.
Die Kompetenzen und das Verfahren bei Risikogeschiften, Kreditlimiten,
Deckungsmargen und die Dokumentation sind zu ordnen™. Die Regle-
mente miissen die Entschlussfassung iiber Organkredite und -geschifte’”
regeln. Auch ist der Erlass von Vorschriften iiber Eigengeschiifte in
Effekten, Devisen und Edelmetallen des Personals™ vorzusehen. Anders
als im Ausland™ bestehen dafiir aber (bisher) keine Vorgaben der EBK.
Schliesslich ist der Organisation des Informatikbereichs™® und des inter-
nen Kontroll- und Priifungssystems®’ gebiihrende Aufmerksamkeit zu
schenken.

192. In verschiedenen Zusammenhiingen verlangte die EBK eine ausret-
chende Organisation der Banken. Viele Rundschreiben der EBK enthalten
das ceterum censeo einer ausreichenden Organisation, so diejenigen iiber
Optionen und Futures™, Geldwischerei’, Ausserbilanz-Klumpenrisi-

S0 KLEINER (1993), Kommentar, N. 17 zu Art. 3-3". Die EBK lisst den Banken diesbeziig-
lich Freiheit, sofern die von Art. 8 Abs. | BankV vorgeschriebene Minimalgréisse von
drei Personen erreicht ist. Eine Maximalgrosse ist nicht festgelegt. Die tendenzielle
Ineffizienz grosserer Gremien soll (angeblich) durch entsprechende Ausschiisse korri-
giert werden konnen, vgl. die Diskussion zwischen WiLHELM HitL. Nr. 82 vom
9./10.4.1994, NikoLAus SENN, NZZ. Nr. 90 vom 19.4.1994 und HaNSJORG ABT. Die
Weltwoche, Nr. 16, 21.4.1994 sowie die Argumente der Schweiz. Bankgesellschaft, NZZ
Nr. 93 vom 22.4.1994.

51 Vel. Art. 716b Abs. 2 OR.

52 Art. 9 BankV.

53 Dazu hinten Rz. 214 ff.

54 Vel EBK Bulletin 18 (1988), 20. Die Regelung der Eigengeschiifte steht in engem
Zusammenhang mit der Treuepflicht fiir Effektenhiindler (vgl. vorne Rz. 34 ft.), welche
hier nicht nither behandelt werden kann. Vgl. CLAaubDE Bourqui, Gestion de fortune et
opérations bancaires du personnel. ST 1990. 71-76.

55 Vel. z.B. fiir deutsche Banken die Verlautbarung des Bundesaufsichtsamtes fiir das
Kreditwesen tiber Anforderungen an Regelungen der Kreditinstitute fiir Mitarbeiterge-
schifte.

56 Vel EBK Bulletin 21 (1991), 24 (27).

57 Dazu hinten Rz. 220 ff.

°8 9142, Rz. 5 ff.

5% g1i3, Rz ff.
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ken® oder Linderrisiken®'. Interessant ist umgekehrt, in welchen Berei-
chen (jedenfalls bisher) keine ausdriicklichen Mindestanforderungen fest-
gelegt wurden. Erwihnenswert ist beispielsweise das Fehlen von
Richtlinien der Aufsichtsbehorde zur Verhinderung von Insidergeschiiften
bei Banken, welche gefordert(’2 und im Ausland teilweise auch geschaffen
wurden®. Immerhin ist eine im Effektengeschift titige Bank auch ohne

Zaunpfahl der Aufsichtsbehorde gut beraten, Vorkehren zu treffen™

4. Funktionale Gewaltentrennung

193. Die vom Bankengesetz wie dargestellt verlangte Trennung zwischen
Verwaltungsrat und Geschiftsfithrung betrifft nicht nur die Personen,
sondern auch ihre Funktionen. Der Verwaltungsrat soll sich auf die “Ober-
leitung, Aufsicht und Kontrolle beschriinken und sich grundsitzlich nicht
in die Geschiftstithrung einmischen. Zur Oberleitung gehort aber nicht
nur, die strategischen Ziele der Bank festzulegen®. Auch dem Bankver-
waltungsrat ist es nicht verwehrt, gewisse fiir die Bank grundlegende
Entscheide selber zu treffen, welche sich von Handlungen der Geschiifts-
fithrung nicht grundsiitzlich, sondern nur von ihrer Bedeutung her unter-
scheiden.

194, Die Bankenverordnung verlangt dies sogar ausdriicklich fiir Be-
schliisse iiber Gross- oder Klumpenrisiken®. Das Gleiche gilt nach der
Praxis der EBK fiir Organkredite an Verwaltungsrite. Fiir die Oberaufsicht

sichtdie Verordnung vor, der gesamte Verwaltungsrat einer Bank habe den

Revisionsbericht zu besprechen und die Einsichtnahme zu bestitigen®’,

Aber auch andere Entscheide an der Schnittstelle zwischen Strategie und

60 92/3, Rz. 12.

61 92/4 Rz. 16.

62 Vgl RoLF WATTER, Chinese Walls bei Universalbanken?, SIZ 87 (1991), 109 (115 f.),
m.w.H.

63 Soin den Niederlanden: Richtlinien der De Nederlandsche Bank vom 11.1.1994 mit dem
englischen Titel: “Directive concerning private portfolio investment transactions by
insiders and members of Supervisory Boards or comparable bodies, and recommendation
concerning private portfolio investment transactions by bank employees (non-insiders)™.

64 Vgl. vorne Rz. 98 ff.

63 Vel. die Umschreibung der Oberleitung bei BOCKLI (1992). Rz. 1527, im Anschluss an
die Formulierung in der Botschaft zum Aktienrecht. BBl 1983 11 745 (921 f.. Zift, 323.3).

06 Art. 21 Abs. | BankV. KLEINER (1993), Kommentar, N. 17 zu Art 3-3%" BankG, kritisiert
diese Regelung als systemwidrig und zu “Genehmigungsentscheiden™ fiihrend. Dem ist
angesichts der Hohe der Grenzen von Art. 21 BankV entgegenzuhalten, dass ein solcher
Entscheid das Schicksal der Bank unmittelbar besiegeln kann. Diese Ehre sollte man dem
Verwaltungsrat nicht nechmen. trotz der unbestreitbaren Nachteile und Gefahren einer
solchen Losung.

67 Art. 48 Abs. 1 BankV, Einzelne Verwaltungsriite empfinden dies offenbar als ausgespro-
chen unangenehm “formalistisch™ und als “institutionalisiertes Misstrauen”™, vgl. GLAUS
(1990), 154.
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Geschiftsfiithrung behalten die Bankstatuten und -reglemente im Sinne
von “reserved powers” zuweilen dem Verwaltungsrat vor: Die Eroffnung
von Zweigniederlassungen, der Erwerb oder Verkauf von Beteiligungen,
Beschliisse tiber Organkredite, Grossinvestitionen oder die Ausgabe von
Anleihensobligationen und andere Beispiele wédren zu nennen. Noch
weiter konnen die Befugnisse von Verwaltungsratsausschiissen gehen. Je
kleiner die Bank, desto mehr solche “Geschiftsfiihrungsentscheide”™ wird
der Verwaltungsrat treffen. Auch “Oberleitung” ist eben ein relativer
Begriff.

195. In Krisensituationen ist der Verwaltungsrat zudem klarerweise ge-
halten, das Heft des Handelns an Stelle der (vermutungsweise nicht mehr
dazu fahigen) Geschiftsleitung in die Hand zu nehmen. Diese Eingriffs-
pflichtist Teil seiner Aufsichts-*® und wohl auch Oberleitungsfunktion mit
moglicher Verantwortlichkeit im Unterlassungsfall. Hier diirften sich
allerdings keine Differenzen zwischen Bankaufsichts- und Gesellschafts-
recht ergeben. Niitzen Weisungen an die Geschiiftsleitung nichts mehr,
muss der Verwaltungsrat selber handeln. Dies kann so(gar einen Beschluss
iiber die de-facto-Liquidation der Bank einschliessen®”.

196. In diesem Sinne ist die Funktionstrennung zwischen Verwaltungsrat
und Geschiftsleitung nach Bankenrecht schillernd. Es ist kaum anzuneh-
men, dass sich die aufsichtsrechtliche Praxis an einem auf die hiochsten
strategischen Ziele reduzierten gesellschaftsrechtlichen Begrift der “Oberlei-
tung” inspirieren lassen wird’"". Eher das Umgekehrte konnte eintreffen
und im Ergebnis den Raum fiir die “befugte Delegation™”' von Geschiifts-
fiihrungsaufgaben einschrinken und die Verantwortlichkeit der Verwal-
tungsrite ausdehnen.

197. Im iibrigen hat sich die EBK gelegentlich in besonderen Geschiifts-
bereichen zur bankinternen Zustindigkeit gedussert’?. Nach der Untersu-
chung iiber das Verhalten der Banken im Zusammenhang mit den
“Marcos-Geldern™ verlangte sie, “dass die Geschiftsleitung und nicht
untergeordnete Stellen in einer Bank unter Abwigung aller Umstinde
darliber entscheidet, ob derart exponierte Geschiftsbeziehungen (mit aus-

68 So BockLi (Rz. 183, FN 30), 261 (273).

6% Wozu ein Verwaltungsrat nach dem “Kammi-Interlaken”-Entscheid des Bundesgerichts,
BGE 116 II 320, bei Uberschuldung der Gesellschaft und Dringlichkeit auch die
Vertretungsmacht hat. Vgl. den Fall Banque Vaudoise de Crédit, EBK Jahresbericht
1993, 56 ff. und des Crédit Foncier Neuchitelois, Presse vom 30.4.1994,

70 A.M. NoBEL (1993), Aktienrechtsreform, 169 (173).

71 Art. 754 Abs. 2 OR.

72 Zur Zustindigkeit fiir Organkredite vgl. sogleich Rz. 214 ff.
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lindischen Politikern) aufgenommen oder weitergefiihrt werden sollen.

Die Banken haben dies in entsprechenden Richtlinien klar zu regeln”’".

198. Im Anschluss an ihre Abkldrungen zur sogenannten “Libanon-Con-
nection” forderte die EBK, die Verantwortung fiir den professionellen
Notenhandel generell und fiir jahrliche Umsatzlimiten pro Geschiftspart-
ner von mehr als 50 Mio Franken miissten kiinftig bei der Geschiftsleitung
liegen”*. Ebenso hielt die EBK fest, der Verwaltungsrat einer Bank habe
die internen Revisoren zu wihlen und die fiir die interne Revision nétigen

Grundlagen zu erlassen’,

199. Der Grundsatz der Funktionentrennung ist nicht nur im Hinblick auf
die Aufgabenverteilung zwischen Geschiftsleitung und Verwaltungsrat
von Bedeutung. Wichtig ist er vielmehr auch als grundlegendes Organi-

sationsprinzip und fiir die Ausgestaltung des internen Kontrollsystems’®.

XI. Sorgfaltige Geschiftsfithrung

1. Aufsichtsrechtliche Bedeutung einer sorgfdltigen Geschdiftsfiihrung

200. Eine sorgfdltige Organisation schafft die Voraussetzung fiir eine
sorgfiltige Geschiftsfithrung. Die Geschiftspolitik einer Bank ist jedoch
grundsitzlich aufsichtsrechtlich nicht relevant. Nach dem schweizeri-
schen Aufsichtssystem besteht im Normalfall kein enger Kontakt zwi-
schen Bank und Aufsichtsbehorde, ja teilweise sogar zwischen Bank und
bankengesetzlicher Revisionsstelle. Die Banken sollen in einer liberalen
Wirtschaftsordnung grundsitzlich selber entscheiden, welche Geschiifte
sie tatigen und welche Risiken sie iibernehmen wollen. Das Aufsichtsrecht
steht auch einer aggressiven Wachstumsstrategie nicht von vorneherein
entgegen, solange Fachkenntnisse, die Organisation und die gesetzlichen
Eigenmittel dafiir vorhanden sind.

201. Die Geschiftsfiihrung einer Bank erlangt erst dann aufsichtsrechtli-
che Bedeutung, wenn sie ohne geniigende Kontrolle und fachlich mangel-
haft, “not in a prudent manner” und ohne “integrity and skill””” geschieht.
Die am einfachsten zu handhabenden Kriterien dafiir bilden die banken-

73 EBK Jahresbericht 1987, 29 f,

74 “Richtlinien fiir die Reglementierung des professionellen Notenhandels in den Banken”,
Ziff. 3.3, verdffentlicht in EBK Bulletin 20 (1990), 101. Vgl. EBK Jahresbericht 1990,
201.; 1989, 22 ff. In der Sache richten sich die Richtlinien nur an die drei Grossbanken,
da nur diese den professionellen Notenhandel in der Schweiz betreiben.

75 EBK Rundschreiben 88/2 (Interne Revision), Rz. 12,16.

76 Vgl. hinten Rz, 220 ff,

77 So die Umschreibungen in schedule 3 des britischen Banking Act 1987.
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gesetzlichen Geschiftstithrungsvorschriften und die Regeln, die sich die
Bank in ihren Reglementen selbst gegeben hat’®. Dariiber hinaus allge-
meine Kriterien aufzustellen, ist ausgesprochen schwierig. Es geht hier
um die Schnittstelle zwischen Bankbetriebslehre und Aufsichtsrecht, wel-
che nicht in allgemeine Formeln gefasst werden kann.

202. Inder Praxis sind die Ubergiinge meistens fliessend und die Verhiilt-
nisse nicht schwarz oder weiss, sondern grau. So gab unlidngst eine Bank
angesichts eines angedrohten (und bereits formulierten) Bewilligungsent-
zugs das Einlagengeschift auf, womit die Unterstellung unter das Ban-
kengesetz aufgehoben werden konnte. Akute Gefahr fiir die Gliubiger
bestand nicht. Dagegen war die Bank wihrend Jahren defizitir und
abhingig von Zuschiissen des Hauptaktionidrs. Sie meldete der EBK
verschiedentlich kurzfristige Grossrisiken zu spiit. Einzelne Kredite waren
mangelhaft dokumentiert. Die Beziehungen der Bank zur Gruppe des
Hauptaktionirs blieben unklar und eine konsolidierte Uberwachung war
nicht gewiihrleistet. Daneben musste die Revisionsstelle withrend Jahren
noch andere Beanstandungen machen. Durch das Zusammenspiel all
dieser Faktoren wire der Bewilligungsentzug durch diec EBK schliesslich
unumgéinglich geworden, hitte die Bank nicht von sich aus das Handtuch
geworfen.

2. Strukturelle Ertragsschwiiche und Eigenmittelmanko

203. Grundsitzlich steht es jedermann frei, sein Vermogen zu verschleu-
dern. Fiir Hauptaktionire einer Bank aber gilt dies auf Dauer nicht. So
erachtet die EBK eine Bank nur dann als ausreichend organisiert, wenn
sie aus ihrer normalen Geschiiftstitigkeit heraus und ohne ausserordentli-
che Ertrige und Zuschiisse der Eigentiimer tiberlebensfithig ist und einen
Gewinn realisieren oder Reserven bilden kann’. Nicht marktkonforme
Kreditkonditionen aus sozialen und ethischen Griinden sind aber durchaus
erlaubt, sofern sie entsprechend refinanziert werden kénnen. Deckt ein
Hauptaktiondr withrend Jahren Verluste einer Bank ab, ist zudem zu
fragen, ob ihn nicht unlautere Motive zum Aufrechterhalten der Bank
bewegen. Im unverfinglichen Fall mogen es aber bloss emotionale Bin-
dungen und Verlangen nach Prestige sein.

204. Macht eine Bank in einem Geschiftsjahr einen Betriebsverlust, legt
sich des Bankaufsehers Stirn zwar in Falten, zu Aufregung besteht jedoch
meist noch kein Anlass™. Anders liegen die Dinge, wenn der Wertberich-

78 Dazu sogleich Rz, 203 ff.

7 EBK Bulletin 12, 5 ff. = BGE 108 1b 513 (521 {f.). zustimmend KLEINER (1993),
Kommentar, N. 13 zu Art. 3-3*",

8¢ Immerhin mag der Verlust die EBK dazu fiithren. von der Bank aus Sorge um eine
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tigungsbedart bei einer Bank so hoch wird, dass das gesetzliche Eigen-
mittelerfordernis®™ betriichtlich unterschritten wird. Konnen nicht innert
etner im Einzelfall zu bestimmenden Frist neue Mittel zugefiihrt werden,
so wird die EBK die Betriebsbewilligung zum Schutz der Glaubiger
entzichen, was nach schweizerischem Recht zwingend die Liquidation der

)
Bank zur Folge hat™.

205. Die EBK betrachtet ein nicht zu behebendes und massives Unter-
schreiten der gesetzlichen Eigenmittelvorschriften rechtlich grundsiitzlich
als “grobe Verletzung gesetzlicher Pflichten™ und (je nach Ausmass) als
Verletzung der Bewilligungsvoraussetzung eines ausreichenden Mindest-

kapitals®™ Art. 3 Abs. 2 Bst. b BankG, Art. 4 Bank V., welche sie nach dem

Wortlaut des Gesetzes™ und der Rechtsprechung des Bundesgerichtes®™

ohne Ermessensspielraum zum Bewilligungsentzug zwingt. Vielfach hat
die Bankfiihrung in einer solchen Situation tatsiichlich den Tatbeweis der
unsorgfiltigen Geschiiftsfithrung erbracht®’.

206. Zwingend 1st dies jedoch nicht. Der Wertberichtigungsbedart kann
sich auch ohne Verschulden der Bankleitung aus einem allgemeinen
wirtschaftlichen Riickgang oder anderen Griinden®® ergeben. Zwar hat die
EBK ausgefiihrt, eine “grobe Gesetzesverletzung” sei nach objektiven
Kriterien zu beurteilen und setze keine Unsorgfalt der Bankorgane vor-
aus”’. Die EBK und das Bundesgericht liessen jedoch offen, ob bei Uber-
schuldungsgefahr auch in solchen Fiillen eine Bewilligung zu entziehen wiire,

oder ob nicht ausschliesslich andere Sicherungsinstrumente wie Fiillig-

. = .. ¢
keitsaufschub, oder Banken- oder Nachlassstundung anzuwenden wiiren™.

korrekte Rechnungslegung im niichsten Jahr die Vorlage der Jahresrechnung vor der
Publikation zu verlangen. vgl. z.B. EBK Jahresbericht 1988, 42: 1991, 25.

SECArL 11 ff. BankV,

82 Art, 239N Abs. 2 BankG. Diese strenge Vorschrift soll in Zukunft auch fiir Effek-
tenhiindler gelten. Bei Effektenhiindlern, welche gleichzeitig Banken sind, kann die EBK
auf die Auflosung verzichten. sofern die Bewilligung als Bank nicht ebenfalls entzogen
werden muss. Art. 34 Abs. 2 EBEHG (Fassung StR).

83 Ar 231 Abs 1 BankG .V.m. Art. 4 BankG.

84 Art. 3 Abs. 2 Bst. b BankG. Art. 4 BankV.

85 Art, 239N Abg. | BankG.

86 Letztmals im Entscheid vom 20.11.1991 1.S. Spar- und Leihkasse Thun, verdttentlicht
in EBK Bulletin 22 (1992). 9 (16 f.) und in BGE 115 Ib 35 (58).

87 Vel. den Fall der Spar- und Leihkasse Thun: EBK Jahresbericht 1991, 26 ff.; unverof-
fentlichte Verfligung vom 3.10.1991 i.S. Spar- und Leihkasse Thun. E. 1b: BGE vom
vom 20.11.1991 1.8, Spar- und Leihkasse Thun, verotfentlicht in EBK Bulletin 22 (1992).
QIT7 LY

88 Zu denken ist an devisenrechtliche Transferbeschrinkungen. vel. Paul Enrsam. Die
Bankenkrise der 30er Jahre in der Schweiz. in: EBK (Hrsg.). 50 Jahre eidgendssische
Bankenaufsicht. Ziirich 1985. 83 {1,

89 Unveroffentlichte Verfiigung vom 3.10.1991 1.8, Spar- und Leihkasse Thun. E. 1b.

90 BGE vom 200111991 1.8, Spar- und Leihkasse Thun. verdffentlicht in EBK Bulletin 22
(1992).9(201.). Dasreichlich komplizierte Verhiiltnis zwischen den aufsichtsrechtlichen
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3. Risikoverteilung

207. Rechtlich relevante Messlatte sorgfiltiger und einwandfreier
Geschiiftsfilhrung sind neben den erwihnten Eigenmittelvorschriften
insbesondere die bankengesetzlichen Bestimmungen iiber die Risikover-
teilung”' und Organkredite”. Demgegeniiber sind die Liquiditits-
vorschriften® zwar keinesfalls weniger wichtig. Sie haben aber die
Aufsichtspraxis in geringerem Masse beschiftigt™.

208. Gerade das Gegenteil trifft fiir die Risikoverteilungsvorschriften zu.
Der einfache bduerliche Grundsatz, nicht alle Eier in einen Korb zu legen,
hat in der Schweiz bemerkenswerterweise erst mit der Gesetzesrevision
von 1971 Aufnahme im Bankengesetz gefunden”. Seither hat sich die
Praxis bis in feinste Details veristelt, die auch fiir den Fachmann nicht
immer leicht zu iiberblicken sind”®. Fiir viele neue Bankgeschéifte mussten
die Vorschriften in Rundschreiben spezifiziert werden””.

209. Die schweizerischen Risikoverteilungsvorschriften begrenzen
grundsitzlich”™ nur die Konzentration von Kreditrisiken auf einzelne
Kunden oder Kundengruppen. Einseitige Branchen-, Regionen-, Wih-
rungs- oder Landerrisiken werden nicht beriihrt, ebensowenig Preisrisi-
ken”. Auch sie miissen im Rahmen einer vorsichtigen Risikopolitik
jedoch erfasst und kontrolliert werden. Dies ist aber gerade fiir Regional-
banken schwierig, deren Titigkeit regional begrenzt ist. Uberhaupt sind

Zwangsmitteln der EBK und den sanierungs- und liquidationsrechtlichen Bestimmungen
des BankG kann hier nicht diskutiert werden. Vgl. dazu vorldufig BENNO LUTZ, Sanierung
und Liquidation von Banken in der Schweiz — Riickblick und Ausblick, in: Banken und
Bankrecht im Wandel, FS Beat Kleiner, Ziirich 1993, 251 ff.

91 Art. 4" BankG, Art. 21 BankV. Ahnlich Art. 13 EBEHG.

92 Art. 4 BankG.

93 Art. 4 BankG, Art. 15 ff. BankV.

94 So dusserten sich von den bisher 116 im EBK Bulletin publizierten Entscheiden nur 2 zu
Fragen der Liquiditit.

95 Zur Situation vor der Gesetzesrevision, vgl. PAUL SOMMER, Revision bancaire: Réparti-
tion des risques selon 1'article 21 OB, ST 1987, 133 (133 f.).

9% Vgl. Lutz (1991), Kommentar zu Art. 4™ BankG sowie die in den EBK Bulletins
publizierte Praxis.

97 Vgl. insbesondere EBK Rundschreiben 92/3 (Ausserbilanz Klumpenrisiken). Nicht
weniger als 7 Rundschreiben der EBK befassen sich ausschliesslich oder unter anderem
mit der Risikoverteilung.

9% Im EBK Rundschreiben 74/1 (Fremdwiithrungspositionen). Rz. 4, wird das Marktrisiko
auf den gesamten Fremdwihrungs- Nettopositionen (allerdings sehr hoch) auf 40% der
Eigenmittel begrenzt. Es werden jedoch keine Obergrenzen fiir einzelne Wihrungen
festgelegt. Es geht also im Grunde nicht um eine Risikoverteilung, sondern um eine
allgemeine Begrenzung der Geschiiftstiitigkeit.

99 Vel. zu den entsprechenden Vorschligen des Basler Ausschusses EBK Jahresbericht
1993, 66 ff. sowie lehrbuchmiissig HENNES SCHIERENBECK, Ertragsorientiertes Bankma-
nagement, 4. Aufl., Bern 1994, 516 {f.
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die Risikoverteilungsvorschriften dusserst wettbewerbsrelevant, indem

sie zwangsldufig vor allem die Titigkeit der kleinen Banken begrenzen'®.

210. Bei allen Schwierigkeiten im Detail ist das System grundsitzlich
einfach'’!. Differenziert wird nach Schuldnerkategorien und Deckungen.
Ungedeckte Kredite sind begrenzt auf 20% der eigenen Mittel. Fiir Kredite
an Banken gelten Plafonds von 50% oder 100% je nach Laufzeit, fiir
Kredite an inldndische 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften ein Plafonds
von 160% der eigenen Mittel. Bei normaler Deckung!”® erhsht sich die
Grenze auf 40%, bei Deckung in Form nationalbankfihiger Obligationen
oder — in der Praxis sehr wichtig — schweizerischen Grundpfindern “auf
Wohnbauten innerhalb von zwei Dritteln des Verkehrswertes™'” auf
160%. Diese hohen Grenzen fiir gedeckte Kredite sind insbesondere dort
hochst problematisch, wo die Sicherheit wie bei Immobilien nur mit hohen
Transaktionskosten verwertet werden kann. Die erhthten Grenzwerte fiir
gedeckte Kredite sind im {ibrigen nur gerechtfertigt, wenn daneben auch
eine personliche Verpflichtung des Schuldners besteht und dessen Bonitiit
auch gepriift wurde, was leider insbesondere bei Hypothekarkrediten nicht
immer mit der notigen Sorgfalt geschieht und bei Krediten an Sitzgesell-
schaften nicht moglich ist, wenn deren gesamtes Vermogen verpfandet
ist'™. Bis jetzt wurde aber noch nie ein formeller Entscheid der EBK in
diesem Sinne gefillt.

211. Die genannten Grenzen gelten nicht nur fiir direkte Kredite eines
Schuldners. Hinzuzuzihlen sind ebenfalls dessen Eventualverbindlich-
keiten (z.B. Birgschaften und Garantien zugunsten der Bank), ja sogar
eigene Schuldtitel und Aktien eines Schuldners, welche der Bank zur
Sicherung ihrer Anspriiche gegeniiber Dritten verpfindet sind'®’. Zusam-
menzurechnen sind samtliche Kredite gegeniiber kapitalmissig verbun-

100 V5llig richtig die Bemerkung von HUANG (1992), 182.

101 Val. Art. 21 BankV.

102 Vel. aber die Wegleitung zu den Bilanzierungsvorschriften, Anhang II zur BankV Ziff. 1.6,
welcher auch fiir die Risikoverteilung gilt und gewisse Deckungen nicht anerkennt. Am
wichtigsten ist der Ausschluss von Aktien und Obligationen des Schuldners oder mit ihm
verbundener Gesellschaften. Nicht genannt, aber verniinftigerweise ebenfalls nicht als
Deckung zu anerkennen, sind personliche Garantien und Biirgschaften von verbundenen
Gesellschaften. Diese Grundsiitze wurden von einigen Banken z.B. im Fall Omni/Rey
nicht beachtet, vgl. EBK Jahresbericht 1991, 24,

103 Bei Neubauten stellt sich die Frage, wann diese als Wohnbauten gelten. Die Praxis ist
nicht restlos gefestigt. Jedenfalls ist die exorbitant hohe Grenze von 160% der eigenen
Mittel nicht auf durch unbebautes Bauland gesicherte Terrainkredite anwendbar, vgl.
Verfugung der EBK vom 3.10.1991 i.S. Spar- und Leihkasse Thun.

104 Dasselbe gilt fiir Kredite an Trustees, fiir welche nicht deren ganzes Vermégen, sondern
ausschliesslich das Vermogen des Trusts haftet.

105 Eine Ausnahme gilt fiir Titel, welche im Rahmen von normalen Lombardkrediten
verpfindet sind, vegl. EBK Bulletin 15 (1985), 20.
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denen Schuldnern'", beziehungsweise auf der anderen Seite alle Kredite
von Gesellschaften im Konsolidierungskreis der Bank'"”. Das Erkennen
von Verbindungen zwischen Schuldnern zur Ermittlung des Gesamtrisi-
kos ist nicht immer einfach, aber von entscheidender Bedeutung. Bei
komplizierten, schwer zu tiberblickenden und verschachtelten Gruppen-
konstruktionen mit kreuzweisen Beteiligungen ist dusserste Vorsicht an-
gebracht.

212. Die Bankenverordnung schliesst ein Uberschreiten dieser Grenzen
nicht aus, obschon dies das Bankengesetz'™ erlauben wiirde. Es wird aber
eine Meldung an die EBK verlangt, welche eine Herabsetzung der Posi-
tion verlangen kann'". Die Meldung muss nicht vor dem Beschluss des
Verwaltungsrates iiber das Grossrisiko''", aber unmittelbar danach erfol-
gen. Ein Unterlassen der Meldung ist strafbar'''. Die Zulassungspraxis
der EBK ist angesichts der sehr hohen Grenzen''” ausgesprochen restrik-
tiv. Ausnahmen werden praktisch nur bei absolut liquider Deckung oder
fiir sehr kurze Zeit bewilligt''?. Bestehen liquide Sicherheiten und ist
sogar kein erkennbares wirtschaftliches Risiko fiir die Bank ersichtlich,
wird diese aber mitunter durch die EBK aufgefordert, den “wirtschaftli-
chen Hintergrund” eines Geschiifts niher zu erldutern'". Uberhaupt sind
Meldungen von Grossrisiken nach dem schweizerischen Aufsichtssystem

106 Art, 21 Abs. 5 BankV.

107 EBK Rundschreiben 83/1 (Klumpenrisiken des Konzerns) mit Hinweis auf BGE 108 Ib 78.

108 Art. 4" BankG.

109 Art. 21 Abs. | und 6 BankV. Zu den moglichen zivilrechtlichen Folgen vgl. vorne Rz. 89.
Unabhiingig von dieser Meldepflicht miissen die Revisionsstellen in ihren Berichten seit
neuem die 10 grossten Schuldner einer Bank und eines Bankkonzerns auffiihren. EBK
Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht). Diese Information ist fiir auslindische Auf-
sichtsbehdrden schon lingst selbstverstindlich.

110 Dazu ziihlt die tatsiichliche Uberschreitung eines Meldeplafonds oder die Bewilligung
einer entsprechenden Limite, Verfiigung EFD vom 17.7.1974, VPB 39 (1975). 126.

T Art. 49 Abs. 1 Bst. e BankG. die am hiufigsten angewandte Strafbestimmung des BankG.
vel. ZANGA (1992), 149 ff., 187 ff. Nicht immer ist klar geregelt, wer bankintern fiir die
Meldung zustindig ist. Verniinftigerweise ist dies nicht der beschliessende Verwaltungs-
rat, sondern die Geschiiftsleitung. Den Verwaltungsrat trifft aber m.E. cine Uberwa-
chungsptlicht, vel. vorne Rz. 106.

12 Die Regelung in der EUG ist grundsiitzlich restriktiver (Meldung bei 10%. feste Ober-
grenzen bei 25%. Grenze aller Grosskredite 800% der eigenen Mittel). wobel aber ein
ausgedehnter Ausnahmekatalog besteht: Richtlinie 92/121/EWG  des Rates vom
21.12.1992 iiber die Uberwachung und Kontrolle der Grosskredite von Kreditinstituten,
ABI. Nr. L 29/1 vom 5.2.1993. fiir Wertschriftengeschiifte teilweise geiindert durch die
Richtlinie 93/6/EWG des Rates vom 15.3.1993 {iber die angemessene Eigenkapitalaus-
stattung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten, ABL Nr. L 141/1 vom [1.6.1993.
Die Regelung der EG und der Schweiz vergleicht Huana (1992), 1980 tf. Vgl. auch KarL
Heinz Boos, EG Richtlinie iiber die Uberwachung und Kontrolle der Grosskredite von
Kreditinstituten, in: EuZW 1992, 574 {f.

I3 Vel, MULLER (1987), 47,

14 Dazu hinten Rz. 274 (T,
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der einzige Anlass, bei dem die EBK ohne Anfrage Einblick in konkrete
Geschiiftsfille der Banken erhdlt.

213. Die Bedeutung einer angemessenen Risikoverteilung kann nicht
genug betont werden. Hiitte die Spar- und Leihkasse Thun diesen Grund-
satz nicht aufs Grobste missachtet'””, wiire der Schweizer Bankwirtschaft
der seit Jahrzehnten schwerwiegendste Fall einer Bankinsolvenz mogli-
cherweise erspart geblieben.

4. Organgeschdifte

214. Im Gegensatz zu Fragen der Risikoverteilung haben Kredite und
Geschiifte zwischen den Banken und ithren Organen in den letzten Jahr-
zehnten die Bankenaufsicht relativ wenig beschiftigt''®. Ein Grund mag
in der eher largen rechtlichen Regelung liegen''”. Anders als beispielswei-
se in Deutschland''™ besteht weder eine klare Definition des Organbe-
griffs, noch einheitliche Zustindigkeitsregeln''”, noch eine Meldepflicht
an die Aufsichtsbehorde. Nach dem Bankengesetz diirfen “Kredite an
Mitglieder der Bankorgane und an massgebende Aktionire sowie die
thnen nahestehenden Personen nur nach den allgemein anerkannten
Grundsiitzen des Bankgewerbes gewiihrt werden™'?. Zweifelt cine Revi-
stonsstelle daran, hat sie den Entscheid der EBK einzuholen'?', Offenbar
besteht in der Praxis kaum ein Anlass zu Zweifeln. Jedenfalls sind solche
Anfragen einer Revisionsstelle dusserst selten.

215. Nach LuTz ergeben sich die gesetzlichen Grundsitze bereits aus
“dem Selbstverstindnis des Bankgewerbes beziiglich der ordentlichen
Geschiftsfihrung und Geschiftspolitik. ... Operationale Regeln der Ab-
grenzung gegeniiber verpontem Verhalten bestehen jedoch nicht”'?*, Dem
ist nach dem heutigen Stand der Dinge zuzustimmen, aber auch der
Aussage, es sei bei Organkrediten “besondere Vorsicht am Platze”'*. Die

5 Vel EBK Jahresbericht 1991, 26.

16 Vel EBK Bulletin 2 (1978), 23 und 5 (1980), 41 sowie nun EBK Jahresbericht 1993, 30.

17 Vel, allgemein Louis BocHup, Darlehen an Aktioniire aus wirtschaftlicher, zivil- und
steuerrechtlicher Sicht, Diss. Bern. Bern 1991.

18 Die eher komplizierten Paragraphen 15 f, KWG verlangen beispielsweise fiir Kredite an
die obersten Bankorgane und an mit mit thnen verbundene natiirliche oder juristische
Personen einen einstimmigen Beschluss simtlicher Geschiiftsleiter und die ausdriickli-
che Zustimmung des Aufsichtsorgans sowie (bei Krediten tiber 250 000 DM) eine
Meldung an die Aufsichtsbehorde.

'Y Immerhin verlangt die EBK bei der Genehmigung von Reglementen, dass die Kompe-
tenzen und die Entschlussfassung tiber Organkredite geregelt sind.

120 Art. 47 Abs. 1 BankG.

121 Art. 22 BankV.

122 Lutz (1990). Kommentar, N. 2 zu Art. 4" BankG.

123 LuTtz ebenda.
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Gretchenfrage lautet, ob der Kredit an vollig unbeteiligte Dritte zu den
gleichen Konditionen'** ebenfalls gewihrt wiirde, oder umgekehrt ob das
Organ den Kredit von einer unabhidngigen Drittbank ebenfalls zu den
gleichen Konditionen erhalten wiirde. Das Gesetz spricht nur von Organ-
krediten. Die gleiche Vorsicht ist aber verniinftigerweise auch bei anderen
Organgeschiften angebracht, so beim Erwerb oder Verkauf von Wert-
schriften, Liegenschaften und Beteiligungen von oder an Organe.

216. Tatsichlich zeigt die Erfahrung, wie gefihrlich es fiir die Existenz
einer Bank ist, wenn Organe und massgebende Aktionire ihren Einfluss
missbrauchen'?. Besonders bei Banken mit kleinem und privatem Eigen-
timerkreis ist seitens der Revision und der “outsider” im Verwaltungsrat
dusserste Aufmerksamkeit gefordert. Organkredite an ehrbare Schuldner
sind bereits heikel. Katastrophal wird die Sache, wenn unlautere Motive
im Spiele sind. Hier ist meist die Entdeckung eines Organkredits hochst
schwierig, weil das ungetreue Organ versuchen wird, die Sache zum
Beispiel durch die Verwendung von Sitzgesellschaften oder tiber Tochter-
gesellschaften der Bank zu verschleiern'*°. Dies ist mit ein Grund fiir eine
umfassende Information des iiber einen Kredit entscheidenden Organs'?.
Sonnenlicht heilt auch bankintern manches.

XII. Sorgfiltige Uberwachung

1. Uberwachung als Aufgabe des Verwaltungsrates

217. Die Geschiifte der Bank miissen nicht nur sorgfiltig gefiihrt, sondern
die Geschiftsfithrung auch sorgtiltig iiberwacht werden. Nach Aktien-
recht gehort die Oberaufsicht zu den nicht an andere Organe delegierbaren
Aufgaben des Verwaltungsrates'?®. Das Gleiche gfzilt aufgrund der fiir alle
Banken vorgeschriebenen Funktionentrennung'® grundsitzlich'" fiir
alle Banken unabhingig ihrer Rechtsform. Nicht delegierbar bedeutet
sinnvollerweise nicht, dass die Uberwachung ausschliesslich dem Verwal-
tungsrat obliegt. Aber er soll jedenfalls funktionsgerecht neben anderen

124 Was klar geregelte Vorzugsbedingungen fiir Kredite von geringer Héhe oder zu einem
klar definierten Zweck (z.B. Hypotheken) jedenfalls an Bankangestellte nicht aus-
schliesst.

125 Vgl. die von MULLER (1987), 48 f., genannten. Weitere Beispiele liessen sich anfiihren.
so die (in der Zwischenzeit von einer andern Bank tibernommene) Regionalbank, welche
meinte, ihrem Direktor ein Weingut finanzieren zu miissen.

126 MULLER (1987), 48 f.

127 Dazu hinten Rz, 226 ff.

128 Art. 716a Abs. | Ziff. 5 OR.

129 Vgl. vorne Rz. 193 ff.

130 Eine Ausnahme bilden zwangsldufig die Privatbankiers als Personengesellschaften.
vgl. KLEINER (1993), Kommentar, N. 20 zu Art. 3-3'" BankG.
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Organen auch berwachen. Der Verwaltungsrat darf sich dieser Aufgabe
nicht durch Delegation entledigen, und die Generalversammlung darf sie
thm nicht entziehen. Gegenstand der Oberaufsicht bildet einerseits die
Befolgung von Gesetzen, Statuten, Reglementen und Weisungen (norma-
tive Kontrolle) und anderseits die Geschiiftsfiihrung schlechthin (betriebs-
wirtschafitliche Kontrolle)'?',

218. Als Hilfsmittel stehen dem Verwaltungsrat neben der (von ihm selbst
definierten'??) Berichterstattung durch die Geschiiftsleitung die Berichte
der externen Revisionsstellen'’? und der internen Revision (Inspekto-
rat)'* zur Verfiigung. Die EBK schreibt fiir grissere Banken grundsitz-
lich'*® eine interne Revision vor'*®. Sie muss fachlich qualifiziert und
organisatorisch selbstindig sein und unabhingig vom tiglichen Ge-
schiftsgeschehen arbeiten konnen. Sie muss iiber ein unbeschrinktes
Einsichtsrecht innerhalb der Bank und ihrer Tochtergesellschaften verfii-
gen'*"_Thre ordentliche Aufgabe ist die Priifung nicht nur der finanziellen
Ergebnisse (““financial auditing”), sondern auch diejenige des internen
Kontrollsystems und der Einhaltung von Geschiftspolitik, Gesetz und
bankinternen Organisationsgrundlagen (“‘operational auditing”)'*. Sie
soll ein wesentliches Fiihrungsinstrument des Verwaltungsrates bilden.

219. Die EBK verlangt, dass die interne Revision vom “Organ fiir Ober-
leitung, Aufsicht und Kontrolle”'*”, d.h. in der Regel durch den Verwal-
tungsrat einer Bank, gewihlt wird, diesem unmittelbar untersteht, durch
ihn gefiihrt wird und ihm Bericht erstattet. Die etwas ungenaue Formulie-
rung schliesst eine Unterstellung unter einen Verwaltungsratsausschuss
oder den Prisidenten des Verwaltungsrates nicht aus. Der Verwaltungsrat
kann die Oberaufsicht zwar nicht an die Direktion delegieren, wohl aber
innerhalb des Gremiums iibertragen'*’. Wie die Erfahrung lehrt, kann aber
auch ein Verwaltungsratsprédsident eine iibermichtige Stellung erhalten,

131 BockL1 (1992), Rz. 1568.

132 Vel. vorne Rz. 101.

133 Vgl. vorne Rz. 123 ff.

134 Stellung, Aufgaben und Arbeitsweise der internen Revision gerade bei Banken wurden
in den letzten Jahren vermehrt betriebswirtschaftlich durchleuchtet, vgl. beispielsweise
Urs BLATTMANN, Qualitat und Wirtschaftlichkeit in der bankinternen Revision, Diss.
ZH. Ziirich 1990; MARCEL KESSELI, Operational auditing im Bankbetrieb, Diss. SG,
St. Gallen 1984; MARGRIT PFAFFLI-HUBER, Bankinterne Revision, Moderne Aspekte aus
schweizerischer Sicht, Diss. ZH, Ziirich 1983; JAKoB BAR, Interne Revision, Grundlagen
und Entwicklungen unter besonderer Beriicksichtigung der schweizerischen Verhiltnis-
se, Zirich 1979. Vgl. zur internen Revision auch das RHB 5.2/52 ff.

135 Zu Ausnahmen vgl. EBK Jahresbericht 1989, 21 f.

136 Vol. Einzelheiten im EBK Rundschreiben 88/2 (Interne Revision).

137 EBK Rundschreiben 88/2 (Interne Revision), Rz. 13 und 15.

138 Vel. RHB 5.2/59 ff.

139 EBK Rundschreiben 88/2 (Interne Revision), Rz. 12.

140 Art. 716a Abs. 2 OR.
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besonders wenn er noch Hauptaktiondr ist. In diesem Fall und auch bei
grosseren Banken erscheint deshalb im Sinne von “checks and balances™
die Einrichtung eines Kontrollausschusses (“audit committee’) mit aus-
senstehenden Verwaltungsratsmitgliedern sinnvoll*'. Zwingend verlangt
wurden solche Kontrollkommissionen seitens der Aufsichtsbehérde aber
bisher noch in keinem Fall.

2. Interne Kontrolle und “controlling” als Aufgabe der Geschiifts-
fiihrung

220. Als Ergéinzung zur Oberaufsicht durch Verwaltungsrat und in- und
externer Revision als dessen wichtigsten Hilfsmitteln liegt die Verantwor-
tung fir ein wirksames internes Kontrollsystem bei der Geschiftsleitung
einer Bank. Diese Auffassung vertritt ein ebenfalls “aufsichtsrechtlich
verstirktes”"*? Zirkular der Schweizerischen Bankiervereinigung aus dem
Jahre 1987'%. Es wurde auf Anregung der EBK ausgearbeitet, welche
aufgrund von Untersuchungen iiber Verlusttiille bei verschiedenen Ban-
ken in den Jahren 1984 und 1985'* Mingel in den Kontrollsystemen
feststellte. In der Sache erliutert es die Erkenntnisse der Revisionslehre'*
fiir die besonderen Verhiltnisse der Banken. Ahnlich wie im Ausland'**
wurden also auch in der Schweiz diese Richtlinien in engem Zusammen-
wirken zwischen Banken, Revisoren und Auisichtsbehorden ausgearbei-
tet.

221. Neben der durch die hierarchisch Vorgesetzten ausgeiibten direkten
Fiihrungskontrolle umfasst das interne Kontrollsystem vor allem selbst-
tatige Sicherungsmassnahmen durch technische Hilfsmittel und vor allem
durch richtige Ausgestaltung der bankinternen Handlungsabldufe. Sie
sind so konsequent wie moglich nach dem Grundsatz der Funktionentren-
nung zu organisieren. Jede Arbeit soll kontrollierbar sein, jeder Arbeitsab-
lauf so aufgebaut, dass das Ergebnis von zwei Seiten her abgestimmt und

41 Dieses Importprodukt aus den USA wird insbesondere von GLaus (1990), 248 {f. im
Anschluss an die dort in FN 170 genannten Werke von ZUND unterstiitzt. Ebenso GISLER
(1994), 288 ff. Zu einem Kontrollausschuss in einer Grossbank RoLr PEArFFLI. ST 1988.
468-474.

42 Vel. EBK Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht: Form und Inhalt). Rz. 20 und Anhang [
Ziff. 1.

M3 Zirkular Nr. 768D vom 6.4.1987, “Interne Kontrolle im Bankbetrieb als Aufgabe der
Geschiiftsleitung™.

144 Vo], EBK Jahresbericht 1984, 38 {1, und 1985, 10 ff.

145 Vgl RHB 4.1/374 ff.

140 Vo], Bank ol England. Guidance note on accounting and other records and internal
control systems and reporting accountants” reports  thereon.  September 1987
(BSD/1987/2). Zu Entstchung und Inhalt vel. RoLr PraArrLL, Richtlinien zur einwand-
freiecn Bankgeschiftsfiihrung, ST 1987, 486-492.
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kontrolliert werden kann. Dabei muss jedes Kontrollsystem den Beson-
derheiten der einzelnen Bank angepasst sein. Als einfaches Beispiel einer
organisatorischen Sicherung sei die zentrale Postoffnung und -verteilung
erwihnt, welche verhindern kann, dass eingehende Bestitigungen von
Gegenparteten im Interbankgeschiift statt von der Administration vom
Hiindler behiindigt werden konnen'*.

222. Als “controlling” werden gemeinhin Uberwachungsmassnahmen
bezeichnet, welche sich nicht wie die interne Kontrolle auf Handlungsab-
liufe, sondern auf den Handlungserfolg beziehen'**. Dazu gehort auch
eine vollstiindige Erfassung aller méglicher Geschiftsrisiken (“risk ma-
nagement”). Zwar geben die erwihnten bankengesetzlichen'*” Risikover-
teilungs- und Eigenmittelvorschriften Vorgaben. Auch fiir Linderrisiken
bestehen Regeln der Aufsichtsbehorden'™. Bei weitem nicht alle Risiken
sind jedoch rechtlich erfasst. Hier ist die Eigenverantwortung der Banken
gefordert.

XIII. Sorgfalt im Kreditgeschaft
1. Kreditbeschrinkende Wirkung des Aufsichtsrechts

223. Es bestehen in der Schweiz zur Zeit weder wirtschaftspolitische
noch gewerbepolizeilich-aufsichtsrechtliche Massnahmen zur Lenkung
der Kredittdatigkeit der Banken. Sofern sie ausreichend organisiert i1st und
die fiir die jeweilige Kreditart notigen Kenntnisse besitzt, kann eine Bank
alle moglichen Kredite gewiihren. Auch eine “Wagnisfinanzierung™ jun-
ger Unternchmen ist aufsichtsrechtlich nicht ausgeschlossen. Jede Bank
ist frei, ihre diesbeziigliche Geschiiftspolitik festzulegen.

224, Die Banken miissen jedoch ihr Kreditrisiko erfassen und kontrollie-
ren konnen. Dies bedingt Sorgfalt bei der Kreditorganisation, -gewithrung
und -liberwachung. Abgeschen von den Risikoverteilungsvorschriften
bestehen dazu nur wenige konkrete und rechtlich verbindlich formulierte
Regeln''. Einziger Ansatz bilden auch hier die Generalklauseln der
angemessenen Organisation'> und der Gewiihr fiir eine einwandfreie

147 Val. die Beispiele von Testfragen zur Priifung des internen Kontrollsystems durch die
Revisoren in Anhang 2 zum Zirkular der Bankiervereinigung (FN 143) und in RHB
6.1/260 ff.

148 RHB 4.1/574.

M9 Und allenfalls diejenigen des Barsengesetzes, welche aber moglichst weitgehend auf die
Anforderungen nach Bankengesetz abgestimmt werden sollen. vel. EBK Jahresbericht
1993, 39 1.

150 EBK Rundschreiben 92/4 (Linderrisiken).

151 Vel Art. 9 BankV.

152 Art. 3 Abs. 2 Bst. a BankG.
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Geschiftstitigkeit'? 3 Nachdem bedeutende Verluste verschiedener Ban-
ken erhebliche Mingel in ihrer Kreditadministration offenbart hatten'™”,
erwog die EBK 1991, ein Rundschreiben mit Minimalanforderungen
auszuarbeiten'>. Sie verfolgte die Idee aber vorlaufig nicht weiter, um die
Organisationsfreiheit der Banken nicht allzu stark zu beschrinken'™®. Im
ibrigen hat sich die EBK nur in vereinzelten Verfiigungen néher zur

Kontrolle der wirtschaftlichen Risiken im Kreditgeschift gedussert'’.

225. Von den wirtschaftspolitisch begriindeten gesetzlichen Beschrin-
kungen des Hypothekarkredits durch das biuerliche Bodenrecht'>® und
den Massnahmen zur Bekiimpfung der Bodenspekulation'> soll hier nicht
die Rede sein. Ebensowenig bestehen zur Zeit konjunktur- und withrungs-
politische Kreditbegrenzungen'®. Auch das Aufsichtsrecht beschriinkt
jedoch die Hohe eines Kredites an einen einzelnen Schuldner. Ziel der
Beschrinkung ist jedoch einzig die Verminderung des Kreditrisikos im
Interesse der Bank selbst und damit der Bankgliubiger'®'. Die dies-
beziigliche Wirkung der Risikoverteilungsvorschriften wurde bereits
erwihnt'®. Dariiber hinaus verlangt dic EBK in den Reglementen Beleh-
nungsgrenzen fir gedeckte Kredite. Sie haben eine gesamtwirtschaftlich
wahrscheinlich noch bedeutendere Beschrinkungswirkung, allerdings
nur sofern sie eingehalten werden.

2. Kreditgewdhrung

226. Die Bank muss die Kreditadministration sachgerecht organisieren
und ihre Kreditpolitik festlegen'®’. Die moglichen Kreditarten sind in

153 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

154 Vgl. EBK Jahresbericht 1991, 22 ff. (Omni/Rey) und 26 ff. (Spar- und Leihkasse Thun).

155 EBK Jahresbericht 1991, 48.

156 AELLEN/MULLER, ST 1993, skizzieren den mdglichen Inhalt eines solchen Rundschreibens.

157 Vgl. EBK Bulletin 11 (1982), 15 und 22 (1992), 27.

158 Das BG iiber das biuerliche Bodenrecht vom 4.10.1991, SR 211.412.11, begrenzt in
Art. 73 ff. die Verpfindung landwirtschaftlicher Grundstiicke.

159 Der Bundesbeschluss iiber eine Pfandbelastungsgrenze fiir nichtlandwirtschaftliche
Grundstiicke vom 6.10.1989, SR 211.437.3) tritt Ende 1994 ausser Kraft.

160 Das war nicht immer so, vgl. HANDBUCH. Stichwort “Kreditbegrenzung™.

161 Wieweit diese Sorgfaltspflichten im eigenen Interesse der Bank zivil- oder gar strafrecht-
liche Reflexwirkungen zum Beispiel bei der Beurteilung allfiilliger Schutzpflichten zu
Gunsten des Schuldners (oder seiner Konkursmasse) oder unverbundener Dritter (wie
der Geschiftspartner des Schuldners, Stichworte “Kredittdauschung™ und “Konkursver-
schleppung™) haben konnen. ist hier nicht zu untersuchen. vgl. GUGGENHEIM (1986), 102 fT..
LANZLINGER (1992), 164 ff., ArzT (1994), Sanierungsentscheid, 159 (173 f.) und zum
deutschen Recht Kraus J. HOPT/PETER MULBERT. Kreditrecht, Berlin 1989, Rz. 291 ff. zu
Paragraph 607 BGB.

162 Vol vorne Rz. 223,

163 Vol AELLEN/MULLER, ST 1993, 655 ff. Sachdienlich auch die Checklisten fiir Revisoren
in RHB 6.1/277 und (m.E. die Gewichte besser legend) in IFAC, International Auditing
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Abhingigkeit zur Geschiftspolitik der Bank zu definieren. Die Bank sollte
nur die Kreditarten pflegen, die ihrer allfélligen Spezialisierung entspre-
chen. Es sind die Kompetenzen der verschiedenen Organe und das Ver-
fahren zu fixieren'®. Eine weitgehende Delegation ist vorzuziehen, um
routinemdssige “Genehmigungsentscheide™ eines tibergeordneten Organs
zu vermeiden, welche die Verantwortlichkeiten verwischen'®. Vorausset-
zung ist allerdings ein funktionierendes Kontrollsystem. Insbesondere ist
eine Trennung zwischen Kundenbetreuung und Kreditabwicklung anzu-
streben. Fiir gedeckte Kredite sind Belehnungsgrenzen und ein Verfahren

zur Bestimmung der Belehnungswerte festzulegen'®.

227. Zur Priifung des Kredits vor und nach der Krediterteilung von
entscheidender Bedeutung sind ausreichende Unterlagen tiber die Schuld-
ner und die allfillige Deckung. Sie miissen erstens vorhanden sein'®’ und
zweitens auch gepriift werden. Fiir jede Kreditart sind die nétigen Un-
terlagen iiber den Schuldner (z.B. gepriifte Jahresrechnung, Vermo-
gensstatus, Steuerzahlen, Kreditauskiinfte, Tragbarkeitsberechnungen,
konsolidierte Angaben iiber die Gesamtverschuldung des Schuldner u.a.)
und die Sicherheit (z.B. fiir Hypotheken: Kaufvertrige, unabhingige (!)'*®
Bewertungsgutachten, Baubewilligungen, Bau- und Zonenplidne, Mieter-
spiegel, Mietzinsberechnungen und -aufstellungen, Grundbuchausziige
u.a.'%) festzulegen.

228. Angaben iiber den Verwendungszweck des Kredits sind unumgéng-
lich. Die Bank muss vor allem auch in der Lage sein, jederzeit das
Gesamtengagement eines Schuldners und anderer mit ihm wirtschaftlich
verbundener Schuldner'” zu erkennen. Diese Angaben sollten (neben
anderen) nicht nur im Kreditdossier, sondern auch im Kreditantrag an das

Practices Committee, International Statement on Auditing, The Audit of International
Commercial Banks, Februar 1990, Appendix I B.

164 Art. 9 Abs. | BankV.

165 KLEINER (1993), Kommentar, N. 17 zu Art. 3-3"" BankG.

166 VeI, fiir Hypothekarkredite die Richtlinien der Bankiervereinigung fiir die Abwicklung
und die Bewertung grundpfandgesicherter Kredite (direktes und indirektes Hypothekar-
geschift) vom 23.12.1993 (Zirkular Nr. 1102D), Ziff. 3 und 4. Die EBK “nahm von
diesen Richtlinien Kenntnis und bezeichnete sie als striktes Minimum, welches von den
Banken einzuhalten ist”, EBK Jahresbericht 1993, 44 f.

167 Und zwar schriftlich um auch der Revisionsstelle zu erlauben, sich ein zuverlissiges
Urteil tiber das Geschiift zu bilden, Art. 9 Abs. 3 BankV.

168 Veol. EBK Bulletin 2 (1978), 31 (40).

169 Leider waren solche Unterlagen in den Kreditdossiers verschiedener Banken jedenfalls
bis vor kurzem nicht selbstverstindlich, wie die Erfahrungen der jiingsten Vergangenheit
zeigen, vgl. z.B. EBK Jahresbericht 1991, 23 f. (Kredite an Omni/Rey) und 26 (Spar-
und Leihkasse Thun). Vgl. die Richtlinien der Bankiervereinigung (FN 166), Ziff. 2.

170 Dies verlangt Art. 21 Abs. 5 BankV, der allerdings relativ eng formuliert ist (Verbindun-
gen lber gegenseitige Beteiligungen von mehr als 50% des Kapitals). Die Bank ist gut
beraten, auch andere wirtschaftliche Verflechtungen zu beriicksichtigen.
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iiber den Kredit entscheidende Bankorgan enthalten sein' ', Kennen muss

. ]
das entscheidende Organ auch den Namen des Schuldners'’” und —

jedenfalls bei Krediten im Umfang von mehreren Millionen Franken —'"
den Namen einer an einer schuldnerischen Sitzgesellschaft “wirtschaftlich
berechtigten” Person. Kredite an Anonyme darf es nicht geben. Im iibrigen
ist die Bonititsbeurteilung bei der Kreditgewiihrung nach wie vor eine

Kunst des Bankiers, die der rechtlichen Regulierung mit Vorteil entzogen

it

229. In diesem Zusammenhang fragt sich bei gedeckten Krediten, wie-
weit sich die Bank auf den Wert des Pfandes verlassen darf, oder ob sie
auch die Bonitiit des Schuldners abkliren muss. Anders als das deutsche'”
kennt das schweizerische Recht keine ausdriickliche Vorschrift. Die EBK
bejaht wohl grundsiitzlich eine Pflicht zur Bonititspriifung'’®. Sie hat die
Frage aber jedenfalls fiir “kleinere, kurzfristige Lombardkredite mit ein-
wandfreier Deckung™ offengelassen'”’. Insbesondere auch bei Hypothe-
karkrediten nahe an den Belehnungsgrenzen ist eine griindliche Priifung
der Tragfihigkeit fiir den Schuldner und von dessen Bonitit unumging-
lich'”®. Ermittelt eine Bank die Belehnungswerte und davon abgeleitet die
reglementarische Belehnungsgrenze fiir die Finanzierung eines Liegen-
schaftskaufs, sollte sie vermutungsweise vom verurkundeten Kaufpreis

. C
als Hochstwert ausgehen'””.

171 Vel. dazu AELLEN/MULLER, ST 1993, 655 (657).

172 EBK Jahresbericht 1992, 43, danach kann bei Krediten an Kunden mit Nummernkonto
auch miindlich orientiert werden. was protokollarisch festzuhalten ist,

173 In diesem Sinne wird der in EBK Bulletin 15 (1985). 14 ff. aufgestellte Grundsatz im
Jahresbericht 1985, 22 relativiert. Als Begriindung tiberlagern sich allerdings Argumente
des Gliubiger- und des Vertrauensschutzes. Zur “Abklirung der wirtschaftlichen Hin-
tergriinde™ hinten 274 (1.

174 Zu entscheidungstheorethisch-statistischen Ansiitzen der Bonititsbeurteilung vel. zuletzt
Jos Henl. Qualitative Bonitiitspriifung mittlerer und grosser Firmenkunden des Kom-
merzgeschiifts Schweiz. Diss. ZH, Bern 1994: RuboLr VOLKART. Bonititsbeurteilung
und Kreditentscheidung aus bewertungstheoretischer und kreditpolitischer Sicht. in:
ZUND/ScHULTZ/GLAvs (Hrsg.), FS Carl Helbling, Ziirich 1992, 471-485.

175 Nach Paragraph 18 KWG darf ein Kreditinstitut davon abschen. sich vom Schuldner seine
“wirtschaftlichen Verhilltnisse™ offenlegen zu lassen. wenn dies “im Hinblick auf die
eestellten Sicherheiten oder aut die Mitverpflichteten offensichtlich unbegriindet wiire™.

176 EBK Bulletin 15 (1985). 14 (16).

177 Vel. die Relativierung der soeben genannten Empfehlung des Sekretariates der EBK im
EBK Jahresbericht 1985, 22,

178 Ebenso die Richtlinien der Bankiervercinigung (FN 166). Zill.1.

ITYEBK Bulletin 22 (1992), 27 (29 {.). Dic Richtlinien der Bankicrvercinigung verlangen
im tbrigen fiir Hypothekarkredite. dass die Bank intern die Kriterien zur Ermittung der
Belehnungswerte inklusive Kapitalisierungssiitze festlegt. Dem Bewertungslaien leuch-
tet dabei fiir Renditeobjekte der Grundsatz cin: “Von allen Grundstiickswerten hat der
Ertragswert den grassten Wirklichkeitsbezug™ Francrsco CavoNica (VAS, Hrsg.).
VAS-Schiitzerlehraang. Praktische Anleitung fiir Grundstiickschiitzer. Bern 1993, 53,
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3. Kreditiitberwachung und -bewertung

230. “Die Erfahrung zeigt, dass ein Grossteil der Kreditverluste der
Banken nicht auf falsche Kreditentscheide, sondern auf eine ungeniigende
Kreditiiberwachung zuriickzufiihren ist”'™, Tatsiichlich ist eine regelmis-
sige nachtriigliche Uberpriifung sowohl der Schuldner als auch der Sicher-
heiten sehr wichtig. Uberwacht werden miissen sowohl Einzelkredite als
auch das gesamte Kreditportfeuille. Besonders bei der Gesamtbewertung
kommt den gesamtwirtschaftlichen und branchenspezifischen Faktoren
naturgemdss eine ausserordentliche Bedeutung zu.

231. Die angemessene Organisation und die Kriterien der Kreditiiberwa-
chung kénnen hier nicht erliutert werden''. Die Kreditiiberwachung
erfolgt in der Regel als erstes durch den Kreditsachbearbeiter. Wegen
seiner engen Kontakte zum Kunden kann seine Beurteilung sehr subjektiv
getirbt werden. Eine Kontrolle der Kreditiiberwachung durch Vorgesetzte
und Insg)ektorul beispielsweise anhand von Frithwarnlisten'®* ist deshalb
wichtig'™. Dies gilt gerade und besonders auch fiir Kredite in der Kom-
petenz der obersten Geschiiftsleitung'™. Die Kredite kénnen nur iiber-
wacht werden, wenn die Kreditdossiers regelmiissig nachgefiihrt werden.

232, Aufdie Kreditiiberwachung stiitzt sich die manchmal bittere Aufga-
be der Kreditbewertung. Entgegen der hin und wieder von Bankverwal-
tungsriten gedusserten Meinung ist sie weder ausschliesslich noch in
erster Linie Aufgabe der externen Revisoren'®. Eine risikogerechte Be-
wertung ist vielmehr als erstes Sache der Bank selbst, auch wenn der
Revisor diese vorsichtigerweise bloss als mégliche aber zu erhirtende
Behauptung der Bankleitung betrachten sollte. Zustindigkeiten und Ver-
antwortlichkeiten fiir die Bewertung von Kreditrisiken miissen bankintern
geregelt sein, wobei auch hier eine Funktionentrennung anzustreben ist'®,
Klarerweise darf die richtige Bewertung des Kreditrisikos, trotz der

180 WaLTER FREHNER. in: Handbuch. Stichwort “Kreditiiberwachung™.

151 Vel. z.B. SCHIERENBECK (FN 99). 657 ff. m.w.H.: A. ScumoLL, Effiziente Kreditiiber-
wachung in der Bankpraxis. Gesellschaft fiir Bankenrevision (Hrsg.). Bern 1993,

152 Vol ScumoLL (FN 181), 45 {1,

183 PETER BORKLIN, Die Priifung der internen Kontrolle (System). in: HSG/Bankiervereini-
eung (Hrsg.). Revision des Kreditgeschiifts. St. Gallen 1981, 25 (46). Zur Frage. ob die
Bonitiitsbeurteilung an sich von der Kundenbetreuung abgekoppelt werden sollte. vel.
Henen (FN 4), 214 {1

154 Ex gibt gute Kredite, schlechte Kredite und Vorstandskredite™ (deutsche Merkregel fiir
das Kreditgeschiift).

183 Welche aber selbstiindig bewerten miissen. vel. Art. 9 Abs. 3 und 44 Bst. ¢ BankV. EBK
Rundschreiben 93/3 (Revisionsbericht). Rz, 15 und 23.

86 BUrkLIN (FN 183), 25 (46).
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moglicherweise gravierenden Konsequenzen'®’, nicht vom laufenden Er-
trag oder den vorhandenen Reserven abhingig sein'®®.

233. Die EBK tberpriift als Aufsichtsbehorde normalerweise die Bewer-
tungen durch die Banken und die Revisionsstellen nicht. Feste und spezi-
fische Regeln bestehen nur ausnahmsweise'®. Globalrisiken sind durch
pauschale Wertberichtigungen abzudecken'”’. Ausgesprochen schwierig
ist die Schitzung der Wertberichtigungen auf Einzelrisiken'®'. Nicht
erst'”” aber gerade in jiingster Vergangenheit ergaben sich wiederholt
atemberaubende Unterschiede zwischen Bewertungen verschiedener Re-
visionsstellen'™. Es gelten die (hochst allgemeinen) Grundsitze der kaut-
ménnischen Buchfiihrung. Anwendung finden somit das Vorsichts- und
das Imparititsprinzip, wonach Gewinne erst bei ihrer Realisierung, Ver-
luste aber bereits bei ihrer Erkennbarkeit zu beriicksichtigen sind'*?.
Die Hoffnung auf bessere Zeiten (z.B. auf eventuelle zukiinftige Zinsin-
derungen) ist kein Aktivposten in der Bilanz'®. Zwingend nétig sind
Wertberichtigungen bei ungeniigenden Kreditunterlagen, welche keine

187 Vgl. vorne Rz. 203 ff. und EBK Jahresbericht 1990, 31 f.

188 Vgl. EBK Bulletin 2 (1978), 31 (39 f.). Andere Beispiele aus jiingerer Zeit liessen sich
anfiihren.

189 So bestehen fir Landerrisiken seit 1983 feste Mindestsiitze fiir Wertberichtigungen, vgl.
EBK Rundschreiben 92/4 (Lidnderrisiko). Sie stiitzen sich jedoch ebenfalls auf die
Einschidtzung “durch massgebende Geschiftsbanken mit Sitz in der Schweiz und zum
anderen auf Linderbeurteilungen spezialisierter Institute”™ (Rz. 12 des Rundschreibens).

190 Die diesbeziiglichen Bewertungsgrundsitze und ihre allfillige Anderung sollten im
Anhang zur Jahresrechnung dargelegt werden. Eine entsprechende Vorschrift ist in den
geplanten neuen Rechnungslegungsvorschriften vorgesehen. Ein derartiger Expertenent-
wurf ging im Mai 1994 in Vernehmlassung, vgl. EBK Jahresbericht 1993, 41 f.

191 GERALD BOURQUIN schlagt als Massstab die Bewertung vor, welche ein “‘aufrichtiger,
ernsthafter und verniinftiger Kaufmann™ vornehmen wiirde, La recherche de la vérité en
matiére d’évaluation. in: ZiND/ScHULTZ/GLAUS (Hrsg.). FS Carl Helbling, Ziirich 1992,
101 (107). Ob dieses handelsrechtliche Pendant zum guten Familienvater der Praxis
weiterhilft, bleibe offen.

192 Vgl BGE 103 Ib 350 (361) im Anschluss an EBK Bulletin 2 (1978), 31 (37 ff.). Die
Unsicherheit und die Diskussionen iiber Kreditbewertungen sind wohl eine der wenigen
Konstanten im Bankgeschaft.

193 Val. die diesbeziiglichen Klagen der EBK in den Jahresberichten 1990, 31 f.; 1991, 43 f.;
1993, 46 ff. Als Hauptgrund der Bewertungsunterschiede zwischen zwei Revisionen
sieht der Revisor HaNs ScHMID, Die Kreditbewertung der Banken im Wandel, ST 68
(1994), 473 (447), den Zeitablauf und die entsprechend aktuellere Information des
Zweitrevisors. Es gibe auch weniger unverfingliche Erklarungen.

194 BGE 1151b 55 (591.), 105 Ib 406 (410). Beide Entscheide betrafen Banken, welche sich
(erfolglos) gegen eine Anweisung der EBK wehrten, eine Verlustabdeckung durch den
Hauptaktiondr in der publizierten Jahresrechnung auszuweisen.

195 Es sei denn mit Erlaubnis des Bundesrates, vgl. Art. 6 Abs. 2 BankG. In schweren
Wirtschaftskrisen soll voriibergehend eine andere Bilanzwahrheit gelten diirfen, vgl.
PauL EHRSsAM, Die Bankenkrise der 30er Jahre in der Schweiz, in: EBK (Hrsg.). 50 Jahre
eidgenossische Bankenaufsicht, Ziirich 1985, 83 (113 ff.). Solche Sondervorschriften
galten von 1936 bis 1954 fiir alle bilanzpflichtigen Unternehmen.
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unabhingige und aktuelle Bewertung erlauben'”®. Kann die Bonitit eines

Schuldner eines gedeckten Kredites nicht beurteilt werden oder ist sie
schlecht, so hiangt der Wert des Kredites von demjenigen der Deckung ab
und zwar vom Liquidationswert'”’,

196 BGE 115 Ib 55 (59).
197 BGE 115 Ib 55 (61).






3. Teil: Sorgfalt und Vertrauensschutz

XIV. Eigeninteresse der Banken am Vertrauensschutz und dessen
Grenzen

234, Die im folgenden erlduterten Anforderungen an die Sorgfalt der
Banken bezwecken in erster Linie, das Vertrauen des Publikums und der
in- und auslindischen Offentlichkeit in ein korrektes Bankensystem zu
erhalten (“Vertrauens- oder Rufschutz”)'. Immerhin ist nochmals auf die
geschilderten Wechselwirkungen zwischen Gliaubiger- und Vertrauens-
schutz hinzuweisen®. Alle Aufsichtsziele sind eng miteinander verkniipft.
Unkorrektes Geschiiftsverhalten, welches offentlich bekannt wird, fiihrt
mit Sicherheit zu einer erheblichen zeitlichen Belastung der Bankorgane,
welche ihre Arbeitskraft auch fiir Gescheiteres verwenden konnten. Re-
spektable finanzielle Kosten fiir Anwiilte und Berater sind wahrscheinlich.
Schliesslich kann beispielsweise die tendenzielle Bereitschaft einer Bank,
Vermogensverwaltungskunden bei zweifelhaften Geschiften mit Stroh-
minnern und Treuhanddiensten beizustehen, zu einer allgemeinen Unkul-
tur in der Bank fiihren, welche sich wiederum auch im eigentlichen
Risikogeschiift der Bank ausbreiten kann.

235. Die offentliche Diskussion iiber ein unkorrektes Geschiftsverhalten
kann dem Image einer Bank bei ihrer (seridsen) Kundschaft erheblich
schaden, auch (oder gerade) wenn die offentliche Aufregung jedes Mass
vermissen ldsst und in heuchlerische Hysterie ausartet. Der Vorfall selbst,
aber auch die von der Bank oder den Behorden in der Folge getroffenen
Massnahmen konnen zu Abziigen von Kundengeldern oder sogar zur
Kiirzung von Kreditlimiten durch andere Banken fiihren. Dies kann unter
Umstinden kurzfristige Liquiditdtsprobleme und mittel- oder lingerfristi-
ge Ertragsaustille bewirken. Im Extremfall wird die Weiterfiihrung der
Bank nicht erst aufgrund behérdlicher Massnahmen, sondern bereits
aufgrund solchen Marktdruckes unmdoglich. Weniger von Bedeutung sind
dagegen hierzulande die direkten finanziellen Auswirkungen rechtswid-
rigen Verhaltens in Form allfélliger Bussen, da die Strafbarkeit der juri-
stischen Person verbunden mit sehr hohen Bussen bislang fehlt,

236. Diese drastischen Auswirkungen unkorrekter oder sogar strafbarer
Geschiifte folgen allerdings nicht aus threm Abschluss, sondern erst aus
ihrer Entdeckung. Vorher hat die Bank an diesen Geschiiften wirtschaftlich
das gleiche Interesse wie an anderen Geschiiften auch. Diese wenig neue

I Vel vorne Rz. 19 tf.
2 Vel vorne Rz. 49,
3 Vel vorne Rz, 122
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Erkenntnis sei denjenigen entgegengehalten, welche meinen, angesichts
des Eigeninteresses der Banken eriibrigten sich Regulierungen und vor
allem auch Kontrollen. Worte konnen sich von Taten unterscheiden, auch
wenn 1m allgemeinen die Ernsthaftigkeit der Absichten der Banken bei-
spielsweise zur Bekidmpfung der Geldwischerei ausser Zweifel steht.

237. Auch bankintern bestehen je nach Hierarchiestufe und Funktion
zwangsldufig unterschiedliche Sichtweisen. So wird ein an der Kunden-
front stehender Vermogensverwalter die Dinge etwas anders sehen, als ein
um mogliche rechtliche Risiken besorgter Angehoriger des Rechtsdien-
stes, von dem eine “kreative Beratung” und damit griines Licht fiir ein
bestimmtes Geschiift erwartet wird. Schwierig wird es insbesondere,
wenn bankintern ehrgeizige wirtschaftliche Zielvorgaben bestehen, wel-
che unter Einhaltung der gleichzeitig vorgeschriebenen Sicherheitsregeln
im Grunde kaum zu erreichen sind®. Rechtswidrige und fragwiirdige
Geschifte sind unerwiinscht, keine Geschifte ebenfalls. In diesem nicht
zu beseitigenden Spannungsfeld das richtige Mass zu finden, ist die
schwierige Aufgabe sowohl der Bankleitungen als auch der mit der
Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Sorgfaltspflichten betrauten Behorden.

XV. Sorgfiltige Kundenidentifizierung

1. Ziele

238. Die Bank soll ihre Kunden kennen (“know your customer™). Das
kann nun Verschiedenes bedeuten, was in den folgenden Kapiteln zu
untersuchen sein wird. Alle Kenntnis beginnt fiir die Bank damit, sicher
zu sein, mit wem sie Vertrage abschliesst (“Identifikation” oder “Identifi-
zierung” des Vertragspartners’). Hinzu kommt zu wissen, ob dieser Ver-
tragspartner der Bank allenfalls fiir Dritte handelt (*Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten™).

239. Die Identifizierungspflichten verfolgen zwei Ziele. Als erstes haben
die Banken ein eindeutiges Eigeninteresse an einer klaren Regelung der
zivilrechtlichen Beziehungen zu ihren Kunden. Sie miissen wissen, wer
ihr Vertragspartner ist, wer iliber ein Konto bevollmichtigt ist, wessen
Weisungen sie zu befolgen haben, wem sie die Post zustellen miissen. In
diesen Rahmen gehort auch die Kenntnis dariiber, ob allenfalls ein Dritter
eine besonders nahe Beziehung zu den eingebrachten Vermogenswerten
besitzt. Freilich ist das letztgenannte Wissen zur Regelung der zivilrecht-

4+ Vgl C. MULLER (1992), 185.

5 Die VSB verwendet den mehrdeutigen Ausdruck “Identifikation™ Wer eine Person
identifiziert, stellt ihre Identitit fest, wer sich mit einer Person identifiziert, versetzt sich
anerkennend in ihre Lage.
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lichen Beziehungen zwischen der Bank und ihren Vertragspartnern nicht
unbedingt erforderlich®. Es kann im Gegenteil fiir sie sogar nachteilig sein.
Je mehr die Bank weiss (und wissen muss), je mehr wird sie sich dieses
Wissen auch in zivilrechtlichen Auseinandersetzungen in der Dreiecksbe-
zichung Bank, Vertragspartner, “wirtschaftlich Berechtigte” oder von
anderen Drittansprechern tendenziell entgegenhalten lassen miissen’. Das
Eigeninteresse der Bank, den “wirtschaftlich Berechtigten™ festzustellen,
liegt nur (aber immerhin) darin, (moglicherweise) die verbrecherische
Herkunft von Vermogenswerten zu bemerken und einen allfélligen zu-
kiinfigen Imageschaden vermeiden zu kénnen.

240. Als zweites verfolgt die Identifizierungspflicht zusammen mit den
entsprechenden Dokumentationspflichten ein klares offentliches Interes-
se. Generell ist der Vertrauensschutz, die Wahrung des Ansehens der
Schweizer Banken im In- und Ausland anzufiihren. Konkret sollen sich
die Banken in die Lage versetzen, Auskunftsbegehren von berechtigten
Behorden iiber ithre Kundenbeziehungen wirksam erfillen zu konnen.
Dies wurde in der ersten VSB noch offen gesagt®. Bereits in der ersten
Revision der VSB ging dieser Punkt verloren. Hier wie anderswo unterlag
die VSB einem Erosionsprozess, der allerdings nur den Inhalt nicht die
eindriickliche Verfahrensordnung betraf. Auch wenn die VSB seit 1982
etwas verschiamt das Ziel der Informationsbeschaffung fiir allenfalls zu
Anfragen berechtigte Behorden nicht mehr erwihnt, kann heute nichts
anderes gelten’. Ohne dieses Ziel wiire auch die Strafbestimmung von Art.
305" StGB nicht zu verstehen'?. Klar zum Ausdruck kommt die Absicht,
den Aufsichts- und Strafbehorden die Informationsbeschaffung zu er-
leichtern, in den Geldwischereirichtlinien der EBK. Danach haben die
Banken ihre Kundenbeziehungen so zu dokumentieren, dass sie in der
Lage sind, “Auskunfts- und Beschlagnahmungsbegehren der Strafverfol-
gungsbehorden innert angemessener Frist nachzukommen™!!. In diesem

6 Ebenso JuNoD (1987), activité irréprochable, 91 (111).

7 Vegl. vorne Rz. 86 f. und hinten Rz. 255.

8 Rz.3 VSB 1977: “Die Vereinbarung will die sorgfiltige Abklirung der Identitiit jedes
Bankkunden sicherstellen und dadurch den Behorden eine wirksame Durchsetzung der
gestiitzt auf eidgendssische und kantonale Bestimmungen bestehenden Zeugnis- und
Auskunftspflichten ermoglichen.”

9 EBK Jahresbericht 1990, 23. Ebenso NOBEL (1989), Zivil- und Aufsichtsrecht. 235 (249).
DERSELBE (1985), Sorgfaltspflicht, 205 (225). Die gleiche Begriindung fiir die Identifi-
kationspflichten findet sich in den FATF Emptehlungen, vgl. EBK Bulletin 20 (1990),
87 und Art. 4 GWR.

10°Vgl. die Botschaft BBI 1989 11 1061 (1089) sowie ACKERMANN (1992), 96. Ohne diese
Zielsetzung macht auch Rz. 25 der VSB 1992 keinen Sinn (keine Abkldrung der
wirtschaftlich Berechtigten, wenn Behorden einem Sammelkontoinhaber Auskunfts-
und Blockierungsverfiigungen direkt zustellen konnen).

' EBK Rundschreiben 91/3 Rz. 29 ff. Wiihrend die Banken diesen Forderungen schon
linger nachkommen (vgl. bE CapiTant, 1991, Praktische Auswirkungen, 93,95 f.), sieht
KISTLER (1994), 206 ff. durch ein zentrales Register der wirtschaftlich Berechtigten in
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Sinne besteht durchaus eine Pflicht zur Wissensbeschaffung im Interesse
der Behorden, was die Banken im Grunde selbst anerkennen'”. Dadurch
verlor der Schweizer Finanzplatz eines der Attribute eines typischen
off-shore Finanzplatzes, nimlich die fehlende Pflicht der wichtigsten
Aktleiure, iiberhaupt zugreifbare Daten liber ihre Geschiifte zu produzie-
ren .

2. Uberlappende Grundlagen

241. Nicht weniger als drei verschiedene Grundlagen verpflichten die
Banken heute zur Identititspriifung. Eine vierte soll moglicherweise bald
dazukommen. Es wird zu erldutern sein, ob hier wirklich vierfach geniht
werden soll und wird.

242, Als erste ausserte die EBK im Friihjahr 1977 noch relativ vage die
Auffassung, die “Annahme von Geldern ohne eine zumutbare Kontrolle
tiber Eigentiimer und Herkunft” sei ein “Missbrauch des Bankgeheimnis-
ses” und mitder vom Bankengesetz geforderten Gewihr fiir eine einwand-
freie Geschiftsfithrung' nicht zu vereinbaren'®. Damit waren die Bank
als Gesellschaft und die Bankorgane im Sinne von “Gewiihrstrigern™'®
angesprochen. Die EBK beschiftigte sich aber in der Folge lange Zeit
nicht mehr mit Fragen der Kundenidentifizierung, sondern tiberliess die-
ses Feld fast vollstindig der Selbstregulierung'’. In den letzten Jahren

den Banken die Personlichkeitsrechte in Gefahr, Sie tibersieht, dass die Geldwiischerei-
richtlinien der EBK kein zentrales Register verlangen.

2 Widerspriichlich bt CapiTant (1991), Praktische Auswirkungen, 93 (95 im Gegensatz
zu 105). DE Caprtant und RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 198, bestreiten zwar
grundsiitzlich eine Pflicht der Banken, sich Kenntnisse fiir allfillige Zeugnispflichten zu
verschaffen, wehren sich aber umgekehrt nicht gegen die Pflicht zur Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten. Damit soll es aber sein Bewenden haben. Wie hier bereits
Lusser, WuR 30 (1978), 182 (198).

I3 Vgl ACKERMANN (1992), 57 ff., insbesondere 60. und den demnichst zur Publikation
vorgesehenen Bericht der IOSCO, Report on issues raised for securities and futures
regulators by under-regulated and uncooperative jurisdictions.

14 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

15 EBK Jahresbericht 1976. 16 f. RHINOW/BAYERDORFER (1990) stimmen zu jedenfalls in
bezug auf die Identifizierung des Vertragspartners (Rz. 189). Trotz lingerer Ausfihrun-
gen dussern sie sich dagegen im Grunde nicht zur Frage, ob die Pflicht, den “wirtschaft-
lich Berechtigten™ festzustellen, Inhalt der Gewihrsbestimmung von Art. 3 Abs. 2
Bst. ¢ BankG ist. Das ist bereits angesichts von Art. 305" BankG eindeutig zu bejahen.
Ebenso bereits vor Inkraftireten der Strafbestimmung: KreINER. Kommentar (Ausgabe

1986). N. 35 zu Art. 3-3 BankG und und das Bundesgericht im Treuhiinderentscheid
BGE 109 Ib 146 (153).

16 Vgl vorne Rz. 93 1.

17 Vel. letztmals EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei). Rz, 16. dazu EBK Jahreshe-
richt 1991, 34 f.
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nahm sie jedoch vermehrt auf deren Inhalt Einfluss'®. Im Einzelfall besteht
eine weitgehende Aufgabenteilung zwischen der EBK und der Aufsichts-
kommission VSB in Fragen der Kundenidentifizierung. Die EBK erhilt
zwar von der Aufsichtskommission deren Entscheide zugestellt und be-
trachtet die VSB und damit auch deren Identifizierungsregeln als Min-
deststandard bei der Beurteilung der Gewihr fiir eine einwandfreie
Geschiiftstitigkeit'”. Bisher hat sie jedoch noch nie einzig wegen einer
festgestellten Verletzung der Identifizierungsregeln ein eigenes Verfahren
eingeleitet. Eher fragte sie nach den Hintergriinden der Sache®’. Dies
hiingt mit dem grosstenteils formalen Charakter der von der Aufsichts-
kommission festgestellten Verstosse zusammen®'.

243. Die Selbstregulierung beruht bekanntlich heute auf der **Vereinba-
rung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 92)”
in der Fassung vom 1. Juli 1992°%. Mit ihrer Schaffung versuchten die
Banken und die Schweizerische Nationalbank im Jahre 1977, den politi-
schen Schaden nach der sogenannten “Chiasso-Affire” zu begrenzen™.
Diec VSB wurde in der Folge alle fiinf Jahre geindert™. Seit 1987 ist die
Schweizerische Nationalbank nicht mehr Vertragspartei. Die VSB als

8 1991 verbot die EBK die Verwendung der sogenannten “Formulare B” (vgl. vorne Rz. 52).
1992 setzte sie sich u.a. fiir eine Herabsetzung der Betridge ein, ab denen bei Kassage-
schiiften die Vertragsparteien zu identifizieren sind, vgl. EBK Jahresbericht 1992, 35 f.
und DE CAPITANI (1993), neue VSB, 157 (157 f.). Die Haltung der EBK zur VSB im
Wandel der Zeit ist dargestellt bei BELLANGER (1991), 177 (191 ft.).

19 Vel. vorne Rz. 53 und ZUBERBUHLER WuR 39 (1987), 167 (180 {f.).

20 Vel. hinten Rz. 276 ff.

21 ZUBERBUHLER WuR (1987), 167 (185). Ebenso bereits KLAUSER, SNB-Quartalsheft
5/1983. 48 (54).

22 Vel vorne Rz. 50 1., 144 ff. Die Literatur zur VSB 1st ziemlich umfangreich. Hinweise
auf die altere Literatur finden sich im Sonderheft WuR 39 (1987), 145 (245 f.) bei
BELLANGER (1991), regles de déontologie, 177 (211) sowie bei B. MULLER (1987), FN 70a.
Ausser auf die Berichterstattungen iiber die Praxis der Aufsichtskommission (vgl. vorne
Rz. 145, FN 65) ist auf folgende neuere Publikationen hinzuweisen: ZUBERBUHLER
(1994), Bekiimpfung der Geldwischerei, Zitt. 111/2: DE CaPITANI (1993), neue VSB:
DERSELBE, SJZ 89 (1993), 21 ff.; DERSELBE (1991), Praktische Auswirkungen; GIOVANOLI
(1993), recent developments, 183 (189 ff.); Cuaruis, ZBJV 128 (1992), 148 (158 ff.);
PARK (1991). Anonymous accounts, 652 (660 ff.).

23 Vel. z.B. die Darstellungen im EBK Jahresbericht 1977, 23 ff. oder des Forschungszen-
trums fiir schweizerische Politik an der Universitit Bern (Hrsg.), Die schweizerische
Politik im Jahre 1977. Bern 1978, 68 {f. Zur ersten politischen Bewiiltigung der Affiire,
vel. die Diskussion im NR vom 22.6.1977 (Amtl Bull NR 1977, 838 ff.). Eine lingerfri-
stige Auswirkung war bekanntlich die sogenannte “Bankeninitiative™ der Sozialdemo-
kratischen Partei (vgl. BBI 1982 II 1201). Diese Verfassungsinitiative wurde von
Bundesrat und Parlament und am 20. Mai 1984 auch von Volk und Stinden Kklar
abgelehnt,

24 Zu den einzelnen materiell nicht unbedeutenden Anderungen vgl. z.B. betreffend die

VSB 1987: WuR 39 (1987). 145 ff. (Sonderheft mit Beitrigen mehrerer Autoren),

Cuaruis (1988), nouvelle Convention; betreffend die VSB 1992: DE CAPITANI (1993),

neue VSB.
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525

“privatrechtlicher Vertrag”= wird seither zwischen den einzelnen Banken
und ihrem Interessenverband, der Schweizerischen Bankiervereinigung,
abgeschlossen. In dem hier interessierenden Teil regelt die VSB im Detail
die Identifizierung des direkten Vertragspartners und die Feststellung
eines allfilligen wirtschaftlich Berechtigten. Gerade in diesen Punkten hat
die VSB eine beachtliche Ausstrahlungswirkung entfaltet. Die VSB diente
als Vorbild auf nationaler Ebene fiir andere Berufe®®. Vor allem aber
erwiesen sich die Regeln der VSB 1m Grundsatz seit Ende der 70er Jahre
als international erfolgreiches Exportprodukt®’.

244. Am eindriicklichsten aber ist der Einfluss der VSB auf die dritte
Ebene nationaler Regeln iiber die Kundenidentifikation, nimlich den
Straftatbestand von Art. 305" des Strafgesetzbuches iber die “mangelnde
Sorgfalt bei Finanzgeschiften”?®. Die Strafnorm trat am 1. August 1990
in Kraft. Sie wire an sich und in dieser Form ohne die VSB nicht
denkbar®’. Bekanntlich sollte sie dem Gesetzgeber als Ersatz fiir die von

ihm abgelehnte Bestrafung der (grob)fahrldssigen Geldwischerei die-

nen’’. Die Strafrichter tun aber wohl gut daran, die ausdriickliche Ermun-

terung des Gesetzgebers, die “VSB und die Praxis der Aufsichtsbehérde
.. sinngemiiss bei der Auslegung beizuziehen™', nur cum grano salis zu
befolgen. So ist eine Verletzung der formalen Regeln der VSB nicht
strafwiirdig, wenn die Identitidt des Bankkunden im Ergebnis festgestellt

25 Trotz der von ihr verfolgten 6ffentlichen Interessen ist der privatrechtliche Charakter der
heutigen VSB nicht mehr umstritten. Zur Kontroverse vor der Revision von 1987, vgl.
BGE 109 Ib 146 und die bei Lusser, Quartalsheft SNB 1988/3. 236 in FN [ zitierten
Autoren.

26 Ahnliche Regeln gaben sich, z.T. allerdings erst unter dem Eindruck von Art. 305
StGB, auch andere Branchenorganisationen: so die Lebensversicherer (Reglement der
Schweizerischen Vereinigung privater Lebensversicherer, in der am 23.8.1990 in Kraft
gesetzten Fassung, iiber die Sorgfaltspflicht bei der Annahme von Geldern); die Anwiilte
(SAV Richtlinien vom 24.3.1992 betreffend Art. 305" StGB). Diese Richtlinien enthal-
ten jedoch keine mit denjenigen der VSB vergleichbaren Sanktionsregeln.

27 Es liesse sich der durch die Schweizer Expertendiplomatie vermittelte Einfluss der VSB
auf die Empfehlung des Europarates R (80) 10 vom 27.6.1980, auf die Erklirung des
Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht vom 12.12,1988 und, auf dem Umweyg iiber die
FATF Empfehlungen (12 und 13) vom 7.2.1990 (vgl. EBK Bulletin 20, 1990, 33 ff.), auf
Art. 3 GWR historisch konkret nachweisen. Vgl. auch ACKERMANN (1992), 93 f, und
RicHARD PARLOUR (Hrsg.), Guide to International Money Laundering Laws, London
1994,

28 “Wer berufsmiissig fremde Verméogenswerte annimmt, aufbewahrt, anlegen oder tiber-
tragen hilft und es unterldsst, mit der nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt die
Identitit des wirtschaftlich Berechtigten festzustellen, wird mit Gefingnis bis zu einem
Jahr, mit Haft oder mit Busse bestraft.”

29 In der Botschaft (BBl 1989 II 1061, 1089) wird die VSB ausdriicklich als Vorbild
bezeichnet.

30 Ausfiihrlich ACKERMANN (1992), 90 ff.

31 BBI 1989 11 1061 (1089).

ter
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ist¥. Wertvolle Hinweise enthiilt die VSB dagegen zur im Grund wohl
einzig wichtigen Frage, wann (jedenfalls) Zweifel an der “wirtschaftli-
chen Berechtigung” eines Vertragspartners am Platze sind*,

245. Schliesslich hat der Bundesrat im Januar 1994 den interessierten
Kreisen den Entwurf des Finanzdepartementes zu einem “Bundesgesetz
zur Bekidmpfung der Geldwiischerei im Finanzsektor (Geldwischereige-
setz, GwG)” zur Vernehmlassung unterbreitet. Der Entwurf beabsichtigt
im wesentlichen, die fiir die Banken aufgrund der VSB und der Aufsichts-
praxis** geltenden Verpflichtungen auch auf andere auf dem Finanzsektor
titige Personen auszudehnen und eine Meldepflicht bei Verdacht auf
Geldwischerei einzufiihren. Auch hier hatten die Regeln der VSB Vor-
bildfunktion. Fiir die Banken wiirde das Gesetz, abgesehen von der
Meldepflicht, materiell nur wenig Neues bringen. Immerhin bestinden
Unterschiede in Details®. Das wirklich Neue fiir die Banken aber wiire die
grundsitzliche Abkehr vom bisherigen System der (aufsichtsrechtlich ver-
starkten) Selbstregulierung in Ergdnzung zum Strafrecht. Nicht mehr sie
allein (mit mehr oder weniger Einflussnahme der EBK) wiirden die Detail-

regelung festlegen, sondern (teilweise) eine Verordnung des Bundesrates™.

246. Das Geldwischereigesetz wiire in erster Linie fiir den Nicht-Ban-
kensektor gedacht, wo die Schweizer Regeln zur Bekidmpfung der Geld-
wiischerei noch nicht dem internationalen Standard entsprechen®’. Fiir die
Banken wiire es, sieht man von der Frage der Meldepflicht einmal ab, nicht
notig, ein solches Gesetz zu schaffen. Umgekehrt kénnte ein staatliches
Regime nicht allen andern Akteuren im Finanzsektor auferlegt, den
Banken aber das “Privileg der Selbstregulierung™ belassen werden. Der
umgekehrten Methode, die anderen Akteure mit dem Zaunpfahl der
staatlichen Regelung zur wirksamen Selbstregulierung zu veranlassen,
stehen der unbestimmte Geltungsbereich des geplanten Gesetzes® und
der mangelnde Organisationsgrad der Zielgruppe entgegen. Ganz ausge-

32 ZULAUF, recht 7 (1989), 74 (90). Ausdriicklich zustimmend GRABER (1990), 200. Ebenso
ACKERMANN (1992), 119, MESSERLI (1992), obblighi della banca, 41 (30 ft.) und wohl
ARzT, SJZ 86 (1990}, 189 (191).

33 Vel im folgenden Rz. 253 {f. Zweifel tiber den wirtschaftlich Berechtigten werden in
der Regel aber noch keinen Verdacht auf eine kriminelle Herkunft von Geldern begriinden.

34 Vel EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei),

35 Jedenfalls ist unnotig, eine nach Verwaltungsstrafverfahren zu verfolgende Strafnorm
wegen Verletzung der Identifizierungspflichten zu schaffen, wie dies Art. 14 Abs. 1
Bst. a, b und ¢ EGwWG vorsehen, sogar wenn sie subsidiir zu Art. 305'" StGB wiire.

36 Vgl Art. 3 Abs. 5und 4 Abs. 3 EGwG.

37 So die Meinung der FATF Experten in ihrem Linderbericht iber die Schweiz, vgl, EBK
Jahresbericht 1993, 72 f.

38 Art. 2 Abs. 2 EGwG inspiriert sich an Art. | GWR, der seinerseits (um schwierige
Diskussionen zu vermeiden) auf den zum Zwecke des freien Dienstleistungsverkehrs
aufgestellten Katalog im Anhang zur BKR verweist. Das GwG wiire diesbeziiglich
ebenso tauglich oder untauglich (europatauglich?).
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schlossen scheint dieser Weg freilich nicht. Der Staat wiirde direkt nur
solche im Finanzbereich titige Akteure beaufsichtigen, welche sich nicht
zu einer funktionierenden Selbstiiberwachung zusammenraufen konnten,
welche gewissen gesetzlich festgelegten Mindestkriterien zu geniigen
hitte. Im iibrigen wiirde er sich auf die Anerkennung und Oberaufsicht
der Selbstregulierung beschrinken®”. Damit miisste nicht eine dauernde
staatliche Aufsicht iiber ganze Berufszweige einzig aus Griinden der
Geldwischereibekdmpfung geschaffen werden.

247. Bei einem Einbezug der Banken in ein Geldwiischereigesetz wiirde
sich fiir die Banken wie schon nach der Einfiihrung von Art. 305ter StGB
die Frage stellen, ob sie angesichts der staatlichen Aktivitit die (autwen-
dige) Selbstregulierung der VSB nicht ganz oder teilweise aufheben
wollen. Es ist dies in erster Linie ein politischer Entscheid. Meines
Erachtens wiire dies insbesondere angesichts der beeindruckenden und in
der Praxis funktionierenden Verfahrens- und Sanktionsordnung™ zu be-
dauern. Die VSB hat besonders in den unspektakulidren aber wichtigen
formalen Fragen zur Klidrung der Sorgfaltspflichten entscheidend beige-
tragen und, nebenbei, die Aufsichtsbehorde wirksam entlastet. Eine Auf-
hebung oder Einschrinkung der VSB wiirde zudem wohl schwierige (aber
nicht unldsbare) Begehren nach Strafbarkeit der juristischen Person*! und
einer gesetzlichen Regelung des Verbotes (zumindest) der aktiven Beihilfe
zu Kapitalflucht und Steuerhinterziehung wieder auf die kurzfristige

politische Agenda bringen.

3. Identifizierung des Vertragspartners

248. Die VSB regelt einldsslich, wie und in welchen Fillen eine Bank die
Identitiit eines Vertragspartners festzustellen hat*?. Es handelt sich um eine
weitgehend technische und wenig aufregende Materie. Die Identifika-
tionsregeln wurden bei allen Anderungen der VSB angepasst™. Optisch

am auffilligsten ist die Senkung des Grenzbetrages, ab dem bei Kassage-

schiften™ immer identifiziert werden muss™.

39 Das Modell wiire vergleichbar mit der britischen Finanzmarktaufsicht unter dem Finan-
cial Services Act 1986, vgl. LANGHART (1993), 226 ff.

4 Vel vorne Rz. 118 ft,

41 Vel vorne Rz. 122.

42 Art. 2 und Rz. 4 ff. VSB.

43 Zu den letzten Anderungen von 1992, bE CaPITANI (1993). neue VSB. 157 (157 f.).

+4 Rz. 6 VSB: "Unter Kassageschiften sind Bargeschiifte am Schalter (H...) zu verstehen.”
Auch unbekannte Personen miissen aber (in der Regel) nicht identifiziert werden, wenn
sie Bargeld auf ein bereits eréffnetes Konto, dessen Inhaber entsprechend bereits iden-
tifiziert ist, einzahlen. Vorbehalten bleiben allfillice Abklidrungspflichten bei besonders
ungewdéhnlichen Umstinden, dazu hinten Rz, 292 ff,

+3 Von 500000 (1977), auf 100 000 (1987) und nun auf europakonforme 25 000 (1992) Franken.
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249. Zu identifizieren sind grundsiilzlich“’ alle Kunden, welche ein Kon-
to*’, Heft oder Depot erffnen, Treuhandgeschifte vornehmen, ein
Schrankfach mieten oder ein den Mindestbetrag iibersteigendes Kassage-
schift titigen wollen™. Diese Fille sollten auch im Hinblick auf Art. 305"
StGB geniigen. Insbesondere bestehen keine zusitzlichen Identifizie-
rungsptlichten im Zahlungsverkehr*. Der Zahlungsverkehr kann auch bei
wichtigeren Bankkunden, welche von einem Kundenberater personlich
betreut werden, nicht sinnvoll iiberwacht werden, da er weitgehend auto-
matisiert und ausserhalb des Einflussbereichs des Kundenbetreuers ab-
lauft™). Es geht vielmehr um die Identifizierung bei der Aufnahme von
Geschiiftsbeziehungen tiberhaupt und bei der Entgegennahme von Vermo-
genswerten’'. Eine einmalige Identifizierung des Vertragspartners™> ge-
niigt. Etwas anderes verlangt auch Art. 305ter StGB nicht, trotz der etwas
missverstindlichen Formulierung.

250. Die Bank muss in jedem Fall “bei Autnahme” einer der genannten
Geschiiftsbezichungen identifizieren®®. Die Aufsichtskommission VSB ist
in dieser Frage ausgesprochen streng und kennt nur hochst selten Gnade.
Alle erforderlichen Dokumente miissen vor der Kontoeréffnung vorlie-
gen™, selbst wenn das Konto nach der Eroffnung vorerst inaktiv bleibt™.
Damit stellt sich die Frage, was mit Zahlungen zu Gunsten des (kiinftigen)
Kunden geschehen soll, welche der Bank vor Eroffnung eines Kunden-
kontos tiberwiesen werden. Die Bank wird die Zahlung vorerst auf einem
Transit-Konto verbuchen, aber bis zum Abschluss der Kontoeroffnungs-

46 Ausnahmen bestehen in gewissen Fillen fiir inliindische Personen, z.B. bei der Eréffnung
von Gehaltskonti (Rz. 15 VSB).

+7 Die Identifizierungspflichten gelten nach der Praxis der Aufsichtskommission auch bei
Eroffnung eines Kredit- oder Hypothekarkontos, vgl. FRIEDLL, SZW 65 (1993), 90 (94 1),
Diese Praxis ist zu unterstiitzen.

48 Art. 2 VSB.

49 Sokann eine Bank weder eine Person identifizieren, welche sie bei Ketteniiberweisungen
iiber cine Drittbank oder die Post anweist, einem ihrer Kunden einen Betrag gutzuschrei-
ben. noch umgekehrt den hinter einer angewiesenen Bank oder der Post stehenden
Anweisungsempfinger ciner durch ihren Kunden angewiesenen Zahlung.

S0 Zutreffend die Feststellungen von MESSERLI (1992), obblighi della banca, 41 (44), der
auch auf die beschriinkten technischen Méglichkeiten zur (sinnvollen) Uberwachung des
Zahlungsverkehrs hinweist. Der gesunde Menschenverstand von (sensibilisierten und
ausgebildeten) Bankangestellten bleibt entscheidend.

S Zur Feststellung des “wirtschaftlich Berechtigten™ bei Krediten der Bank, vgl. unten
Rz. 276 {tf.

32 Anders liegen die Dinge bei der Feststellung des “wirtschaftlich Berechtigten™, wo im
Verlauf der Geschiiltsbezichung nachtriiglich Zweifel aufkommen Kkénnen, ob die ur-
spriinglichen Annahmen zutreffen. dazu hinten Rz. 258.

3 Zur nachtriiglichen Wiederholung vgl. hinten Rz. 258.

5 Vel. FRIEDLL. SZW 65 (1993), 90 (95): WuR 42 (1990). 122 (132 f.): Sorefaltsptlichts-
verletzung bei um weniger als eine Woche verspiiteter Beibringung cines Handelsregi-
sterauszuges: FRIEDLI/MEYER. WuR 40 (1988), 163 (167 {1.).

33 FRIEDLL, SZW 65 (1990), 90 (97).
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formalititen grundsitzlich keine Transaktionen zulassen. Wird das Konto
in der Folge nicht eréffnet, muss die Bank im Einzelfall entscheiden, ob
sie den Betrag an die sie anweisende Bank zuriickiiberweist, oder ob ein
anderes Vorgehen angezeigt ist. ’

251. Die VSB regelt auch die Formalititen der Identifizierung, d.h.
beispielsweise welche Dokumente wie Ausweise, Handelsregisterauszii-
ge, Statuten oder dhnliche einzusehen und welche Angaben schriftlich
festzuhalten sind. Besondere Vorschriften bestehen insbesondere bei Sitz-
oder Domizilgesellschaften®®. Erlaubt und in der VSB besonders geregelt
ist die Kontoeroffnung auf dem Korrespondenzweg. In diesem Falle hat
die Bank die Identitdt des Vertragspartners zu priifen, indem sie seine
Wohnsitzadresse durch Postzustellung “oder auf andere, gleichwertige
Weise bestitigen lisst™’. Bei Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz ist
zudem eine amtliche Beglaubigung oder eine Echtheitsbescheinigung der
Unterschrift des Vertragspartners zu verlangen™®. Dieses Verfahren ist mit
Recht als unbefriedigend bezeichnet worden™.

252. Tatsédchlich ist an die gute Tradition gerade im Privatbankengeschift
zu erinnern, jeden Kunden von Beginn an personlich zu kennen. Einzelne
Banken beachten jedenfalls wesentlich strengere Identifizierungsregeln
als diejenigen der VSB. So eroffnen sie beispielsweise keine Konti ohne
personliche Bekanntschaft mit dem Kunden und verlangen in jedem Fall
eine Referenz eines andern Kunden, eines andern Mitarbeiters der Bank
im In- oder Ausland oder einer gut bekannten Drittperson. Eine Rechts-
pflicht dazu besteht freilich nicht, auch nicht aufgrund von Art. 305%
StGB. Die VSB soll aber niemanden daran hindern, aus eigenem Bediirf-
nis ein mehreres zu tun. Eine konservative Politik zahlt sich fiir eine Bank
(nicht nur) in dieser Hinsicht langerfristig wohl auch wirtschaftlich aus®,

4. Feststellung des “wirtschaftlich Berechtigten” (1)

253. Rechtlich und tatsdchlich wesentlich spannender als die Regeln zur
Identifizierung der Vertragspartner ist die in der VSB und, ihr folgend, in
Art. 305" enthaltene Pflicht, den “an den deponierten Werten wirtschaft-
lich Berechtigten” festzustellen®'. Die eingehende Beschiiftigung mit dem

56 Art. 4, Rz. 29 ff. VSB.

57 Rz.9 VSB.

58 Rz. 10 VSB.

59 DE Caprtant, SJZ 89 (1993), 21(22); zur Identifikation durch Beauftragte im Ausland
vgl. hinten Rz. 265 ff.

60 Nur wenige Kunden wiinschen im Sinne von Groucho Marx keine Bank, die Leute wie
sie als Kunden annimmt.

61 Im Sinne eines gesetzgeberischen Kurzschlusses will Art. 305" StGB iiberhaupt nur den
“wirtschaftlich Berechtigten™ festgestellt wissen. Man sollte die Bestimmung beim Wort
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“wirtschaftlich Berechtigten™ fiihrt bald in rechtliche Untiefen. Die dahin-
terstehende Idee dagegen ist einfach, aber nur in einem politischen Kon-
text zu verstehen. Sie war die Antwort der VSB 1977 auf die verbreitete
Verwendung von Strohménnern® und Sitzgesellschaften zur zusitzlichen
Verschleierung der wahren Sachverhalte sogar gegeniiber den gesetzlich
zur Geheimhaltung verpflichteten Banken. Diese Erscheinung war und ist
nun beileibe keine schweizerische Spezialitit. Sie bildet Teil des wahrhaft
weltumspannenden Bediirfnisses, aus den unterschiedlichsten Griinden
Vermogenswerte nicht mehr rechtlich, wohl aber immer noch faktisch zu

kontrollieren und zwar méglichst ohne Spuren zu hinterlassen®’.

254. Den “wirtschaftlich Berechtigten™ rechtlich prizise zu umschreiben,
scheint bis heute trotz der gesetzlichen Weihen in der Strafnorm von Art.
305'" StGB und demniichst im SchKG® nicht gelungen. Wahrscheinlich
ist eine prizise Umschreibung auch nicht moglich, bildet der Ausdruck
doch nach kontinental-europdischem Rechtsverstdndnis einen Wider-
spruch in sich selbst. Die Realitit, in welcher der “wirtschaftlich Berech-
tigte” unzweifelhaft existiert, ist dem Recht einen Schritt voraus. Immerhin
wurde verschiedentlich versucht, den “wirtschaftlich Berechtigten” mit-

tels Analogien und Hinweisen auf den “wahren Eigentiimer™®, auf privat-

und 6ffentlichrechtliche “Durchgriffe”, “Gesetzesumgehungen”, ‘wirtschaft-
liche Betrachtungsweisen™, auf die Rechtsprechung zum “anvertrauten
Gut” des Veruntreuungstatbestandes (Art. 140 StGB)’, auf den “‘beneficial
owner” und das angelsichsische “trust-recht” oder auf Rechtsfiguren wie
indirekte Stellvertretung und Treuhand in rechtlich vertraute Gefilde zu

nehmen. Sind Vertragspartner und “wirtschaftlich Berechtigter” verschiedene Personen,
kommt es nur auf die Identifizierung des zweiten an. Die Frage wird aber wohl, wie
vielleicht Art. 305" StGB iiberhaupt, in der Praxis wenig relevant sein.

62 *Convention de préte-nom”, vgl. KRAMER (1985), Berner Kommentar, Bd. VI/1, 1. Teil-
band, Rz. 136 ff. zu Art. 18 OR.

63 Zu den Schwierigkeiten und Tiicken dieses Geschifts, vel. beispielsweise die bemer-
kenswerte, aber kaum ohne Konkurrenzinteressen geschriebene Schrift von U.E. RAMA-
TI. Liechtenstein’s uncertain foundations, Anatomy of a tax haven, Dublin 1993, welcher
Interessenten davor warnt, die angeblich gefiigigen *“Vehikel” konnten leicht ihrer
Kontrolle entgleiten.

64+ Vgl. den Entwurf zu Art. 265 Abs. 2 SchKG: “Als neues Vermégen gelten auch Werte,
tiber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt”, Botschaft des Bundesrates vom 8.5.1991
(Separatdruck), 158. Zift. 207.63.

65 Vel KLAUSER WuR 32 (1980), 285 (291).

66 Zu Steuerumgehung und wirtschaftlicher Betrachtungsweise (bis auf weiteres) als letzter
THomAS KOLLER, Privatrecht und Steuerrecht, Berner Habilitationsschrift, Bern 1993,
273 ft.. 341 ff.

67 So nun KISTLER (1994), 172 (f.. welche folgenden Definitionsversuch unternimmt:
“Wirtschaftlich berechtigt ist, wer dem rechtlichen Eigentiimer personlich oder durch
Vermittlung Dritter, Vermogenswerte iibergeben hat und, durch seinen Einfluss und
jederzeit, ihre Riickgabe oder Weitergabe an Dritte bewirken kann™ (Ubersetzung).
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lenken®. Hier sei kein neuer solcher Versuch unternommen. Auch die

internationalen Rezeptionen der VSB helfen kaum weiter®. Am ehesten
muss die Bank denjenigen eruieren, welcher ein feststellbares und dau-
erndes Interesse an Vermogenswerten besitzt, welche sie verwahrt’". Ein
Element dazu ist der Umstand, dass ihr Vertragspartner dieses Interesse
anerkennt.

255. Die erwithnten rechtlichen Untiefen betreffen allfillige Auswirkun-
gen der Erkundigungspflicht nach dem “wirtschaftlich Berechtigten™ auf
andere Rechtsbereiche. Der Punkt wurde bereits angesprochen’'. Eine
Vertiefung wiirde das Thema, den Raum und die Kompetenz des Autors
sprengen. Ein paar Fragen seien immerhin nochmals erwiihnt: Unter
welchen Umstinden muss (oder darf) eine Bank allenfalls Weisungen
eines “wirtschaftlich Berechtigten” beachten’”? Kann die Bank unter allen
Umstinden noch befreiend an den Vertragspartner leisten, wenn sie den
“wirtschaftlich Berechtigten™ und die Rechtsverhiltnisse zwischen thm
und ihrem Vertragspartner kennt’*? Gegen wen, den Vertragspartner oder
den “wirtschaftlich Berechtigten™, hat sie allenfalls eine Verrechnungsfor-

o
o

Vgl. insbesondere NoBeL, WuR 39 (1989), 149 (156 [1.); und in (1989), Zivil- und
Aufsichtsrecht. 235 (250), GRABER (1990), 189 f. und ACKERMANN (1993), 113 f.

69 FATF-Empfehlung 13 (EBK Bulletin 20, 1990. 59): “informations sur I'identité véritable
des personnes dans I'intérét desquelles un compte est ouvert ou une transaction est
effectuée™: Art. 3 GWR:tatséchliche Identitiit der Personen .... in deren Namen diese
Kunden handeln™: Paragraph 8§ des deutschen Geldwischegesetzes vom 25.10.1993
(Bundesgesetzblatt 1993, 1770): Erkundigungspflicht. ob “der zu Identifizierende™ “auf
eigene Rechnung™ handelt. Der Wortlaut hiingt wohl auch von den Vorlieben der
Ubersetzer ab.

70 Sonst hilft wohl nur noch eine Ubertragung des Diktums eines friitheren Gouverneurs der
Bank of England zur (bis 1987 fehlenden) gesetzlichen Definition fiir Banken: “They are
like elephants, you know them when you see them™.

I Vel. vorne Rz. 86.

72 In einem (unpublizierten) Entscheid vom 31.7.1992 (4C.142/1992) hielt das Bundesge-
richt dafiir, eine Bank habe Weisungen eines ihr bekannten Griinders und Begiinstigten
einer liechtensteinischen Stiftung nicht beachten miissen. Der Fall ist aber atypisch. Es
klagte die liechtensteinische Stiftung aul Erstattung des Gewinns. der ihr nicht entgangen
wiire, hiitte die Bank die (spekulativen) Weisungen des “wirtschaftlich Berechtiglen™
vollstiindig befolgt.

73 Vgl. die Kontroverse zwischen den vorne in Rz. 86, FN Rz. 86, FN 270, genannten

Autoren. Kein vertraglicher, aber ein deliktischer Anspruch des wirtschaftlich Berech-

tigten besteht, wenn die Bank wissentlich zur Gehilfin an einer Veruntreuung ihres als

Treuhiinder wirkenden Vertragspartners wird. Dies verneinte das Bundesgericht (zu

Recht?) anders als die Vorinstanzen im Fall FLN., BGE 100 II 200: cine Bank zahlte

wenige Tage vor einem strafrechtlichen Beschlagnahmeverfahren 42 Mio Franken (4 1%

ihrer Bilanzsumme) grisstenteils in bar an den abgesetzien FLN-Generalsckretir Khider

und brauchte sich laut Bundesgericht nicht um die Veruntreuungsvorwiirfe des FLN zu
kilmmern. Der Fall diirfte heute kaum mehr gleich entschieden werden.
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derung und umgekehrt’*? Muss die Bank einem Arrestbefehl Folge lei-
sten, soweit er die Blockierung von Vermogenswerten verlangt, an wel-
chen der Arrestschuldner “wirtschaftlich berechtigt” ist”? Was gilt bei
Auskunfts- und Blockierungsbefehlen der Strafverfolgungs- oder Rechts-
hilfebehorden’®? Wer ist von solchen Befehlen betroffen und gegebenen-
falls zur Beschwerde berechtigt’”? Im Grunde sind alle Fragen Variationen
des bekannten Themas, wieweit der Schleier einer rechtlichen Konstruk-
tion durchbrochen werden soll und darf™.

5. Feststellung des “wirtschaftlich Berechtigten™ (11)

256. Nachder VSB muss der “wirtschaftlich Berechtigte™ nur festgestellt
werden, wenn Zweifel angebracht sind, dass der Vertragspartner auch
“wirtschaftlich berechtigt” ist”’. Gemiiss der VSB ist letzteres (zu Recht)
zu vermuten™. Die VSB kennt aber nun selbst diverse Indikatoren, welche

™ Das in letzter Zeit verschiedentlich im Verhiltnis zwischen dem Bankkunden als
Fiduzianten. der fiduziarischen Bank und ihrer Korrespondenzbank diskutierte Problem
(vel. zuletzt Raprp, 1994) stellt sich auch zwischen der Bank, einem fiduziarischen
Kunden und dem hinter ihm stehenden Fiduzianten. welcher jedenfalls auch “wirtschaft-
lich Berechtigter™ ist. BGE 91 III 104 (108) verneinte zwar die Verrechnungsmoglichkeit
der Bank gegentiber einem Fiduziar, aber in concreta nur mangels Gleichartigkeit der
Forderungen und wegen des guten Glaubens der Bank.

75 Das ist anhand der vorne in Rz. 86, FN 271, genannten Entscheide zweifelhaft. Zustim-
mend BEAT KLEINER. Auslinderarrest — Kompromiss zwischen Schuldnerverfolgung und
Schiidigung der eigenen Wirtschaft, in: DALLEVES et al. (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre
SchKG, Ziirich 1989, 371 ff. Viel hiingt von der Umschreibung des Arrestbegehrens und
der Praxis der jeweiligen Arrestbehdrde ab. Nicht iiberzeugend formalistisch der Ent-
scheid des Genfer Court de Justice vom 8.4.1993 (Semjud 115, 1993, 125):; Das
Arrestbegehren wiire gutgeheissen worden, wenn es behauptet hiitte, die auf den Namen
von durch den Schuldner beherrschten Sitzgesellschaften gehorten in Wirklichkeit
dem Schuldner (132). Stattdessen verlangte der Arrestgliubiger die Blockierung der
Vermdgenswerte der (namentlich genannten) Sitzgesellschaften, da der Arrestschuld-
ner wirtschaftlich an ithnen berechtigt sei.

75 Die Bank hat diesen Befehlen klarerweise so Folge zu leisten. wie sie formuliert sind.
Bei missverstindlichen oder unklaren Befehlen ist bei der anordnenden Stelle nachzu-
fragen und zwar nicht in der Absicht. diese in die Irre zu fiihren.

77 Vgl vorne Rz. 86. FN 272: BERNASCONI (1987). droits et devoirs, 343 (372 (.} iussert
sich nicht.

78 Eine andere Abwandlung dieses Themas bildet die Frage. wic zur Gesetzesumgehung
eegriindete ausliindische Sitzgesellschaften in der Schweiz rechtlich zu behandeln sind.
Mit BGE 117 11 494 ist dazu (hoftentlich) das letzte Wort noch nicht gesprochen. In
diesem Sinne zu Recht: REYMOND (1993}, exit fraus legis, und PERRIN (1993), Théorie
de I'incorporation.

79 Art. 3 VSB.

80 Rz. 18/1 VSB.
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diese Vermutung zwingend zerstoren®! oder umgekehrt zwingend festhal-
ten®”. Eine besondere Feststellung eines vom Vertragspartner abweichen-
den “wirtschaftlich Berechtigten™ nur im Zweifels- und nicht in jedem Fall
geniigt auch Art. 305" StGB®®. Schlechterdings unmdglich ist die Fest-
stellung des “wirtschaftlich Berechtigten™ bei der Vermietung von
Schrankfichern, deren Inhalt die Bank nicht kennt®*.

257. In (fast)® allen Zweifelsfillen hat die Bank nach der VSB den
Kunden ein sogenanntes “Formular A” ausfiillen zu lassen, worin dieser
entweder erklirt, selber berechtigt zu sein, oder Namen und Adresse des
oder der Dritten als “wirtschaftlich Berechtigte™ angibt. Was nun? Noch
verhiltnismassig einfach ist die Situation des Bankangestellten, wenn der
Vertragspartner erklért, selbst berechtigt zu sein. Hier konnen Plausibili-
titserwagungen weiterhelfen. Wahrhaft schwierig ist dagegen die Situa-
tion, wenn der Vertragspartner eine der Bank nicht bekannte zum Beispiel
im Ausland wohnhafte Person als wirtschaftlich berechtigt angibt. Soll
ithm die Bank glauben oder nicht? Existiert diese Person und ist sie
wirtschaftlich berechtigt? Eine direkte Kontaktnahme mit dem Dritten ist
zwar wohl nicht durch das Bankgeheimnis verboten®®, aber meist kaum
erwiinscht oder moglich. Die VSB kennt in dieser Lage keine Regeln®’.
Die besonderen Umstinde des Einzelfalles sind auch hier gefragt. Es soll

81 So bei Kassageschiiften iiber Fr. 25" 000.— (Art. 3 Abs. 2), bei Kontoerdffnung auf dem
Korrespondenzweg (Rz. 19), bei Sammelkonti, sofern deren Inhaber nicht gewisse
Voraussetzungen erfiillen (Rz 24 f.), bei Sitzgesellschaften (Art. 4), bei eigenartigen
Vollmachtserteilungen und Einzahlungen, welche die der Bank (allenfalls, dazu hinten
Rz.292 ff.) bekannten finanziellen Verhiltnisse des Vertragspartners libersteigen. sowie,
allgemein, wenn der Kontakt mit dem Kunden “‘andere aussergewthnliche Feststellun-
gen” ergibt (Rz. 18).

82 So muss nach Rz. 26 f. bei Banken oder (“anerkannt” beaufsichtigten) Brokern nie nach
dem wirtschaftlich Berechtigten gefragt werden. Diese Regelung erscheint fiir Banken
aus gewissen “off-shore”-Pliitzen zu undifferenziert.

83 Ebenso GRABER (1990), 201, bE CAPITANI (1991), Praktische Auswirkungen, 93 (102 f.)
und MESSERLI (1992), obblighi della banca. 41 (53), der auf die hier wie iiberall
schwierige Abgrenzung zwischen (strafloser) bewusster Fahrlissigkeit und (strafbarem)
Eventualvorsatz hinweist.

84 So Art. 3 Abs. 1 VSB. Etwas anderes kann auch nicht unter Art. 305" StGB gelten.

85 Nicht behandelt sei hier die Kontoeroffnung fiir “Personenverbindungen und Vermo-
genseinheiten, an denen keine wirtschaftliche Berechtigung besteht™ (z.B. unwiderrufli-
che Trusts). Hier miissen alle Beteiligten, obwohl offenbar nicht wirtschaftlich
berechtigt, festgestellt werden, vgl. Rz. 36 f, VSB.

86 Vgl. URs ZULAUF, Bankgeheimnis und bankhistorische Forschung, ZSR NF 114 (1994),
1. Halbband, 105 (114).

87 ZUBERBUHLER (1992), Banken als Hilfspolizisten, 31 (47) postuliert die Uberpriifung der
Angaben des Vertragspartners mittels Telefonbiichern, Adressiiberpriifungsdiensten,
Kreditinformationsdiensten und Einwohnerregister. Die von der EBK unter gewissen
Umstiinden verlangten zusitzlichen Abklidrungen (dazu hinten Rz. 292 ff.) betreffen nicht
die Identitiit der Personen. sondern ihre wirtschaftlichen Verhiiltnisse.
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nicht mehr als ein “Identifizierungsversuch” verlangt werden konnen®.

Dem ist auch im Hinblick auf Art. 305" StGB zuzustimmen, wenn nicht
aussergewohnliche Umstinde weitere Abklirungen nétig machen®. Je
nach den Umstidnden darf sich die Bank nicht einfach mit einer Erkldrung
auf einem “Formular A” zufrieden geben”. Die Bank fihrt aber in jedem
Fall am besten, wenn sie auch hinter dem Vertragspartner stehende “wirt-
schaftlich Berechtigte” personlich kennt.

258. Besonders liber den “wirtschaftlich Berechtigten™ kénnen (und wer-
den vielfach) Zweifel erst nach der Eroffnung der Geschiftsbeziehung
entstehen. Seit der Revision von 1992 verlangt die VSB in einem solchen
Fall eine Wiederholung der Identifizierungsprozedur. Das Gleiche ergibt
sich wohl auch aus Art. 305" StGB”'. Im weniger schlimmen Fall iibersah
der Vertragspartner beispielsweise die im Formular A enthaltene Ver-
pflichtung, der Bank nachtriigliche Anderungen der wirtschaftlichen Be-
rechtigung mitzuteilen. Schlimmer ist, wenn die Bank seinerzeit zu wenig
sorgfiltig war oder vom Kunden getduscht wurde. In diesem Fall oder bel
verbleibenden Zweifeln, soll die Bank den Geschiftsverkehr mit diesem
Kunden grundsitzlich abbrechen®.

259. In jedem Fall muss der wirtschaftlich Berechtigte festgestellt wer-
den, wenn fiir eine “Sitzgesellschaft”®* ein Konto erdffnet werden soll.
Der Durchgriff durch ganze Kaskaden von Sitzgesellschaften muss so
weit gehen, bis die Bank auf die das ganze Gebilde letztlich beherrschende
natiirliche oder Ajuristische Person mit tatsdchlichem kaufménnischem
Gewerbe stosst™,

88 DE CAPITANI (1991), Praktische Auswirkungen, 93 (95); Ebenso RHINOW/BAYERDORFER
(1990), Rz. 205, die von einer blossen “Erkundigungspflicht” sprechen.

89 ACKERMANN (1992), 117.

%0 Ebenso MESSERLI (1992), obblighi della banca, 41 (53).

21 So m.E. zutreffend KISTLER (1994), 224 f. mit der Begriindung, der dolus malus
superveniens schade bei Dauerdelikten wie Art. 305" StGB eines sei (dazu a.a.0., 171).

92 Art. 6 Abs. 3 VSB. Zu den Ausnahmen vgl. hinten Rz. 339 ff.

93 “Domizilgesellschaften”, “shell-companies”, “Briefkastenfirmen”, “Strohmanngesell-
schaften”, “sociétés d’ecran” etc., d.h. Gesellschaften ohne eigene Geschiftsriume oder
ohne eigenes oder bloss mit administrativ auf Weisung Dritter titigem Personal (Rz. 29
VSB).

%4 Rz.33f VSB.
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260. Mit besonders viel Engagement wurde seitens der EBK”, der An-
wiilte”® und der Banken”’ die Frage diskutiert, ob die Bank bei bestimmten
(vermutungsweise) vertrauenswiirdigen Kunden wie Anwiilten, Treuhiéin-
dern und Vermogensverwaltern darauf verzichten darf, die hinter ihnen
stehenden “wirtschaftlich Berechtigten™ festzustellen”®. Unter der Herr-
schaft von Art. 305" StGB lisst sich fiir eine solche Moglichkeit anfiihren,
im Verkehr zwischen allen von diesem Sonderdelikt mit Strafe bedrohten
Personen diirfe im Vertrauen auf die Abklidrungen des Andern auf eigene
Feststellungen verzichtet werden (“Késeglocken-Theorie™). Umgekehrt
spricht einerseits der Wortlaut der Bestimmung dagegen, dass eine Bank
von der Existenz eines von ihrem Vertragspartner verschiedenen “wirt-
schaftlich Berechtigten™ weiss, ohne selbst dessen Namen zu kennen.

261. Anderseits wiirde dadurch die Arbeit der Strafverfolgungsbehorden
eindeutig erschwert. Ihre Auskunfts- und Blockierungsverfiigungen wiir-
den bei den Banken als wichtigsten Akteuren im Finanzverkehr riskieren,
ins Leere zu stossen. Der Grund ist ein einfacher: den Banken wiiren die
hinter den Anwiilten, Treuhdndern und Vermogensverwaltern stehenden
“wirtschaftlich Berechtigten™ nicht bekannt. Die Stratbehérden kénnten
ihre Begehren auch nicht einfach direkt an die Anwiilte, Treuhiinder und
Vermogensverwalter richten. Diese sind sehr zahlreich und anders als die
Banken vielfach auch weniger bekannt. Dadurch hiitten es die Strafbehor-
den schwerer, die verbrecherische Herkunft von Vermdgenswerten zu
ermitteln und sie einzuziehen. Die Hauptziele der Geldwischereinormen
wiren mithin gefiahrdet.

262. Die Geschichte der seit 1977 schrittweisen Einschrinkung der Mog-
lichkeit, iiber Anwilte und Treuhiinder anonym Gelder bei einer Bank
anzulegen, interessiert hier nicht mehr”. Seit 1992 besteht eine nach
langen Verhandlungen zwischen Banken, Anwilten und der EBK erzielte
Kompromisslosung'™, welche sich hoffentlich bewithren wird. Danach
diirfen die Banken nur verzichten, hinter Anwilten oder Notaren stehende

95 EBK Jahresberichte 1985, 23: 1986, 21 ff.; 1987, 25 ff.; 1988, 26 ff.; 1989, 30 ff.: 1990.
22 ff.; 1992, 35 f. Vgl. auch Hirsc, ZSR NF 104 (1985), 2. Halbband, 387 (396):
ZUBERBUHLER in WuR 39 (1987), 167 (186 {f.} und insbesondere (1991), Pflichten der
Banken, 65 (74 ff.).

96 Vgl beispielsweise THOMANN, WuR 39 (1987). 198 {f.. GUGGISBERG (1991). Kritische
Betrachtung, FrIEDLI (1992), gebotene Sorgfalt, 124 (141 {1.), UrRecH (1993), Formular R.
Vel. auch WALTER R. Schruep, Uber Sinn und Funktionen des Anwaltsgeheimnisses im
Rechtsstaat, Ziirich 1994, welcher die Losung bereits der VSB 1987 und der VSB 1992
ohne Kritik als dem Anwaltsgeheimnis Rechnung tragend erachtet (Rz. 60).

97 Vel. z.B. pE CaPiTanNi (1991), Praktische Auswirkungen. 93 (103 [f.). RHINOW/
BAYERSDORFER (1990), Rz. 201 ff.

98 Vel. auch ACKERMANN (1992), 148 ff.

99 Val. z.B. ACKERMANN (1992), 148 {1.

WO UrEcH (1993), Formular R, 185 (186).
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“wirtschaftlich Berechtigte™ festzustellen, wenn die Anwiilte und Notare
zum einen in der Schweiz zugelassen sind und einer kantonalen Aufsichts-
gesetzgebung unterstehen. Zum andern miissen sie erkliren, das zu
erdffnende Konto diene einem besonderen mit der “klassischen™ und “tradi-
tionellen”” Anwaltstitigkeit in enger Verbindung stehenden Zweck ', Will
sich ein Anwalt aber als reiner Vermogensverwalter betitigen, muss ihn
die Bank nach seinen Klienten befragen und, falls der Anwalt sie nicht
nennen will, die Geschiftsbeziehung ablehnen.

263. Wollen Treuhiinder oder Vermogensverwalter ein Konto erdffnen,
wird die Bank von thnen vorsichtigerweise immer ecine (schriftliche)
Erklirung dariiber verlangen, wer “wirtschaftlich berechtigt™ ist. Fiir
Einzelkunden konnen Treuhinder und Vermégensverwalter keine Vermo-
genswerte anlegen, ohne den Namen thres Kunden zu nennen. Sie haben
aber die Moglichkeit, auf Rechnung verschiedener Kunden bei der Bank
Sammelkonti oder -depots bei der Bank 1n eigenem Namen zu fiihren. Sie
miissen sich dazu aber Teilen der VSB unterstellen und im Hinblick auf
Art. 305" StGB durch Vorlage einer Erklirung der lokalen Strafverfol-

gungsbehorde nachweisen, dass sie ihnen Auskunfts- und Blockierungs-

verfiigungen direkt zustellen kann'®*,

264. Im Ergebnis diirften diese Regeln iiber die Feststellung der “wirt-
schaftlich Berechtigten™ zu den weltweit strengsten gehoren. So dussern
sich beispielsweise weder die FATF-Empfehlungen, noch die EG-Geld-
wischerichtlinien zur Anlage von Vermogenswerten bei Banken durch
Anwiilte, Treuhinder und Vermdgensverwalter und lassen auch eine “Ki-
seglocken”-Losung zu. In einzelnen ausldndischen Staaten gelten aber
dhnliche oder strengere Vorschriften als in der Schweiz'". Andere Staaten

101 Art. 5 VSB und das Formular R umschreiben diese Mandate, wobei nachtriiglich gewisse
in den Texten nicht enthaltene Retouchen vereinbart wurden, vgl. URECH (1993),
Formular R, 185 (190 f.) Fiir kurzfristige Gelder, welche tiber ein Sammelkonto bis zu
6 Monaten angelegt werden diirfen. ist diese Erklidrung einmal abzugeben. Bei linger-
fristigen Anlagen z.B. im Rahmen von Erbteilungen. Escrow-Konti u.a., ist fiir jeden
Klienten ein separates Konto einzurichten und eine separate Erklirung abzugeben.

102 Rz. 25 VSB (“mailing-list approach™), zum Problem FRIEDLI (1992). gebotene Sorgfalt,
124 (151 ff.) und pE Caprtant (1993). neue VSB. 157 (160f.). Hier hatte die VSB die
Rechnung ohne die Strafverfolgungsbehérden gemacht, welche das freundliche Angebot
zunichst nicht annehmen und die verlangte Erklirung nicht abgeben wollten. Nun
scheinen sie dazu bercit zu sein. wenn die Bankiervereinigung in einem weileren
Selbstregulierungsakt die Kandidaten vorher priift. vgl. SBVer Zirkular Nr. 1117D vom
21.2.1994.

103 So wurde in Deutschland nach lingeren Auseinandersetzungen entgegen dem Regie-
rungsvorschlag keine “Privilegicrung fiir Berufsgeheimnistriiger™ vorgeschen, vel. Para-
graph 8 des Geldwiischegesetzes vom 25.10.1993 (Bundesgesetzblatt 1993, 1770). was
KISTLER (1994), 215, FN 219, leider entgangen ist. Zur Detailregelung vel. den vom
Zentralen Kreditausschuss des Bundesverbandes Deutscher Banken erstellten “Leitfaden
zur Bekiimpfung der Geldwiische™ (Stand 3.11.1993). Kapitel C/111.
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104 105

wie beispielsweise Luxemburg ™ oder Liechtenstein™ sind umgekehrt
grossziigiger, besonders beziiglich der Vermogensanlage iiber Anwiilte
und Treuhinder. Die sich daraus ergebenden Konkurrenzvorteile bezie-
hungsweise -nachteile diirfen nicht dramatisiert, aber auch nicht vernach-
lassigt werden.

6. Verpflichtete Personen

265. Es fragt sich, ob die Bank die Identifizierung durch ihre eigenen
Angestellten vornehmen muss, oder ob sie diese Aufgabe an Dritte im In-
oder Ausland delegieren kann. Dabei sei vorausgesetzt, dass diese Dritten
der Bank das Resultat ihrer Ermittlungen mitteilen'”. Die VSB erlaubt
ein solches Vorgehen seit 1992 ausdriicklich'”’. Sie bietet den Banken
damit eine Alternative zu den zwangsliufig unbefriedigenden aber nach
wie vor zuldssigen ldentifikationsversuchen bei Aufnahme einer Ge-
schiftsbeziehung auf dem Korrespondenzweg'™. Voraussetzung ist die
sorgfiltige Auswahl und Instruktion des Beauftragten, welcher die Iden-
tifizierungsdokumente der Bank zustellen und die Echtheit der Unter-
schriften und allfdlliger Ausweiskopien bestitigen muss.

266. Art. 305" StGB ist nicht ohne weiteres zu entnehmen, ob eine solche
Losung zuldssig ist. Hat der Bankangestellte, welcher die Vermogenswer-
te schliesslich “annimmt, aufbewahrt, anlegt oder iibertragen hilft” “mit
der gebotenen Sorgfalt” identifiziert, wenn er sich auf die Identifizierung
durch einen Dritten verlisst? Dies ist jedenfalls aus Sicht des normalen
Bankangestellten klar zu bejahen, was sich bereits aus dem leider etwas
missverstindlichen Wortlaut der Bestimmung ergibt. Danach richtet sich
die Vorschrift in einer arbeitsteiligen Organisation im Grunde an die
Finanzinstitute als juristische Personen selbst. Diese sind aber bekanntlich
nicht strafbar'”™. Dagegen wiire es offensichtlich absurd zu verlangen,
dass gewissermassen vor jeder Verarbeitungsstufe innerhalb des gleichen

104 Art. 39 Abs. 5 des “Loi du 5 avril 1993 relative au secteur financier” folgt der
“Késeglocken-Losung™, wobei die Stellung der Anwilte unklar ist.

105 Vgl. Bericht der EBK vom 24.4.1990 iiber die Finanzbeziehungen zwischen Liechten-
stein und der Schweiz an den Vorsteher des Eidg. Finanzdepartementes, 70 ff. Der
Bericht schitzt, nach Inkrafttreten der die “anonyme™ Vermogensanlage iiber Anwiilte
und Treuhidnder bei Banken erschwerenden VSB 1987 sei | Promille der in der Schweiz
verwalteten Kundenvermogen nach Liechtenstein abgeflossen (17). Ahnliche Berichte
iiber Kapitalabfliisse z.B. nach Liechtenstein oder London gab es als Folge der nochmals
strengeren Regelung der VSB 1992 bzw. dem Rundschreiben 91/1 (VSB-Formulare B,
inzwischen aufgehoben und in der Sache ersetzt durch die VSB 1992).

106 Anders als Anwilte und Notare, welche eine Erklarung nach Formular R abgeben, oder
Treuhinder und Vermogensverwalter mit Sammelkonti.

107 Rz. 14 VSB.

108 Rz. 9 ff. VSB.

109 Vel. vorne Rz. 122.
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Finanzinstitutes (“Annahme, Anlage, Ubertragung””o) neu 1dentifiziert
werden muss. Ebenso diirfen sich die Bankmitarbeiter auf die einmal richtig

durchgefiihrte Identifizierung durch Beauftragte der Bank verlassen''".

267. Die vorgesetzten Bankorgane konnen verniinftigerweise nur im
Ausnahmefall selbst neue Kunden identifizieren. Sie haben eine aufsichts-
rechtlich begriindete Pflicht, Weisungen zur Verhinderung der Geldwi-
scherei zu erlassen''?, was auch solche zur Identifizierung umfasst'!.
Ebenso miissen sie eine sachgerechte Uberwachung zum Beispiel durch
Stichproben des internen Inspektorates vorsehen''®. Strafrechtlich ma-
chen sie sich aber wohl erst dann verantwortlich, wenn sie trotz Wissen
um eine unsorgfaltige Identifizierung durch Untergebene nicht einschrei-
ten''"” und aus Indizien ihre Zustimmung geschlossen werden kann. Rele-
vant konnte dies werden, wo sich nachtriglich Zweifel am wirtschaftlich

Berechtigten ergeben.

7. Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten bei Krediten der Bank

268. Die Rede war bisher einzig von den Identifizierungspflichten bei der
Eroffnung von Geschiftsbeziehungen oder nachtriglichen Zweifeln im
Hinblick auf die Annahme von Vermégenswerten durch die Bank. In zwei
Empfehlungen des Sekretariates wurden Banken angewiesen, auch bei der
Kreditgewihrung den “wirtschaftlich Berechtigten™ zu ermitteln''®. Kon-
kret ging es um Kredite in der Hohe von mehreren Millionen Franken an
Sitzgesellschaften, welche gegeniiber der Bank durch einen Berufsge-
heimnistriger auftraten.

269. Diese Entscheide wurden kritisiert, da die angefiihrten Griinde (Ab-
schitzung der Bonititsrisiken, Beachtung der Risikoverteilungsvorschrif-
ten, Vermeidung einer Verwicklung in ein rechts- oder sittenwidriges
Geschift und allfallige Erfiillung von gesetzlichen Zeugnispflichten)
nicht iiberzeugten''”. Die Einwinde der Kritiker haben einiges fiir sich in

110 Die Begriffe dienen einzig der (hochst unbestimmten) Umschreibung des Titerkreises,
dagegen sagen sie nichts liber den Zeitpunkt und die Umstédnde, in denen die Feststellung
des “wirtschaftlich Berechtigten™ nétig ist.

I 'Wie hier KISTLER (1994), 212, welche aber auch die Delegation der Identifizierung an
(nicht durch die Bank beauftragte) Dritte i.S. der “Kiiseglockentheorie™ fiir zuldssig halt.

112 Rz. 11 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei).

113 Ebenso DE CAPITANI, SJZ 89 (1993), 21 (24 1.).

114 pE CAPITANI, SJZ 89 (1993), 21 (26).

115 Vgl. vorne Rz. 103.

16 EBK Bulletin 15 (1985), 14 ff. Die Empfehlungen wurden im EBK Jahresbericht 1985,
21 1., beziiglich “*kleineren, kurzfristigcen Lombardkrediten mit einwandfreier Deckung”
relativiert.

7 RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 194 ff.
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bezug auf die beiden erstgenannten Argumente''®. Die Frage ist im
tibrigen gegenstandslos geworden, da die Aufsichtskommission eine Iden-
tifizierung auch bei der Eroffnung von Kreditkonti verlangt''” und die
“anonyme” Vermogensverwaltung iiber Anwilte und Notare nach der
geltenden VSB nicht mehr moglich ist.

8. Rechtsfolgen unsorgfdltiger Identifizierung

270. Auf die standesrechtlichen Folgen unsorgfiltiger 1dentifizierung fiir
die Bank als Gesellschaft wurde bereits hingewiesen'=". Aufsichtsrecht-
liche Konsequenzen'”' sind bei fehlender oder unsorgfiltigen Kun-
denidentifizierung relativ selten. Erstens sind nur ausnahmsweise
“Gewilhrstriger”'*? betroffen. Immerhin gab es solche Fille, wobei im
Vordergrund des Interesses meist der Hintergrund der Sache und nicht die
Kundenidentifizierung stand. Zum andern betreffen die von der Aufsichts-
kommission VSB festgestellten Verstosse gegen die VSB, wie bereits
erwiihnt, vielfach bloss formale Fragen wie das rechtzeitige Verlangen von
Handelsregisterausziigen, welche ein Einschreiten der EBK nicht recht-
fertigen. Anders ist dies vor allem dort, wo grundlegende Organisations-
miingel offenbar werden.

271. Ein fehlbarer Bankangestellter riskiert aber, woran weniger gedacht
wird, als zivilrechtliche Folge von der Bank wegen Verletzung seiner
arbeitsvertraglichen Pflichten unter Umstinden sogar fristlos'** entlassen
zu werden. Solche Fille sind, soweit bekannt, nicht hiufig, kommen aber
vor. Tatsdchlich ist eine Verletzung der VSB geeignet, den Ruf der Bank
moglicherweise ernsthaft zu schidigen. Ein solches Verhalten ist mit der
arbeitsrechtlichen Treueptlicht eines Arbeitnehmers'** nicht zu vereinba-
ren. Wegen der moglichen Konventionalstrafe nach der VSB, welche die
Bank trifft, ist die Bank nicht bloss an Ruf und Ansehen. sondern auch in
ihrem Vermdogen geschidigt. Mir ist allerdings noch kein Fall bekannt, in
dem eine Bank versucht hiitte, die Konventionalstrafe als Schadenersatz
beim Mitarbeiter einzufordern. Ausgeschlossen ist dies jedoch nicht, da
es bei der Konventionalstrafe kaum um eine nicht iiberwiilzbare staatliche
Busse handelt' .

1% Immerhin miissen bei solchen gedeckten Krediten moglicherweise die Risikovertei-
lungsplafonds fiir Blankokredite zur Anwendung kommen, vgl. vorne Rz. 210.

1Y Val. vorne Rz. 249, FN 47 {tf.

120 Val. vorne Rz. 118 ff., 144 (T.

121 Vgl. vorne Rz, 131 f.

122 Vol. vorne Rz. 93 ff.

123 Art. 337 OR.

124 Art. 321a OR.

125 Vel. dazu BENEDIKT MAURENBRECHER/URS ZULAUF, Bankgeheimnisverletzung/Busse
generell kein ersatzfiahiger Schaden?, SZW 63 (1991). 36.
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272. Schliesslich droht mit Art. 305" StGB seit 1990 eine strafrechtliche
Verurteilung. Urteile sind noch keine bekannt. Sie werden wahrscheinlich
auch in Zukunft nicht allzu hiufig sein. Art. 305" StGB ist eine be-
merkenswerte Bestimmung. Sie verbietet einerseits nicht, frivol aut die
rechtméssige Herkunft vertrauend schmutzige Gelder aus einwandfrei
identifizierter Quelle anzunehmen'*®. Anderseits bedroht sie den Bankan-
gestellten mit Strafe, der mangels Sorgfalt trotz dringender Hinweise
iibersieht, dass ein im tibrigen vollig harmloser Kunde Geld als Treuhiin-
der seinels 7Bruders anlegt, und diesen nicht als wirtschaftlich Berechtigten
feststellt'””.

273. In Fillen wie dem letztgenannten werden sich die Strafrichter hoffent-
lich einer grossen Zuriickhaltung befleissigen'*®. Sie werden wahrscheinlich
vor allem dort Art. 305" StGB in Betracht ziehen, wo eine Geldwiischerei
nach Art. 305" StGB zur Diskussion steht, eine Verurteilung aber am Vorsatz
oder an der nicht einwandfrei nachgewiesenen kriminellen Herkunft der
angelegten Gelder scheitert. Die Tendenz kénnte dahin gehen, einerseits
unter dem “‘wirtschaftlich Berechtigten™ (auch) die “Herkunft der Gelder”
zu verstehen'* und anderseits nur dann zu bestrafen, wenn diese Herkunft
zumindest im Triiben liegt. Trifft diese Prognose zu, wiire das Ergebnis nicht
weit entfernt von einer (milderen) Strafdrohung fiir grobfahrlissige Geld-
wischerei mit erleichtertem Nachweis der Vortat.

XVI. Sorgfiltige Abkliarung der “wirtschaftlichen Hintergriinde”

1. Begrenzte Wirkung der Kundenidentifizierung und der VSB

274. Die genannten Rechtsgrundlagen, welche die sorgfiltige Kunden-
identifizierung verlangen, bezwecken wie erwédhnt, den Ruf und das
Ansehen der Schweizer Banken zu erhalten (Vertrauensschutz). Damit

126 Dies ist auch nach Art. 305™ StGB nur strafbar, wenn an den Nachweis des Eventual-

vorsatzes nicht die iiblichen Massstiibe angelegt werden, vgl. ZuLauvr, recht 7 (1989), 74
(90) und GRABER (1990). 191.

127 S0 auch GrABER (1990). 185 f. In diesem Sinne bleibt Art. 305" SGB ecine weiter
reichende Strafbestimmung als die {abgelehnte. vegl. GRABER. 1990, 103 f.; ACKERMANN,
1993, 90 ff.) grobfahrliissige Geldwiischerei.

128 Das Gleiche sollte fiir die unweigerlich eintreffenden Anzeigen von Kunden gelten.
welche zur Verfolgung irgendwelcher Zwecke anfiithren werden, von der Bank nicht
sorgliltig identifiziert worden zu sein. Solche Anzeigen sind bereits Realitdt fiir die
Aufsichtskommission VSB.

129 So bereits die Aufsichtskommission VSB (damals noch “Schiedskommission™), vgl.
Kravser. WuR 32 (1980), 285 (291 f.). So auch GrRABER (1990), 201 f., welcher sich
aber widerspricht (vgl. 190). Anders ACKERMANN (1992), 126 ff., welcher die Priifung
der Herkunft von Geldern strafrechtlich einzig im Zusammenhang mit der eventualvor-
sidtzlichen Geldwiischerei erwiihnt.
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zusammenhédngend soll die Anlage von Geldern krimineller Herkunft in
der Schweiz verhindert beziehungsweise deren Einziehung erleichtert
werden. Diese Ziele konnen auch eine noch so sorgfiltige Kundenidenti-
fizierung und auch die Feststellung des “wirtschaftlich Berechtigten™ von
vorneherein nicht erreichen. Dazu geniigt offensichtlich nicht, vom Kun-
den einen Ausweis zu verlangen oder ihn allenfalls nach einem Hinter-
mann zu befragen. So haben aufgedeckte Geldwischereifille gezeigt, dass
die Geldwischer bei den Banken fast nie falsche Angaben {iber ihre
Identitit gemacht haben'*’. Unter bestimmten Umstinden sind zusitzli-
che Abkliarungen zu Zweck und Hintergrund eines vom Kunden vorge-
schlagenen Geschiifts, zu dessen wirtschaftlichen Verhiltnissen und zur
Herkunft von Vermogenswerten erforderlich. Aufgrund dieser Abklidrun-
gen diirfen bestimmte Kunden nicht akzeptiert oder gewisse Geschiifte

nicht durchgefiihrt werden'!.

275. Die erste VSB von 1977 hat dies indirekt anerkannt, indem sie die
Banken ausdriicklich zu Abkldrungen tber die Herkunft von Geldern
verpflichtete und zwar sowohl zu Beginn als auch im Verlaufe der Ge-
schiiftsbeziehung'**. Diese Bestimmung hat indessen fiir die Praxis der
Aufsichtskommission VSB nie Bedeutung erlangt'**. Tatsichlich ist eine
solche, ohne zeitliche Begrenzung und fiir beliebige Geschifte, geltende
Verpflichtung schwer praktikabel. In diesem Sinne erweckten die Natio-
nalbank und die Bankiervereinigung in der VSB 1977 nicht erfiillbare
Erwartungen. Seit der Revision von 1982 beschrinkt sich die VSB statt-
dessen auf die notwendigen aber nicht ausreichenden formalen Regeln
iiber die Kundenidentifizierung'**. Die VSB verpflichtet die Bank nicht
zur unangenehmen Aufgabe, dem einwandfrei identifizierten Kunden
unter gewissen Umstdnden noch zusitzliche Fragen stellen zu miissen.
Diese (rechtliche) Last verdanken die Banken vielmehr der Praxis der
EBK und der Geldwischereistrafnorm von Art. 305" StGB.

2. Abkldrung der “wirtschaftlichen Hintergriinde” insbesondere bei
Kredit- und Treuhandgeschdiften

276. Erteilt die Bank Kredite, priift sie im Normalfall aus offensichtli-
chem finanziellen Eigeninteresse deren Verwendungszweck. Nun werden

130 BERNASCONI (1991), Erscheinungsformen der Geldwiischerei, 7 (10).

131 Dazu hinten Rz. 305 ff.

132 Art. 4 VSB 1977.

133 Die Schiedskommission VSB hat sich nur in zwei Fillen damit befasst und die betref-
fenden Banken wegen fehlenden Anhaltspunkten fiir einen kriminellen Hintergrund
entlastet, vgl. KLAUSER. WuR 32 (1980), 285 (294 f.) und MEYER, WuR 36 (1984) 157 (167 f.).

134 Die wichtigen Regeln iiber die “aktive Beihilfe™ zu Kapitalflucht und Steuerhinterzie-
hung seien hier vorerst ausgeklammert.
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Banken immer wieder Kredit- und Treuhandgeschifte angetragen, die
vordergriindig keinerlei finanzielle Risiken beinhalten, da eine einwand-
freie und liquide Deckung durch den Schuldner selbst oder ihm oder der
Bank nahestehende Dritte besteht. Es fragt sich, ob sich die Bank in jedem
Fall mit dieser Sicherheit zufrieden geben darf und keine weiteren Erkun-
digungen anstellen muss. In einer ganzen Reihe von Entscheiden hat die
EBK seit 1979 diese Fragen verneint und verlangt, dass die Bank bei
besonderen Geschﬁfteigl_ihren Kunden fragt, was er mit dem geplanten
33

Geschift beabsichtigt' ™.

277. Besondere Abkldrungen iiber die Absichten der Kunden fiir alle
Geschiifte zu verlangen, wiire aber offensichtlich unverhiltnismissig und
unpraktikabel. Zudem wiirde eine solche Ptlicht die fiir jeden Geschéfts-
verkehr unabdingbare Regel, wonach vom guten Glauben und der
Redlichkeit eines Geschiftspartners auszugehen ist'*®, in ihr Gegenteil
verkehren. Die EBK hat demgegeniiber lange Zeit ihre Praxis mit der
Formel zusammengefasst, zusitzliche Abklidrungen seien bei einem Ge-
schift notig, “wenn Anzeichen darauf hindeuten, dass es Bestandteil eines
unsittlichen oder rechtswidrigen Sachverhaltes sein kénnte, oder wenn es
sich um ein kompliziertes, ungewdhnliches oder bedeutsames Geschéft
handelt”'?’. Die EBK leitete diese Abklirungspflicht einerseits aus dem
gesetzlichen Erfordernis der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftsti-
tigkeit'*® und anderseits aus der in der Bankenverordnung'*” statuierten
Pflicht ab, ein Geschift so zu dokumentieren, dass es auch durch die
Revisionsstelle selbstindig beurteilt werden kann.

278. Diese Formel ist verschiedentlich kritisiert worden'*’. Bemingelt
wurde einmal, sie sei zu allgemein und konkretisiere den unbestimmten
Rechtsbegriff der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit in
dhnlich unbestimmter Weise'*'. Der Einwand hat eine gewisse Berechti-
gung. Bezweifelt sei jedoch, ob eine detailliertere Regelung wirklich

135 EBK Bulletin 7 (1980) 39 (=Vorentscheid zu BGE 106 Ib 145); 7 (1980), 35: 11 (1982),
15 (=BGE 108 Ib 186); 15 (1985), 5 (=Vorentscheid zu BGE 111 Ib 126, Schiffshypo-
thekenfall): 16 (1986), 30; 23 (1993), 19. Vgl. die Darstellungen nachfolgend Rz. 283 ff.
und bei Junop (1987), activité irréprochable, 91 (97 ff.); AELLEN (1990), 149 ff.;
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 84 {f. und 152 ff.

136 Val. den “Schatzfundentscheid”, BGE 100 11 8 (14 f.), welcher aber aus zivilrechtlicher
Sicht auch Umstiinde angibt. in denen die “"nach den Umstinden gebotene Sorgfalt™ i.S.
von Art. 3 Abs. 2 ZGB einen Argwohn der Bank gebietet.

137 Vgl. neben den in FN 135 zitierten Fillen letztmals den Entscheid in EBK Bulletin 23
(1993), 25, welcher aber kein Kredit- oder Treuhandgeschift betraf.

138 Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG.

139 Art. 9 Abs. 3 BankV.

40 Vel Junop (1987), activité irréprochable, 91 (111 ff.); RHINOW/BAYERDORFER (1990),
Rz. 152 ff.; KLEINER (1993), Kommentar, N. 18b zu Art. 3-3".

I41 RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 156, ebenso KLEINER (1993), Kommentar, N. 18b zu
Art. 3-3" BankG.
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sachdienlich wiire, von den Betroffenen tatsichlich vorgezogen wiirde
und ob sie dem durch keine amtliche Weisheit zu ersetzenden gesunden
Menschenverstand der Bankangestellten nicht abtriiglich wiire.

279. Weiter wurde angefiihrt, wenn die Grosse eines Geschiifts in Bezie-
hung zur Grissse der Bank definiert werde'**, so folge daraus eine unzu-
lassige Diskriminierung kleiner Banken'*. Diese Ungleichbehandlung
sei nicht bestritten, wohl aber ihre Unzulidssigkeit. Auch andere aufsichts-
rechtliche Vorschriften wie diejenigen iiber den Geschiiftsrayon, Eigen-
mittel und Risikoverteilung beschriinken die Titigkeit kleinerer Banken
mehr als diejenige der grossen'*!. Dies lisst sich nicht vermeiden. Den
Kritikern sel aber zugestanden, dass sich das Kriterium der Bedeutung
eines Geschiifts kaum verniinftig quantifizieren lisst'". Trotzdem sollte
es im Sinne eines “de minimis” Ansatzes als Grundsatz beibehalten
werden: bei betragsmiissig geringen Geschiiften ist auch mit Blick auf den
Vertrauensschutz geringere Vorsicht notig.

280. Schliesslich wird gegen die Praxis der EBK iiber die Pflicht, den
wirtschaftlichen Hintergrund bestimmter Geschiifte abzukliren, ange-
fiihrt, sie lasse sich kaum mit dem Gliubigerschutz als Hauptziel des
Bankengesetzes begriinden. Das Argument ist durchaus stichhaltig. Nur
istder Glidubigerschutz nach richtiger, und in letzter Konsequenz auch von
den Kritikern nicht bestrittener Ansicht'*°, nicht ausschliessliches Ziel der
Bankenaufsicht, sondern wird durch den Vertrauensschutz erginzt. Im-
merhin soll die Abklidrungspflicht die Bank in die Lage versetzen, eine
Beteiligung an rechts- oder sittenwidrigen Geschiften zu vermeiden,
welche durchaus zivilrechtliche Haftungsrisiken in sich bergen, auch

wenn sich diese eher selten realisieren'*’.

281. Im Grunde bestehen aber weniger Differenzen zwischen der EBK
und thren Kritikern, als es auf den ersten Blick den Anschein macht. Zum
einen hat die EBK in Zusammenarbeit mit Bankenvertretern unlingst ihre
angeblich unpraktikable Formel der abklirungspflichtigen “komplizier-
ten, ungewohnlichen oder bedeutsamen Geschifte” modifiziert'*. Sie
forderte im Zusammenhang mit der Geldwiischereibekiimpfung die Ab-

142 So ausdriicklich BGE 108 Ib 186 (196). wobei nach den wirtschaftlichen Risiken des
Geschiifts abzustufen sei, d.h. die Betrige miissten z.B. bei Treuhandgeschiiften héher
sein als bei Krediten.

143 Junop (1987), activité irréprochable, 91 (113 f.) und ihim folgend RHINOW/BAYERDORFER
(1990). Rz. 156.

144 Vel. vorne Rz. 209.

45 Junon (1987), activité irréprochable, 91 (114).

146 Vol vorne Rz. 22.

47 Val. vorne Rz. 49. 234 ff.

48 Was sich zugegebenermassen in dem in EBK Bulletin 23 (1993). 19, publizierten
Entscheid noch nicht niedergeschlagen hat.
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klarung der Hintergriinde und des Zweckes von Transaktionen, “welche
der Form oder dem Betrag nach — bezogen auf den betreffenden Kunden
oder die betreffende Bank beziehungsweise Bankstelle — ungewdhnlich
sind, sofern der wirtschaftliche Zweck und die Rechtmissigkeit nicht ohne
weiteres erkennbar sind”'*’. Damit ist der Unterschied zur Ansicht der
Kritiker gering, welche Abklidrungen der Bank nur (aber immerhin) bei
erkennbaren Anzeichen von Rechts- oder Sittenwidrigkeit verlangen
mochten',

282. Keine Einigkeit besteht dagegen in der Frage, ob in den von der EBK
beurteilten Fillen solche Anzeichen bestanden. Die EBK und, soweit
angerufen, das Bundesgericht bejahten dies (stillschweigend oder aus-
driicklich) zum Beispiel in einigen der im folgenden dargestellten Fiille.
In anderen stand der ungwohnliche, bedeutende und komplizierte Charak-

ter der Operation im Vordergrund, welcher bereits zur Erfassung des

wirtschaftlichen Risikos genauere Abklirungen der Bank verlangtelﬁ"

Die EBK verlangte die Abkldrung der wirtschaftlichen Hintergriinde eines
Geschiifts unter anderem in folgenden Fillen:

283. Einc Bank tibernahm temporir Aktien eines ausliandischen Konzerns im Wert von
80 Millionen Franken beziehungsweise die Griinderrechte liechtensteinischer Anstalten, in
welche die Aktien von den Bankkunden cingebracht worden waren. Aufgrund dieser
Operation erhohte sich die Bilanzsumme der Bank um 70%. Das Geschiift war durch
Riickkaufsverpflichtungen (“put and call option™) der Verkédufer und zinslos bei der Bank
angelegte und gesperrte Guthaben abgedeckt. Es beinhaltete kein ersichtliches wirtschaftli-
ches Risiko fiir die Bank >,

284, Die Kundin einer mittleren Schweizer Regionalbank, cine auslindische Baufirma,
zahlte tiber die Bank “Kommissionen™ in der Hohe von rund 60 Millionen Franken (= 5%
der Kontraktsumme) an mitteldstliche Vermittler eines Staatsauftrags fiir militirische Bau-
ten bezichungsweise deren panamesische Sitzgesellschaften. Die Zahlungen erfolgten iiber
die Schweizer Bank. Diese garantierte zudem gegeniiber der Baufirma die Riickerstattung
der halben Kommissionssumme, falls der Vertrag nicht iiberwiegend abgewickelt werden
sollte. Die Garantie, welche die Risikoverteilungsplafonds tiberstieg, war vollstindig durch

ein Depot der Baufirma gedeckt'™,

285. Die Hauptaktoniirin einer auslindisch beherrschten Schweizer Bank sicherte ohne
ersichtliches Interesse eine Garantie der Bank zu Gunsten einer nicht blankokreditwiirdigen
kommerziellen Kundin in der Hohe von 30% der eigenen Mittel der Bank (Organgeschiift).
Die Bank gewiihrte als Treuhiinderin im Auftrag ihr nahestehender Gesellschaften Treu-

49 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerel), Rz. 8.

130 Junop (1987), activité irréprochable. 91 (115): ihm folgend RHINOW/BAYERDORFER
(1990). Rz. 139.

151 Vgl. vorne Rz. 226 (T.

152 EBK Bulletin 7 (1980). 39 (= Vorentscheid zu BGE 106 1h 145).

IS3EBK Bulletin 7 (1980). 35. RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 172, kritisieren den
Entscheid mit dem (bemerkenswerten) Einwand, “eine Kommission von 5% ist auch fiir
hiesige Verhiiltnisse nichts Exorbitantes™. Zum Einwand der Geschiiftsiiblichkeit von
Bestechungsgeldern, vel. hinten Rz 314,
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handkredite im Umfang von iiber 140% der eigenen Mittel. Sie besass keine Unterlagen iiber
die Schuldner'>?.

286. Eine sonst nichtim Kommerzkreditgeschift tatige Schweizer Vermogensverwaltungs-
bank gewiihrte einer liberianischen Sitzgesellschaft, deren Hauptaktivum aus einem Oltan-
ker bestand, einen festen Vorschuss im Umfang von 38% ihrer eigenen Mittel. Der
Vorschuss war gedeckt durch eine Schiffshypothek sowie durch eine Einlage des wirtschaft-
lich an der Sitzgesellschaft Berechtigten, welche in Hohe, Wiihrung und Filligkeit vollstan-
dig mit dem Kredit tibereinstimmte. Die Nettokosten des Kunden fiir den “Kredit” der Bank
betrugen etwa Fr. 100 000.— pro Jahr. Die Bank kannte den wirtschaftlichen Hintergrund.
Sie sollte fiir ihren Kunden, gegen den in einem ausldndischen Staat ein Steuerstrafverfahren
hiangig war, ihr Pfand auf dem Schiff geltend machen, sofern die Steuerbehorde, wie vom
Kunden befiirchtet, versuchen sollte, den Tanker zu beschlagnahmen'?,

287. Eine auslindische Bank wies ihre Tochterbank in der Schweiz an, an drei panamesische
Sitzgesellschaften Kredite mit einer Laufzeit von drei Monaten im Umfang von zusammen
65% ihrer eigenen Mittel zu gewihren. Erst bei Filligkeit des zweiten Kredits merkte die
Schweizer Bank, dass es sich nicht um unabhiingige Geschiifte handelte, sondern dass die
gleichen Personen hinter den Gesellschaften standen. Als Sicherheit dienten bei zweli
Krediten eine Garantie eines Schweizer Anwaltsbiiros, beim dritten Kredit Aktien einer
auslindischen Gesellschaft, welche sich in der Folge als wertlos erwiesen. Dariiber hinaus
bestand eine generelle Verpflichtung der Mutterbank, ihre Tochter fiir alle Geschifte
schadlos zu halten, welche sie ihr zuhielt. Der Gegenwert zweier Kredite war bei Filligkeit
im Ausland blockiert. Zweck der Kredite war offenbar die Absicht der hinter den Schuld-
nergesellschaften stehenden Personen, als potentielle Kiufer einer auslindischen Gesell-
schaft liquide Mittel ohne Verwertung ihrer Aktiven nachweisen zu konnen. Die Bank
machie geltend, ihre Muttergesellschaft hitte die Bonitét der Schuldner gepriift, weshalb sie
selbst keine Abklirungen machen miisste ',

288. Allen Fillen war gemeinsam, dass fiir die Banken aufgrund ihrer
Sicherheiten kein direktes Bonititsrisiko fiir die (bedeutenden) Geschiifte
bestand und das wirtschaftliche Interesse der Bankkunden am Geschift
nicht offensichtlich war. Das Risiko wurde von den Kunden getragen,
welche die Banken dafiir entschidigten, dass sie gegen aussen an ihrer
Stelle auftraten. Diese Wahrung der Anonymitit ist eines der Hauptmotive
fiir Treuhandkredite (“*back-to-back-loans™), treuhidnderische Beteiligun-
gen und andere Konstruktionen mit dem selben wirtschaftlichen Ergebnis.
Anders als bei Treuhandanlagen bezeichnet der Kunde bei Treuhandkre-
diten als Treugeber selbst den Drittschuldner, wobei es sich vielfach um

ihn selbst oder um ihm nahestehende Gesellschaften handelt'?’.

154 EBK Bulletin 11 (1982), 15 (=BGE 108 Ib 186).

155 “Schiffshypothekenfall”, EBK Bulletin 15 (1985), 5 (=Vorentscheid zu BGE 111 1b 126).
Gegenstand des Falles war somit nicht, ob die Bank den Hintergrund des Geschiiftes
abkliren musste (dies hatte sie getan), sondern ob das Geschiift grundsiitzlich zulissig
war. Anders als RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 173, andeuten. beanstandete die EBK
auch nicht die ungeniigenden Abkldrungen der Bank.

156 EBK Bulletin 16 (1986), 30; zustimmend RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 174,

157 Zum Treuhandkredit Rapp (1994), fiducie, Ziff. 4.1, GiovanoLl (1991), opérations
fiduciaires, 31 (41), GUGGENHEIM (1985), 252 und insbesondere HELG (1982), 54 ff.
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289. Die Griinde fiir den Wunsch der Kunden, sich hinter der Bank als
Treuhinderin zu verstecken, sind vielfiltig. In manchen Fillen diirfte es

sich um steuerliche Motive handeln, die von Steuervermeidung und

-umgehung bis zu Steuerhinterziehung oder -betrug reichen konnen'®,

Vielfiltige andere Griinde sind aber denkbar und verbreitet. Der Wunsch
des Kunden nach einer derartigen Konstruktion kann ein Zeichen fiir ein
rechts- oder sittenwidriges Rechtsgeschift sein'®”, muss aber nicht. Die
Praxis der EBK zur Abklirung der wirtschaftlichen Hintergriinde ver-
langt, dass sich die Banken bei wichtigen Geschiften solcher Art iiber die
Absichten der Kunden Klarheit verschaffen, damit sie informiert entschei-
den konnen.

290. Nichtwissenwollen ist nicht mehr beste Bankenpraxis, falls es je
anders gewesen sein sollte. Dies gilt im Rahmen der Bemiihungen zur
Bekiampfung der Geldwischerei auch international. So verlangen die
FATF-Empfehlungen (1990) “besondere Aufmerksamkeit” bei allen
“komplizierten, ungewohnlichen oder grosseren Transaktionen™, sowie
bei Transaktionen, “welche keinen offensichtlichen wirtschaftlichen oder
erkennbar rechtmissigen Zweck erfiillen”'®. Beeinflusst von dieser Emp-
fehlung fordert die EG-Geldwischerichtlinie (1991), dass die Banken
“jede Transaktion sorgfiltig priifen, deren Art ihres Erachtens besonders
nahelegt, dass sie mit einer Geldwische zusammenhingen konnte™'®!.
Nicht alle Mitgliedstaaten haben diesen Grundsatz in ihrer Gesetzgebung
zwar niher erldutert'®. Ungeachtet der Differenzen in den Einzelheiten

158 Vgl. die Beispiele bei HELG (1982), 54 ff.

159 “Nier qu'il en soit assez fréquemment ainsi serait faire preuve soit d’un manque facheux
de réalisme. soitd’hypocrisie.” JUNOD (1987), activité irréprochable, 91 (111 f.), welcher
als legitime Griinde fiir ein erhohtes Diskretionsbediirfnis angibt: ... la concurrence
économique ou pour protéger certains aspects de la vie privée, voire méme pour éviter
de susciter une intervention étatique (en |’absence de toute infraction quelconque de la
part du client).” Als Beispiel fiir die “certains aspects de la vie privée” nennt DIETZI
(1992), eidgendssisch konzessionerter Sherlock Holmes?, 68 (74), “Kunden, welche
einen Teil ihrer Vermodgenswerte einem bestimmten Begiinstigten zuwenden und vor
ihren gesetzlichen Erben geheimhalten wollen, ohne dadurch geschiitzte Pflichtteilsrech-
te zu verletzen”. Bemerkenswert ist der letzte Halbsatz. DIETZI beflirwortet wohl kaum
eine Pflicht der Bank abzukliren, ob Pflichtteilsrechte verletzt werden, was ja auch
vorkommen soll? Vollends konkret wird die Sache in der Gerichtspraxis, vgl. die ans
Herz gehenden Beispiele in SJZ 61 (1965), 61 (=ZR 64 Nr. 136) und BGE 95 1I 145:
Bank als Hiiterin des Schleiers der Verschwiegenheit iiber die finanziellen Beziehungen
von Erblassern gegeniiber ihren Geliebten.

160 Empfehlung 15, vgl. EBK Bulletin 20 (1990), 89 und vorne Rz. 71.

el Art. S GWR.

162 So hat Deutschland darauf verzichtet, wihrend beispielsweise Luxemburg und Belgien
in ihren Gesetzen ungefihr den Wortlaut der Richtlinie wiedergeben. Vgl. in Deutschland
immerhin Rz. 12 der Verlautbarung des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen iiber
Massnahmen der Kreditinstitute zur Bekdmpfung und Verhinderung der Geldwische
vom 4.11.1993. Anders hat Frankreich vor der Verabschiedung der GWR legiferiert und sich
im Gesetz cher an der Formel der EBK orientiert, wobei Transaktionen unter 1 Mio FF
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gilt der Grundsatz der Abklidrung der wirtschaftlichen Hintergriinde auf-
grund der dargestellten internationalen Rechtsvereinheitlichung an allen
wichtigen Finanzplitzen. Die von den Banken befiirchteten Konkurrenz-
nachteile'® diirften deshalb kaum eintreten. Dies gilt umso mehr, als in
den anderen Staaten teilweise ein schr viel rigideres Meldewesen einge-
fithrt wurde oder wird'®*.

291. Miissen nach dieser Praxis die wirtschaftlichen Hintergriinde einer
Transaktion zusitzlich abgeklirt werden, fragt sich, auf welche Weise dies
geschehen soll. Die EBK hat verschiedentlich verlangt, dass die Bank in
solchen Fillen von ihren Kunden schriftliche Erklirungen fordert'®. In
anderen Fillen idusserte sich die EBK nicht. Tatsichlich kénnen sich
schriftliche Erliduterungen des Kunden selber eriibrigen, und eine von der
Bank selbst erstellte Notiz mag geniigen'®®. Eine schriftliche Spur ist
jedoch bereits notwendig, um insbesondere der Revisionsstelle eine selb-
stindige Beurteilung des Geschiifts zu ermoglichen'”. Selbstverstindlich
istder allenfalls einmal wichtige Beweiswert einer internen Notiz geringer
als derjenige einer schriftlichen Kundenerkliarung.

3. Zusditzliche Abklirungen iiber Bankkunden und die Herkunft von
Geldern im Anlage- und Vermaogensverwaltungsgeschift

292, Die EBK hat ihre Praxis zur Abklirung der wirtschaftlichen Hinter-
griinde aus Anlass der dargestellten Kreditgeschifte mit Treuhandcharakter
entwickelt, von welchen sie aufgrund von Risikoverteilungsmeldungen
Kenntnis erhielt. Ahnliche Abklirungen sind unter Umstiinden aber auch
im Zusammenhang mit der Entgegennahme von Geldern, d.h. im Anlage-
und Vermdogensverwaltungsgeschiift und bei damit verbundenen Geschiif-
ten sinnvoll und notwendig'®®. Diese Diskussion hat sich in den letzten
Jahren im Rahmen der weltweit zunehmenden Bemiihungen entwickelt,
die Integration von Verbrechenserlosen in den legalen Geldkreislauf zu
verhindern (Geldwiischerei)l(’g. In diesem Zusammenhang ist die Abkli-
rungspflicht auch 1991 in den Geldwischereirichtlinien der EBK konkreti-

nicht besonders gepriift werden miissen. vel. die Darstellung bei KiSTLER (1994). 47. 56
und 61,

163 Vel, Juxop (1987). activité irréprochable. 91 (124 {f.): CHaPUIS, ZBIV 128 (1992). 148
(164).

164 Dazu hinten Rz. 346 ff.

165 So in EBK Bulletin 11 (1982), 15 (= BGLE 108 Ih 186).

106 So nun auch Rz. 19 des EBK Rundschreibens 91/3 (Geldwiischeret).

167 Vel, BGE 108 Ib 186 (193).

168 Vgl Zuraur, recht 7 (1989). 79 (86).

109 Vol HIRsCH (1986). Dirty money: ZuL.auvr. recht 7 (1989). 79 (86).
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siert worden' !

sind.

, welche auch und vor allem im Anlagegeschiaft anwendbar

293. Danach sollen die Banken unter gewissen Umstinden vertiefte
Abkldrungen liber den Kunden anstellen. Abzuklidren sind beispielsweise
der Zweck und die Art einer bestimmten Transaktion, die finanziellen
Verhiltnisse des Vertragspartners oder des wirtschaftlich Berechtigten
oder ihre geschiiftliche Titigkeit und die Herkunft der einzubringenden
Vermogenswerte' ', Das Ziel ist auch hier, eine Verwicklung der Bank in
rechts- oder sittenwidrige Transaktionen der Kunden zu vermeiden.

294, Als Bankangestellter derartige Erkundigungen tiber einen Kunden
anstellen zu miissen, ist alles andere als angenehm. Es widerspricht dem
traditionellen Selbstverstindnis des Bankiers, welches zu Recht gebietet,
sich grundsiitzlich nicht in die Angelegenheiten seiner Kunden einzumi-
schen'’?. Dieses Nichteinmischungsprinzip fand aber bereits bisher eine
Grenze, wo die Bank wie im Kreditgeschift ein finanzielles Risiko
einging'”™ oder wo ein Kundenwunsch auf den ersten Blick verdachtig
und abnormal erschien' ™. Nichts anderes soll auch in Zukunft gelten. Im
Idealtall soll die Bank im Anlagegeschift dieselbe Sor;;fall beachten, wie
bei Geschiiften, bei denen sie ein Bonititsrisiko trigt' ™.

295. Die Pflicht, unter gewissen Umstinden im Anlagegeschift ein “ver-
tieftes Kundenprofil™ erstellen zu miissen, ergibt sich nicht nur unter den
Aspekten des Vertrauensschutzes. Die Erhebung von dhnlichen Angaben
kann auch zum Schutz des Kunden selbst und unter Haftungsgesichts-
punkten geboten sein. So umschreiben sich die Sorgfalts- und Informa-
tionspflichten der Bank im Anlagegeschiift wesentlich in Abhingigkeit
zur geschiftlichen Erfahrung und den personlichen Verhiltnissen der
cinzelnen Kunden'’®. Aus diesem Grund haben die Banken als Effekten-
hindler nach der EG-Richtlinie von 1993 iiber die Wertpapierdienstlei-
stungen “von thren Kunden Angaben iiber ihre finanzielle Lage, ihre
Erfahrung mit Wertpapiergeschiften und ihre mit den gewiinschten
Dienstleistungen verfolgten Ziele” zu verlangen'”’. Auch zu Marketing-

I"OEBK Rundschreiben 91/3, Rz. 18 (1. Vgl. dazu ZUBERBUHLER (1992), Banken als
Hilfspolizisten. 30 (53 ff.).

"1 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei). Rz. 19.

172 Was nicht nur fiir den schweizerischen Bankier gilt, vel. VASSEUR (1990). La loi du 12
juillet 1990, 23 (32 1.).

173 Wo die Bank richtigerweise Verwendungszweck und die tatsiichliche Verwendung durch
den Schuldner kontrolliert.

174 VassEUR (1990), La loi du 12 juillet 1990, 23 (32 f.).

175 ZUBERBUHLER (1992). Banken als Hilfspolizisten. 30 (51).

176 Art. 11 Abs. 4 EBEHG.

77 Art. 11 Abs. | WDR,
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zwecken konnen ausreichende Kenntnisse iiber die Kunden wichtig

sein'’8,

296. Derartige Abkliarungen allgemein im Massengeschift zu verlangen,
wire aber unverhiltnismissig'” und von vorneherein unpraktikabel. Im
Sinne der vorne dargestellten Forderungen'® versuchen die Geldwiische-
reirichtlinien zu prizisieren, unter welchen Umstdanden das Exertitium der
Abkldrungen noétig ist. Der Sache entsprechend gehen sie dabei iiber das
Anlagegeschiift hinaus. Nach den Geldwiischereirichtlinien der EBK'®!
sollen zusitzliche Erkundigungen bei hohen Bar- oder Edelmetalltransak-
tionen'®* gemacht werden, sowie wenn Anhaltspunkte fiir eine mogliche
Geldwischerei bestehen.

297. Einzelne Beispiele'® solcher Anhaltspunkte sind im Anhang zu den
Richtlinien genannt'™. Am wichtigsten ist wohl der Hinweis auf Trans-
aktionen, welche auf einen widerrechtlichen Zweck hindeuten, deren
wirtschaftlicher Zweck nicht erkennbar ist und die sogar wirtschaftlich
unsinnig erscheinen'®. Vorsicht ist auch angebracht, wenn ein Kunde “der
Bank falsche oder irrefiihrende Auskiinfte erteilt oder ihr ohne plausiblen
Grund fiir die Geschiftsbezichung notwendige, bankiibliche Auskiinfte
und Unterlagen verweigert”'®®. Nicht als Kriterium fiir zusitzliche Abkla-
rungen genannt ist der Umfang der angelegten Vermdgenswerte. Aus
Geschiftsinteresse wird aber die Geschéftsleitung einer Bank oder einzel-
ne Mitglieder alle fiir sie bedeutenden Kunden personlich kennen. Aller-
dings wiire es naiv zu glauben, sogar bei regelmissigen Besuchen beim
Kunden, welche schliesslich nicht polizeilichen Zwecken dienen, kénnte

178 Vgl. ZUBERBUHLER (1992), Banken als Hilfspolizisten, 30 (53 f.).

179 Vgl. BGE 108 Ib 186 (191): “Es ist zuzugeben, dass die Abkldrung des wirtschaftlichen
Hintergrundes jedes kleinen, alltdglichen oder unbedeutenden Bankgeschiftes nicht nur
einen grossen administrativen Aufwand der Banken bedeuten wiirde, sondern wohl auch
von den betroffenen Bankkunden nicht verstanden wiirde”.

180 Vgl. vorne Rz. 278 ff. Es mag offenbleiben, ob diese Prizisierung nicht nur gefordert.
sondern auch wirklich gewiinscht wird, was ZUBERBUHLER (1992), Banken als Hilfspoli-
zisten, 30 (40), bezweifelt.

181 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei), Rz. 18.

182 Im Umfang von mehr als 100 000 Franken bei Aufnahme der Geschiiftsbeziehung oder
eines von jeder Bank intern festzulegenden (gemeint ist htheren) Betrages bei bestehen-
den Geschiiftsbeziehungen. Erkundigt sich ein Kunde nach diesem Betrag, ist dies fiir
die Bank ein Grund zur Vorsicht.

183 Einzelne Banken gehen in ihren internen Weisungen dariiber hinaus. Zu lange Listen
“ungewdhnlicher”™ und zur Vorsicht Anlass gebenden Geschiften sind aber von den
Bankangestellten nicht mehr zu verarbeiten. Wichtiger ist die Sensibilisierung auf das
Problem.

184 Zu iihnlichen “red flag lists” in den USA: ACKERMANN (1992), 128 ff. Zu Abklirungs-
pflichten im Zusammenhang mit Konti von Beamten und Politikern, vgl. hinten Rz. 314 f.

185 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwischerei), Anhang, A 3.

186 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwischerei), Anhang. A 8.
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mit Leichtigkeit nebenbel ein krimineller Hintergrund der Geschiftstitig-
keit des Kunden erkannt werden.

298. Die Bedeutung dieser Liste von Anhaltspunkten wird in den Geld-
wischereirichtlinien relativiert: Sie “dienen in erster Linie der Sensibili-
sierung der Bankangestellten. Die einzelnen Anhaltspunkte diirften
jeweills fiir sich allein noch keinen ausreichenden Verdacht fiir das Vorlie-
gen einer strafbaren Geldwéschereitransaktion begriinden, aber das Zu-
sammentreffen mehrerer dieser Elemente kann auf Geldwischerei
hinweisen. Vor allem aber ist die Liste der Anhaltspunkte keinesfalls
abschliessend und bedarf iiberdies einer fortlaufenden Anpassung an
veranderte Umstinde sowie neue Methoden der Geldwiischerei. Sie soll
lediglich als Hilfsmittel verwendet werden und nicht zu routinemissigem
Vorgehen unter Ausschaltung des gesunden Menschenverstandes verlei-
ten” %",

299. Tatsichlich diirfen in diese Liste von Anhaltspunkten'®® und an die
Abkldrungspflichten der Banken keine unrealistischen Erwartungen
gesetzt werden. Auch ist vor iibertriecbenem Glauben an technische
Kontrollméglichkeiten der Banken zu warnen'®”. So geschieht der Zahlungs-
verkehr selbst bei grosseren Kunden teilweise ausserhalb des Einflussbe-
reichs des Kundenbetreuers. Allenfalls ist die technische Kontrolle von
Bartransaktionen eines Kontos moglich und sinnvoll'™. “Es ist weder Auf-
gabe der Banken noch haben sie die Mittel, systematisch alle Kunden-
transaktionen auf einen moglichen deliktischen Zusammenhang zu
untersuchen™”'. Auch konnen die Banken bei ihren Abklarungen die Anga-
ben der Kunden nur (aber immerhin) auf ihre Plausibilitit priifen.

300. Es geht also nicht um Routinekontrollen, sondern um gesunden
Menschenverstand bei ausgefallenen Kundenwiinschen. Anschaulich ist
in dieser Hinsicht ein im Jahre 1992 von der EBK beurteilter Fall'”*. Eine

187 EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei). Anhang, A 1.

188 Sie beriicksichtigt auslindische Vorbilder wie die durch die British Bankers Association,
der Building Societies Association und verschiedenen law enforcement agencies ausge-
arbeiteten “Money Laundering — Guidance Notes for Banks and Building Societies™ vom
Dezember 1990 (gedruckt bei C. MULLER [1992], 180 ff.). Ihrerseits werden die EBK
Geldwischereirichtlinien von auslindischen Behérden konsultiert, vgl. vorne Rz. 73.

189 V§llig richtig der Hinweis von MESSERLI (1992). obblighi delle banche, 41 (43 ff.).

190 MEsserLI (1992), obblighi delle banche. 41 (49). Einzelne Banken schen solche Kon-
trollen vor, ohne rechtlich dazu verpflichtet zu sein. So untersucht bei einer Bank ein
besonderes “Know your customer committee™ alle Konti mit mehr als einer bestimmten
Anzahl Zahlungsauftriagen oder Bartransaktionen oder sehr hohen Bartransaktionen oder
bisher schlafende Konti mit plétzlicher Aktivitit.

1"l EBK Rundschreiben 91/3, Rz. 17.

192 EBK Bulletin 23 (1993), 25. Der Fall ist durch den fiir das Rechtshilfeverfahren
zustdndigen Ziircher Bezirksanwalt PETER GASSER in NZZ Folio vom September 1991,
36 f., journalistisch beschrieben.
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Bank eroftnete 1986 Konti fiir ausldndische Sitzgesellschaften. Deren
wirtschaftlich Berechtigte kannte sie wegen eines von einem Anwalt
ausgefiillten Formulars B'?? nicht. Wenige Monate nach der Eréffnung
der Konti zahlte die Bank rund 10 Millionen Dollar in bar aus, die kurz
darauf wieder auf Konti von anderen Sitzgesellschaften bei derselben
Bank einbezahlt wurden, welche diese dem Kunden zur Verfiigung gestellt
hatte. Das Geld stammte aus dem Drogenhandel, was der Bank nicht
bekannt war.

301. Im beschriebenen Fall begriindete der Bankkunde seinen Wunsch
nach der Unterbrechung des sogenannten “paper trails™ mit dem unbe-
stimmten Hinweis auf “familiiire Motive”. Der Bankbeamte akzeptierte
diese Begriindung ohne weitere Abklarungen unbesehen und dachte auch
an steuerliche Griinde. Regelmiissig werden ungewdohnliche Wiinsche in-
oder auslidndischer Kunden mit steuer- oder devisenrechtlichen Motiven
begriindet'™. Diese Begriindung ist angesichts der wirtschaftlichen Rea-
litdten im Anlagegeschift mit Privatkunden in vielen Fillen plausibel. Es
ist eine wenig neue Erkenntnis, dass unversteuerte Vermogenswerte und
solche verbrecherischer Herkunft die gleichen Konstruktionen und Anla-
gen suchen'”. Dennoch soll sich die Bank nicht ohne weiteres mit dieser
Entschuldigung zufrieden geben'”®. Insbesondere wenn die eine Abkli-
rung erfordernden Umstiinde nur kurzfristig angelegte Gelder betreffen,

i a & . [§
welche weitertransferiert werden sollen, ist Vorsicht am Platze'””.

302. Die Geldwiischereirichtlinien der EBK verlangen keine riickwirken-
de Uberpriifung bestehender Geschiiftsbeziechungen ohne besonderen
Anlass. Eine solche Verpflichtung ergibt sich auch nicht aus der Strafbe-
stimmung von Art. 305 StGB. Es folgt daraus keine rechtliche Pflicht,
ohne besondere Hinweise nachtriglich und flichendeckend bei bestehen-

193 Vgl. dazu vorne Rz. 260 tf.

194 Vel. den von KLAUSER, WuR 32 (1980)), 285 (294 f.) rapportierten Entscheid der
damaligen VSB-Schiedskommission: Eine Bank hatte die VSB nicht verletzt, denn sogar
wenn sie nihere Abklirungen gemacht hiitte, hitte sie nicht erkennen kénnen, “dass sich
unter den (nach ausliindischer Devisengesetzgebung illegal) transferierten Geldern auch
solche eigentlich krimineller Herkunft befanden™. Vgl. EBK Pressecommuniqué i.S.
“Libanon Connection™ vom | 1.4.1989: BERNASCONI (1991). 7 (11, 18 f.): ZUBERBUHLER
(1992). Banken als Hilfspolizisten. 30 (51). Vgl. die etwas hiamische aber nicht falsche
Zusammentfassung von PRITTwITZ, Strafverteidiger 1993, 498 (501): *Das Problem der
Geldwiische beruht also zu einem wesentlichen Teil darauf, dass die Geldwiische
begehrenden Kunden nicht etwa Legalitiit. sondern akzeptierte und vertraute Illegalitit
vortiuschen, um unerwiinschte Illegalitiit zu verwirklichen™.

195 Val. z.B. ACKERMANN (1992), 37 f. Zum (jedenfalls in der Schweiz fehlenden) Zusam-
menhang zwischen der Bekidmpfung der Geldwiischerei und von Steuerdelikten
BERNASCONI (1992), Bankgeheimnis, 83 (84 {T.).

196 Val. den etwas verschiimten Hinweis im EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei),
Anhang, A 2.

197 BERNASCONI (199 1). Erscheinungsformen der Geldwiischerei. 7 (18 f.).
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den Kunden nach einem allenfalls kriminellen Umfeld zu forschen. Aus
dem Unterlassen solcher, durch keine ungewohnlichen Transaktionen
gebotenen, Abklarungen kann auch nicht geschlossen werden, eine Bank
billige eventualvorsitzlich die Anlage allenfalls bei ihr unerkannt vorhan-
dener Vermogenswerte krimineller Herkunft'”®, Dass die Banken mit
Blick auf ihr Image alle ihre grosseren Kunden angesichts der 6ffentlichen
Sensibilititen einer Priifung unterziehen, ist zwar geschiiftspolitisch klug,
aber nicht rechtlich geboten. Die Beurteilung konnte sich hdchstens
dandern, wenn bei bestehenden Geschiftsbeziehungen neue Umstiinde
eintreten, welche nach den dargestellten Regeln die Bank aufmerksam
machen sollten. Auch da ist zu prizisieren. Das Unterlassen gebotener
Abklirungen kann ein Indiz fiir einen Eventualvorsatz bilden, muss aber

. (91§
nicht'?’.

4. Rechtsfolgen unterlassener Abkléirungen

303. Unterlisst eine Bank die nach der dargestellten Praxis erforderlichen
Abkldrungen, riskiert sie aufsichtsrechtliche Massnahmen der EBK. Ein
Bewilligungsentzug wiire aber, ausser in extremen Fillen eindeutig wi-
derrechtlicher oder sogar strafbarer Aktivititen der entscheidenden Bank-
organe, unverhdltnismissig. In der Tat hat es in allen vorne dargestellten
Fillen dic EBK, wie erwihnt®™, gegeniiber den betroffenen Banken im
wesentlichen bei einer Missfallensidusserung bewenden lassen und
dariiber hinaus keine Sanktionen getroffen. Immerhin wire im Geldwi-
schereifall*”" wohl die Entlassung oder Versetzung des zustindigen Bank-
kaders verlangt worden, wire der Vorfall nicht lange zuriickgelegen®" und
hiitte die Bank nicht selbst organisatorische Massnahmen getroffen".
Diese Milde hingt auch damit zusammen, dass die EBK Fall fiir Fall aus
dem allgemeinen Grundsatz der Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschafts-
fiihrung Regeln entwickelte und damit gewissermassen Neuland beschritt.
Die Banken sollten sich allmihlich mit dieser Praxis vertraut machen
konnen ™,

304. Mit den dargestellten Abkldrungspflichten hiingt auch die von der
EBK wiederholt gemachte Aussage zusammen, die fahrldssige Geldwi-
scherel sei zwar nicht stratbar, konne aber der vom Bankengesetz gefor-

198 In der Presse wurde im Zusammenhang mit dem Infkrafttreten der Geldwiischereistraf-
normen im August 1990 von sogenannten “Altlasten™ gesprochen.

199 Vol vorne Rz. 85. FN 265.

00 Vel. vorne Rz. 132.

201 Vel Rz. 300.

202 Zur “heilenden Wirkung™ des Zeitablaufs, vorne Rz. 150.

203 EBK Bulletin 23 (1993), 25 (30).

204 Vel HirscH, ZSR NF 104 (1985). 2. Halbband, 387 (395).
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derten Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiftsfihrung zuwiderlaufen®.

Auf die Kritik an dieser Auffassung sei hier nicht mehr eingegangen®"®.
Die sehr zuriickhaltenden Massnahmen der EBK sind nicht mit strafrecht-
lichen Sanktionen zu vergleichen. (Verwaltungs)strafrechtliche Sanktio-
nen fiir das Unterlassen von Abklidrungen sicht hingegen der Entwurf zu
einem Geldwischereigesetz vor’’’, was zu weit geht”".

XVII. Keine Mitwirkung an rechts- oder sittenwidrigen Geschiiften
der Kunden

1. Grundsatz

305. Die dargestellten Pflichten zur Identifizierung der Vertragspartner
und wirtschaftlich Berechtigten und erst recht zur Abklirung der wirt-
schaftlichen Hintergriinde sind nicht Selbstzweck. Sie sollen die Bank in
die Lage versetzen, informiert zu entscheiden und gegebenenfalls die
Verwicklung in rechts- oder sittenwidrige Geschifte der Kunden zu ver-

3 MK
meiden"”.

306. Die Rechtswidrigkeit eines Geschifts beurteilt sich in unserem
Zusammenhang®'" nach der schweizerischen Rechtsordnung, wenn die
Bank in der Schweiz handelt*''. Handelt die Bank im Ausland, hat sie sich
an die jeweils geltenden lokalen Vorschriften zu halten. Dies durchzuset-
zen ist aber in erster Linie Sache der lokalen Behorden. Allerdings kann
das Verhalten der Schweizer Bank im Ausland unter Umstéinden auch in

212

der Schweiz aufsichtsrechtlich relevant werden-'-.

307. Als Leitlinie der Rechtswidrigkeit kénnen die im Vertragsrecht zu
Art. 19 und 20 OR entwickelten Kriterien dienen. Danach liegt eine
Widerrechtlichkeit vor bei einem Verstoss gegen eine zwingende objekti-
ve, privat- oder offentlichrechtliche Norm des (bundesrechtlichen oder

205 EBK Rundschreiben 91/1 (Geldwischerei), Rz. 6. ZUBERBUHLER (1992). Banken als
Hilfspolizisten, 30 (34. 44).

206 Vgl. vorne Rz. 79.

207 Art. 14 Abs. 1 Bst. d i.V.m. Art. 6 EGwG .

208 Ebenso und zwar bemerkenswerterweise mit der (jedenfalls fiir Banken zutreffenden)
Begriindung, aufsichtsrechtliche Massnahmen wiirden geniigen, KISTLER (1994), 294.

209 EBK Bulletin 15 (1985), 5 (7): (=Vorentscheid zu BGE 111 Ib 126, “Schiffshypotheken-
fall™).

210 Fragen des internationalen Privatrechts wie ausldndische Rechtsnormen, welche zwin-
gend angewendet werden wollen (Art. 19 IPRG). seien hier ausgeklammert.

21T JunoD (1987), activité irréprochable, 91 (103) RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 160):
KLEINER (1993). Kommentar, N. 18b zu Art. 3-3"",

212 Vgl. vorne Rz. 62 ff.
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kantonalen) schweizerischen Rechts®'?. Widerrechtlich kénnen insbeson-

dere auch Geschifte sein, deren mittelbare Zwecke widerrechtlich sind?!*,

308. Heikler als die Frage nach der Widerrechtlichkeit ist diejenige, ob
ein Geschift sittenwidrig ist oder, was je nach Auffassung dasselbe ist*!”,
gegen die schweizerische offentliche Ordnung verstosst. Auch hier kann
und muss, wie erwihnt*'®, an die von der Praxis zu Art. 20 OR entwickel-
ten Fallgruppen angekniipft werden. Fiir die Beurteilung der Sittenwid-
rigkeit diirfen keine lebensfremden ethischen Postulate massgebend sein:
“Ce n’est ni "ascése du saint, ni I’élan du héro™"”. Die Praxis begegnet zwar
mitunter so menschlichen Dingen wie der Finanzierung von Bordellen durch
Banken. Der Punkt ist jedoch nicht relevant. Nicht nur, aber in erster Linie
bedeutsam ist vielmehr die Frage, wieweit Verstosse gegen auslindisches
Recht nach Schweizer Recht sittenwidrig sind*'®. Dies wird zwar in Theorie
und Praxis anerkannt*'”, zum Beispiel im Zusammenhang mit Schmuggel-
vertrigen’, mit Schmiergeldversprechen”' oder anderen Vertriigen gegen
auslandisches Wirtschaftsrecht, aber auch im vorliegenden Kontext**. Da-
bei wird teilweise der Verstoss gegen ausldndisches Recht auch unter dem
Gesichtspunkt der Widerrechtlichkeit gepriift>’.

309. Klare Aussagen fehlen aber in unserem Zusammenhang weitgehend,
und ein deutliches Unbehagen ist spiirbar. Als Beispiel seien RHINOW/
BAYERDORFER angefiihrt™*: “Mit JUNOD (...) ist anzunehmen, dass die
Frage der Rechtswidrigkeit im Hinblick auf das nationale (schweizeri-
sche) Recht zu beantworten ist. Zieht man den Rahmen dariiber hinaus,
gerdt man in unsichere Grenzbereiche, die sich jedenfalls einer zuverlis-
sigen und einheitlichen Beurteilung entziehen. Immerhin darf man erwar-
ten, dass keine Bank an Geschiften mitwirkt, die erkennbar auslandisches
Recht verletzen, soweit dies seinerseits mit schweizerischen Rechtsauf-

213 ERNST A. KRAMER (1990), Berner Kommentar, N. 132 zu Art. 19-20 OR.

214 KrRAMER (FN 213). N. 137.

215 Zu den verschiedenen Theorien KRAMER (FN 213), N. 151 ff.

216 Vgl. vorne Rz. 47.

217 ENGEL zitiert nach KRAMER (FN 213), N. 174.

218 Vel. schon vorne Rz. 65 ff.

219 Val. etwa KRaMER (FN 213), N. 162 und ZUFFEREY-WERRO (1988), Rz. 1157 ff, beide
m.w.H.

220 PierrE ENGEL, Contrebande, ordre public et bonnes moeurs, Recueil de travaux publiés
a I'occasion de 1'assemblée de la Soci€té suisse des juristes, Genf 1969, 95 ff.; JOSEPH
HorsteTTER, Gloses sur les mandats illicites ou immoraux, Mélanges Guy Flattet,
Lausanne 1985, 287 ff.

221 Vel hinten Rz. 314 .

222 KLEINER (1993), N. 18b zu Art. 3-3""; RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 160: JUNOD
(1987), activité irréprochable, 91 (104 {t.).

223 So von RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 160 und JuNOD (1987), activité irréprochable,
91 (104).

224(1990), Rz. 160 (Hervorhebung im Original).
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fassungen in Einklang steht. Analoge, wohl noch subtilere Uberlegungen
erfordert der noch schwieriger fassbare Begriff der Unsittlichkeit™. Dem
wird man zustimmen kénnen®?, Tatsichlich sind derartige Sachverhalte
schwer in abstrakte Kriterien zu fassen. Zusiitzlich ist wohl auch zu priifen,
auf welche Weise beim Verstoss gegen die auslindische Rechtsnorm
mitgewirkt wird. Im folgenden seien die wichtigsten Fallgruppen von
verponten Hilfeleistungen fiir Kunden erliutert.

2. Keine Annahme und Anlage von Vermogenswerten krimineller
Herkunft

310. Wie erwiihnt verbietet die VSB seit 1982 die Entgegennahme von
Vermogenswerten krimineller Herkunft nicht mehr ausdriicklich, sofern
Vertragspartner und wirtschaftlich Berechtigte einwandfrei identifiziert
sind””. Dennoch ist im Grundsatz vollig unbestritten, dass die Banken
keine Vermogenswerte entgegennehmen sollen, deren kriminelle Her-
kunft sie erkennen konnen. Dies gilt jedenfalls aufgrund des Bankenaut-
sichtsrechts™’. Die Schwierigkeiten liegen wie iiblich nicht im Grundsatz,
sondern in den Details. Das Problem der Erkennbarkeit und der Abkli-
rungspflichten wurde im vorstehenden Kapitel erldautert. Nachfolgend
wird beleuchtet, was unter der “kriminellen Herkunft”” zu verstehen ist.

311. Zuvor sei jedoch gepriift, ob und unter welchen Umstidnden sich ein
Bankangestellter der Geldwiischerei i.S. von Art. 305" StGB stratbar
macht, wenn er (zumindest eventualvorsitzlich) Vermogenswerte krimineller
Herkunft entgegennimmt oder anlegen hilft. Die Frage ist angesichts des
Wortlauts und des Zwecks der Bestimmung nicht so abwegig, wie sie auf den
ersten Blick scheinen mag. Die strafbare Tathandlung muss “geeignet”
sein, “die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einzichung
von Vermogenswerten zu vereiteln”, welche aus einem Verbrechen her-
rithren. Sie wird die Einziehung von kriminell erlangtem Geld durch
dessen Einzahlung bei einer Bank aber eher erleichtert als erschwert™>".

225 Anzumerken ist, dass auch ausliindisches Devisenrecht nach der neueren Rechtsprechung
des Bundesgerichts mit dem schweizerischen ordre public vereinbar sein kann, wobci
die Rechtsprechung teilweise widerspriichlich ist, vgl. BENEDIKT MAURENBRECHER/URS
ZULAur, Bankgeheimnisverletzung / Busse generell kein ersatzfithiger Schaden?. SZW
63 (1991), 36 (40 ). Zu den diesbezliglichen Auswirkungen des Schweizer Beitritts zum
Internationalen Wihrungsfonds, vel. EBKE (1993), 2(h) or not 2(b): sowie KLEIN (1993).
Article VIIT (2)b.

226 Vgl. vorne Rz. 275.

227 EBK Jahresbericht 1976, 17: ZUBERBUHLER. WuR 39 (1987). 167 (181): EBK Jahresbe-
richt 1988, 24; ZuLaur, recht 7 (1989). 79 (87): Botschaft des Bundesrates zu den
Geldwiischereistrafnormen, BB1 1989 11 1061 (1068); RHUINOW/BAYERDORFER (1990),
Rz. 220);

228 So zu Recht die Botschaft des Bundesrates, BBl 1989 11 1061 (1083).
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312. Der Raum fiir strafloses Anlegen von verbrecherisch erworbenem
Geld ist dusserst schmal. So hat das Bundesgericht unlidngst erklirt, das
einfache Anlegen von Geldern verbrecherischer Herkunft sei jedenfalls
Geldwischerel, “wenn sich die Art und Weise von der einfachen Einzah-
lung von Bargeld unterscheidet”**”. Noch weitergehend entschied das
Bundesgericht im “Balkonentscheid”, auch das blosse Verstecken von
Verbrechenserlésen zum Beispiel in der Kiiche oder auf dem Balkon
erfiille den Tatbestand**’. Die Rechtsprechung geht jedenfalls klar in die
Richtung, keine konkrete Einzichungsgefihrdung zu verlangen®'. So
lautet wohl der vorsichtige Ratschlag an die Banken, damit zu rechnen,
dass jede vorsitzliche oder eventualvorsitzliche Annahme von Verbre-
chenserlosen den Tatbestand erfiillt>**. Ob damit die Stratbarkeit nicht zu
weit ausgedehnt wird oder schon wurde und Art. 305" StGB sich im
Ergebnis vom “money laundering” zum “money receiving”’, “‘money
spending” und “money keeping” Tatbestand entwickelt>**, sei hier nicht
erortert.

313. Die EBK hat sich in thren bisherigen Stellungnahmen nicht dazu
gedussert, was unter “kriminellen Geldern™ genau zu verstehen T s
(Etwas) priziser ist demgegeniiber Art. 305™* StGB. Vom Tatbestand
erfasst sind Vermt')genswerte, welche aus einem Verbrechen 1.S. von Art. 9
StGB “herriihren”**>. Nicht von Bedeutung ist, ob das Verbrechen im In-
oder Ausland begangen wurde, sofern es am Begehungsort strafbar ist
(Art. 305" Ziff. 3 StGB). Wie verschiedene andere Staaten erfasst die
Schweiz mit Art. 305°® somit nicht nur den Drogenhandel als Vortat®*°
Tatobjekt der Geldwischerei ist demnach der Erlos aus Taten wie Dieb-
stahl (Art. 137 StGB), Raub (Art. 139 StGB), qualifizierte Veruntreuung
(Art. 140 Zift. 2 StGB), Betrug (Art. 148 StGB), Erpressung (Art. 156
StGB). betriigerischer Konkurs (Art. 163 StGB) und Pfandungsbetrug
(Art. 164 StGB) oder passive Bestechung (Art. 315 StGB).

229 BGE 1191V 242,

20BGE 1191V 59.

231 So GRABER (1990), 131 ff.; a.M. ACKERMANN (1992), 255 ff. m.w.H.

232 So GRABER (1990), 131 ff. Kritisch gegen diesen Grundsatz, aber, jedenfalls bei interna-
tionalen Geschiiftsbezichungen, im Ergebnis ebenso ScuMID (1991}, Anwendungsfra-
gen, 111 (117 f.) sowie ACKERMANN (1992) 259 ff.

233 ACKERMANN (1992), 258, vgl. auch GUNTHER ARZT, recht 11 (1993), 148,

234 Val. z.B. den EBK Jahresbericht 1988, 24.

235 Dazu und zur Frage der "Surrogatsgeldwiischerei” und der Kontaminierung von Vermo-
genswerten aus legalen Quellen ACKERMANN (1992), 236 ff. und GRABER (1990), 117 ff.,
125 ff.

236 Sie bildet damit keinen Sonderfall. Analog ist die Gesetzgebung gemiss DELOITTE
ToucHE ToHMATSU INTERNATIONAL, World Banking & Securities, Quarterly Review,
March 1994, z.B. in Kanada, den Cayman Inseln, Frankreich. Deutschland. (demnichst)
Luxemburg, den Niederlanden, Spanien, Grossbritannien und den USA.
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314. Die Frage der Bestechung ist besonders in ihrem internationalen
Bezug besonders dormenvoll. Die vor einigen Jahren geiusserte Hoffnung,
die Frage der Verwicklung von Schweizer Banken in Bestechungsaffiren
moge sich nicht stellen237, hat sich bekanntlich nicht erfiillt>*®, was nicht
vollig liberrascht. Die internationale (und leider auch nationale) Korrup-
tion ist ein ernsthaftes und vielschichtiges Problem, welches an dieser
Stelle nicht erortert werden kann™*. Das Schmieren von Angestellten oder
Organen eines Geschiiftspartners oder von Beamten ist in der Schweiz und
wohl in den meisten Rechtsordnungen strafbar’* und entsprechende
Vertriige in den meisten Fillen sittenwidrig>*'. Die Affiren in den letzten
Jahren haben einiges in Bewegung gebracht, sei es in der Frage der
steuerlichen Abzugsfihigkeit von Schmiergeldern®*, sei es auf interna-
tionaler Ebene*. Was davon bleiben wird, bleibt abzuwarten.

315. Offen bleibt vorderhand, ob die passive Bestechung (Bestechlich-
keit) von ausldndischen Beamten als Vortat zur Geldwischerei nach
schweizerischem Recht in Frage kommt**. Ungeachtet dieses Zweifels
hat die EBK in ihrem letzten Jahresbericht ausgefiihrt, sie erachte “insbe-
sondere” die Annahme von Zahlungen nicht als mit der Gewihr fiir eine

237 ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (87 f.).

238 Vgl. EBK Jahresbericht 1993, 32 f. und die Antworten des Bundesrates vom 24.22.1993
und vom 29.6.1994 auf die Interpellationen Rechsteiner “Mani pulite und die Schweiz”
(93.3427) und “Bekidmpfung der Korruption und der Geldwiischerei™ (94.1039).. sowie
PaoLo BERNASCONI, Korruption — in der Schweiz kein Fremdwort. NZZ vom 7.2.1994,
S. 15.

239 Vel. die Hinweise bei BERNASCONI, ZStrR 109 (1992), 383 ff.

240 In Frage kommen Art. 148, 159, 315 f. StGB oder Art. 23 i.V. mit Art. 4 Bst. b UWG.

241 ZUFFEREY-WERRO (1988), Rz. 1279 ff. m.w.H. auf die Rechtsprechung; ANNE HERITIER-
LACHAT, Les pots-de-vin, Diss. GE, Genf 1981, 105 {f.

2421n seiner Antwort auf die zweite Interpellation Rechsteiner (vel. FN 238) stellie der
Bundesrat anders noch als in seiner Antwort auf die erste Interpellation ein halbes Jahr
zuvor eine Neuiiberpriifung der steuerlichen Abzugsfihigkeit von Schmiergeldern in
Aussicht. Vgl. nun HAROLD GRUNINGER, Steuerrechtliche Entwicklungen im Jahr 1993,
SZW 66 (1994), 187 (188 ff.).

243 So verabschiedete der Rat der OECD am 14.5.1994 eine “Recommendation on Bribery
in International Business Transactions™ (C 94,75) worin den Mitgliedlindern “concrete
and meaningful steps™ gegen die internationale Beamtenbestechung empfohlen werden.
Als Beispiel wird die Bestrafung auslindischer Beamter genannt. Am wichtigsten
konnten eventuell die vorgesehenen “follow-up procedures’™ werden,

244 Nein meinen ScHMID (1991), Anwendungsprobleme, 111 (113) und ihm folgend die
Tessiner Beschwerdekammer mit Urteil vom 3.9.1992; ja meinen BERNASCONI, ZStrR
109 (1992), 383 (406 ff.) und ACKERMANN (1992), 218. Die zweite Meinung iiberzeugt
m.E. eher. Wie in der Rechtshilfe (vgl. BGE 117 Ib 64.89) kann eine “abstrakte™
beidseitige Strafbarkeit bei passiver Bestechung geniigen: Wiirde ein schweizerischer
Beamter bestochen, wire dies strafbar, ungeachtet ob ein In- oder Auslinder besticht.
Entgegen ScHMID wire die Vortat nach schweizerischem Recht nicht grundsitzlich
straflos (dies trifft nur auf die aktive Bestechung auslidndischer Beamter zu), sondern
einzig wegen der Ausgestaltung von Art. 315 als Sonderdelikt, welches nur schweizeri-
sche Beamte begehen kénnen.
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einwandfreie Geschiftsfithrung vereinbar, wenn eine Bank “weiss oder
annehmen misste, dass es sich um Schmiergelder handelt. Ebenso muss
sie den wirtschaftlichen Hintergrund und den Zweck von Geschiften
abkliren, wenn Anzeichen in dieser Richtung bestehen. Dies trifft zu,
wenn ein Beamter oder ein Politiker ein Konto bei einer Bank ertffnet,
auf das in der Folge Betrige bezahlt werden, deren Umfang durch die
Berufstitigkeit des Kontoinhabers in keiner Weise gerechtfertigt werden
kann”*%. Dieser — zu begriissend — Grundsatz wirft im Detail verschiede-
ne Probleme auf, welche hier nicht erortert werden konnen. So ist die
Frage der Annahme von Bestechungserldsen wohl zu trennen von einer
allfilligen wissentlichen Mitwirkung einer Bank bei einer aktiven Beste-
chung im internationalen Geschiftsverkehr, welche eine differenziertere

Analyse erfordert®,

316. Keine Vortaten im Sinne von Art. 305" StGB bilden in- und
ausliandische Fiskaldelikte, welche in der Schweiz regelmissig nur mit

Gefingnis bestraft werden und damit blosse Vergehen sind, sogar wenn

sie wie der Steuerbetrug durch die Strafbehorden verfolgt werden®’,

Immerhin kann eine Tauschung zum Nachteil einer schweizerischen oder
auslandischen Steuer- oder anderen Behorde auch als gemeinrechtlicher
Betrug strafbar sein®*®, womit die Tat wieder als Vortat zur Geldwiischerei
in Frage kime.

317. Bisher hat jedoch noch niemand aus diesem Umstand irgendwelche
Schliisse beziiglich allfalliger Sorgfaltspflichten der Banken gezogen. So
bleibt den Banken vorderhand die charmante Aufgabe erspart, die Steuer-

245 EBK Jahresbericht 1993, 32. Vgl. BERNASCONI, ZStrR 109 (1992), 383 (405), der “die
Bestechung von ausldndischen Beamten™ als “schweren Missstand™ i.S. von Art. 21 Abs. 4
BankG betrachtet. der von den Revisionsstellen der EBK gemeldet werden muss. Ebenso
sollen sie “Tduschungsmanover der Kunden gegeniiber Behdrden™ insbesondere dann
der Aufsichtskommission VSB melden miissen, “wenn sie eine aktive Beihilfe zur
Bestechung von auslindischen Staatsbeamten darstellen”. Eine solche Meldepflicht von
Téauschungsmandvern der Kunden ergibt sich nicht aus der VSB.

246 So stellt sich immer noch, vgl. ZuLaur, recht 7 (1989), 79 (88), die Frage, ob das
Argument gehort werden darf, Schmiergelder seien im betreffenden Staat geschiftsnot-
wendig. Samtliche Fragen haben eine erhebliche aussenwirtschaftliche Bedeutung,
weshalb eine (wirksame) internationale Koordination entscheidend ist. In diesem Zu-
sammenhang wiirde Junobp (1987), activité irréprochable, 91 (129), La
RoccHEFouCcAULD auch heute noch zu Rechit zitieren: “C’est une grande folie que vouloir
étre sage tout seul”.

247 Vgl z.B. Art. 59 StHG und Art. 186 DBG.

248 Vel BGE 110 TV 19 (Erschleichen von Stipendien) und insbesondere BGE 108 1V 24
(Tduschung der amerikanischen Steuerbehorde ausserhalb eines Veranlagungsverfah-
rens mittels gefilschten Urkunden). Zur schwankenden Praxis des Bundesgerichts be-
ziiglich der Abgrenzung zwischen dem (milderen) Steuerstrafrecht und dem (strengeren)
gemeinen Strafrecht DANIELLE YERSIN, De la soustraction d’impdt a la fraude fiscale,
ZSR NF 104 (1985), 2. Halbband, 370 ff.
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& § 4 o 714
hinterzieher unter ihren Kunden von den Steuerbetriigern zu trennen™"".

Dies bleibt allenfalls der Rechtshilfe in Strafsachen vorbehalten, welche
bekanntlich zur Unterstiitzung von Steuerbetrugs- nicht von Steuerhinter-
zichungsverfahren gewihrt wird®". Aufsichtsrechtlich ist die Annahme
von nicht deklarierten Vermdgenswerten somit nach wie vor unbedenk-
lich®', und die Argumente zur Steuerflucht bleiben dieselben wie friiher.
Es geht um die internationale Konkurrenz im Privatkundengeschift™-.

3. Keine aktive Beilhilfe bei der Tiuschung von Dritten und insbeson-
dere von Steuer- und anderen Behorden

318. “Bankbescheinigungen wird im Geschiiftsleben ein erhohtes Ver-
trauen entgegengebracht, weil die Geschiftstiatigkeit der Banken den
Anforderungen des Bundesgesetzes iiber die Banken und Sparkassen zu
entsprechen hat, die damit betrauten Personen einen guten Ruf geniessen
und Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bieten miissen und
der Betrieb einer besonderen Aufsicht und Kontrolle untersteht”>*. Das
erhohte Vertrauen erhoht auch den Wert einer Bankbescheinigung fir
unlautere Zwecke und damit die entsprechende Nachfrage. So lassen sich
leider hin und wieder Banken durch ihre Kunden zu falschen, irrefithren-
den oder unvollstindigen Bescheinigungen verleiten, welche der Tau-
schung von Dritten dienen sollen. Besonders Behorden sind immer wieder
Ziel solcher Tauschungen, was die Tauschenden und teilweise ihre Ban-
ken vielfach als “legitimate defence™ gegen als ungebiihrlich empfundene
staatliche Eingriffe rechtfertigen. Dabei geht es keineswegs immer um
grenziiberschreitende Tatbestinde. Nachfolgend seien einige Beispiele
aus der Gerichts- und Verwaltungspraxis genannt:

319. Im Jahre 1916 gewiihrt ein Verwalter einer Sparkasse einem Kunden einen Hypothe-
karkredit. Der Schuldner verpflichtet sich gleichzeitig, bei derselben Bank einen Betrag in
gleicher Hohe in Form von Obligationen und eines gesperrten Einlageheftes der Bank

249 Zu Geldwischerei und Steuerdelikten BERNASCONI (1992). Bankgeheimnis, 1992, 83
(84 1t.).

250 Vgl zuletzt BGE 117 Ib 55 (63 f.) und BERNASCONI (1992), Bankgeheimnis, 83 (89 f.):
es werden pro Jahr rund 20 bis 30 solcher Gesuche gestellt. “Vertrauens- und Rufschutz”
gilt iibrigens auch im Rechtshilferecht: “Das Rechtshilferecht soll dazu dienen, dass die
Schweiz den Ruf verliert, hier kénnten unter dem Schutz des Bankgeheimnisses aufl
stratbare Weise erlangte Vermdogenswerte in Sicherheit gebracht werden™, (unveroffent-
lichte) BGE vom 29.11.1984, E. 3¢ und vom 10.9.1986. E. 25. zitiert nach BERNASCONI.
ZStR 109 (1992), 383 (396).

251 Zur (verpdnten) Beihilfe an Tauschungshandlungen nachfolgend Rz. 319 ff. Zur Plausi-
bilititspriifung der “Einrede der Steuerhinterzichung™ bei Abklirungen der Bank. vel.
vorne Rz. 301.

252 Bemerkenswert aufrichtig LUSSER, WuR 30 (1978), 182 (196 1.).

253 BGE 1021V 191 (194 f,). Das Bundesgericht bejahte deshalb in diesem Entscheid, dass
derartige Bankbescheinigungen strafrechtlich relevante Urkunden i.S. der Art. 110 Ziff. 5
und 251 StGB sind.
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anzulegen, deren Ertrag geringer ist als die Kreditkosten. Einziger Zweck der Operation ist

die Tiduschung der Steuerbehdrden durch den Ausweis der Schulden bei gleichzeitigem
- . . 75

Verschweigen der Einlage. was der Bank bekannt st

320. Ein Verwaltungsrat, Direktor und Aktionir einer Bank erstellt im Jahre 1964 unter
anderem Bankerkldrungen iiber angeblich fiir einen Kunden eingegangene Zahlungen. Er
weiss, dass der Kunde damit als Geschiftspartner des amerikanischen Marinedepartementes
nicht bestchende Zulieferkosten ausweisen will. Fiir seine Dienste erhiilt der Bankdirektor
150 000 Franken™.

321. Im Jahr 1974 Gibertrigt ein Prokurist einer Grossbank auf Wunsch des Alleinaktioniirs
ciner Einmanngesellschaft eine auf deren Konto gutgeschriebene Zahlung iiber rund 100 000
Franken auf das Privatkonto des Aktionirs, ohne dass dieser Vorgang aus dem Kontoauszug
der Gesellschaft ersichtlich ist. Die Gesellschaft deklariert diese Einnahme nicht>®.

322, In den Jahren 1979-1981 bescheinigen ein Generaldirektor und ein stellvertretender
Direktor einer Schweizer Auslandsbank der in cinem europiiischen Staat ansiissigen Mut-
terbank, ihr Bargeld geschickt zu haben. In Wahrheit ist das Bargeld von lokalen Kunden
der Mutterbank zur Gutschrift auf ihrem Konto bei der Schweizer Tochterbank iibergeben
worden®’.

323. Im Jahr 1984 verpflichtet sich eine Bank. eine von einem Kunden. welcher in ein
auslindisches Steuerstrafverfahren verwickelt ist, beftirchtete Beschlagnahme eines Schitfes
durch die Geltendmachung einer Schiffshypothek abzuwenden. Dabei diirfte nicht erwiihnt
werden, dass der Kredit in erster Linie und vollumfiinglich durch eine Einlage des Kunden
gedeckt ist>™®,

324, Im Jahre 1986 bestitigen ein personlich haftender Privatbankier und zwei seiner
Direktoren gegeniiber einem Grundbuchamt, einen durch eine nachrangige Hypothek auf
einem liberbelasteten Grundstiick gesicherten Kredit auf eigene Rechnung und ohne zusitz-
liche Sicherheiten gewiihrt zu haben. In Wahrheit wird der Kredit allein wegen der Biirg-
schaft einer auslidndischen und dem Schuldner nahestehenden Kundin gewiihrt, welche
aufgrund des Bundesgesetzes iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland**? nicht selbst als Gliubigerin auftreten kann*®’. Die Kreditvaluta wird von der Bank
gar nicht aushezahlt, weil der “Schuldner™ das bendtigte Geld offenbar direkt vom ausliindi-
schen “Biirgen™ erhalt.

254 BGE 48 11 270. Das Bundesgericht wies die Riickforderungsklage der Bank ab, weil es
den Darlehensvertrag als unsittlich und deshalb nichtig erachtete.

33BGE 1021V 191.

256 ASA 56 (1987/88), 67. Vgl. vorne Rz. 122.

257TEBK Bulletin 15 (1985), 11. Die EBK begniigte sich mit ciner Riige, da die Initiative
von der auslindischen Mutterbank ausging und sich die Verantwortlichen drei Jahre
klaglos verhielten. Der Sachverhalt ist dhnlich wie derjenige. welcher die deutschen
Steuerbehorden im Januar 1994 zu einer breiten Hausdurchsuchung bei einer deutschen
Bank in Diisseldort wegen Verdachts auf” Beihilfe zur Steuerhinterziehung iiber die
Luxemburger Tochterbank veranlasste, vgl. das den Durchsuchungsbefehl schiitzende
Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 23.3.1994, Betriebs-Berater 1994,
Heft 12, 850-853.

258 Schiffshypothekenfall. EBK Bulletin 15 (1985). 5 (= Vorentscheid zu BGE 111 1b 126);
vel. vorne Rz. 286.

BISR 211.412.41.

260 EBK Bulletin 23 (1993). 19. Anders als im analogen Fall in EBK Bulletin 1 (1978), 14,

. verlangte die EBK nicht. dass die Bank den betreffenden Personen die Vertretungsbe-

fugnis entzog. da dies den Fortbestand der Bank gefihrdet hiitte.
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325. Zwei leitende Angestellte einer Bank bestitigen in den Jahren 1986 und 1987 einer
Kundin tatsachenwidrig, eine byzantinische Minzensammlung verkauft bezichungsweise.
in einem zweiten Fall, zur Reinigung angenommen zu haben. Sie wissen, dass diese
Bescheinigung zur Tduschung auslidndischer Zollbehorden dienen sollten. Die Bank muss
in der Folge Auskiinfte in einem Hehlereiverfahren geben’®!.

326. Mehrere lokale Bankinstitute belasten Ende 1990 Kundenkonti und erkennen die
Guthaben bankinternen “pro Diverse™ Konti. In einem Fall werden Hypothekardarlehen an
Bankangestellte auf Ende Jahr erhoht. Anfang Januar des niichsten Jahres erfolgen analoge
Riickbuchungen. Die Absicht der Buchungen ist offensichtlich, den Angestellten und den
Kunden zu erméglichen, gegeniiber den Steuerbehorden fiir den Stichtag Ende Jahres
geringere Vermogenswerte bezichungsweise hohere Schulden auszuweisen="7.

327. Im Jahre 1992 verlangt ein schweizerischer Rechtshilferichter im Anschluss an ein
auslindisches Rechtshilfebegehren wegen Steuerbetrugs von einer Bank die Angabe der
Konti, iiber welche die angeschuldigten Personen ““direkt oder indirekt” verfiigungsberech-
tigt sind. Nach Riicksprache mit den Endbegiinstigten einer ganzen Kaskade interner
Durchlaufkonti und entgegen besseres Wissen erklirt sich die Bank in ihrer Antwort ausser
Stande, alle betroffenen Konten zu ermitteln und anzugeben®®,

328. Die Tauschung von Behorden des In- oder Auslandes ist durch die

VSB ausdriicklich verpont*®*. Die EBK erachtet ein solches Verhalten als

mit der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit unvereinbar-®,

Dabei geht die Praxis der EBK insofern weiter als die VSB, als sie auch
die Tduschung von Privatpersonen erfasst®. In der Tat stellt sich in beiden
Fillen auch der strafrechtliche Aspekt der Falschbeurkundung. Zudem
kritisiert die Aufsichtspraxis nicht erst die tatsidchliche Abgabe tduschen-
der Bescheinigungen. Die Bank hat, soweit erkennbar, bereits Situationen
zu vermeiden, in denen ein Kunde falsche, irrefiihrende oder unvollstin-
dige Bescheinigungen von ihr erwartet. Andernfalls stinde sie vor der

Wahl, entweder die verponte Bescheinigung abgeben zu miissen, oder die

darauf gerichtete Erwartung des Kunden zu enttiuschen®®’.

329. Als “Schicksalsfrage” in Zusammenhang mit der Tauschung von
Behorden erscheint, ob und wieweit Banken auf besonderen, vermutungs-
weise von Behorden angeforderten Bescheinigungen iiber Kredite auf

261 Die Bank wurde von der Aufsichtskommission VSB verurteilt, vel. FRIEDLI, SZW 65
(1993), 90 (93).

262 EBK Jahresbericht 1992, 36 f.; EBK Bulletin 23 (1993). 35. Die Banken wurden von der
Aufsichtskommission VSB wegen Verstosses gegen Art. 8 VSB gebiisst. Im Anschluss
daran erliess die EBK, was die Ausnahme ist, Verfiigungen gegen die Banken. beliess
es dabei aber (bemerkenswerterweise) bei einer formlichen Misstallensidusserung.

263 Der Fall wurde 1994 von der Aufsichtskommission VSB beurteilt, welche in der Antwort
der Bank eine unvollstindige Bescheinigung im Sinne von Art. 8 VSB erblickle.

264 Art. 8 VSB. Die Aufsichtskommission VSB beurteilte nach den publizierten Angaben
ihrer Sekretire bisher nur zwei solche Fiille, vel. KLAUSER, WuR 32 (1980), 285 (292 1.):
FRIEDLL. SZW 65 (1993), 90 (93).

265 Vgl. neben den vorstehend genannten Beispielen auch EBK Bulletin 18 (1988), 11 (14).
266 Vol. die (allerdings nicht weiter begriindeten) Ausfiihrungen des Bundesgerichts im
Schiffshypothekenfall BGE 111 Ib 126 (128) und EBK Bulletin 18 (1988}, 11 (14).

267 EBK Bulletin 15 (1985). 5 (Schiffshypothekentall).
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allfdllige vom Schuldner selbst oder ihm Nahestehenden gestellte Garan-
tien oder Deckungen oder entsprechende Treuhandverhiltnisse hinweisen
miissen®®. Hier bestehen Unsicherheiten. Die friihere Schiedskommis-
sion VSB hat die Frage im Jahre 1980 offenbar bejaht®®. In die gleiche
Richtung weist der Schiffshypothekenfall*”". Die Frage ist gerade im Privat-
bankengeschift von einiger praktischer Relevanz. Grundsiitzlich ist LUSSER
zuzustimmen, wonach angesichts der Subjektivitdt des Wertempfindens zum
vorneherein ausgeschlossen sei, mehr als ein “ethisches Minimum™ zu ver-
langen®’". Die Inpflichtnahme der Banken zur Verfolgung offentlicher Auf-
gaben und entsprechende Hinweispflichten miissen ihre Grenzen haben. Von
den Behorden darf erwartet werden, dass sie selbst die richtigen Fragen
stellen. Im Einzelfall mogen aber Treu und Glauben einen Hinweis gebieten.

330. Der Tauschung von Steuerbehorden dient auch die Abrede von
“Schwarzzahlungen” (“dessous de table™) bei Liegenschaftskiufen®’. Im
Vordergrund steht wohl meist das Bestreben des Verkiufers zur Vermei-

dung oder Verringerung der von ihm zu entrichtenden Grundstiickgewinn-

- % . 2
steuern. Getiuscht werden sollen aber unter Umstinden auch Private®’.

Strafrechtlich macht sich der Verkidufer des Steuerbetruges und des Er-
schleichens einer Falschbeurkundung schuldig?’®. Der Kiufer riskiert eine
Verurteilung wegen Gehilfenschaft zum Steuerbetrug und ebenfalls we-
gen Erschleichens einer Falschbeurkundung. Finanziert eine Bank einen
Liegenschaftskauf im Wissen um eine Schwarzgeldabrede, erscheint je
nach den Umstidnden eine Strafbarkeit ihrer Verantwortlichen als Gehilfen
des die Urkunde erschleichenden Kiufers nicht ausgeschlossen. Unter

anderem aus diesem Grunde®’® erachtet die EBK neuerdings die Finan-

zierung von Schwarzgeldgeschiften durch eine Bank als unzulissig”’®,

auch wenn die Bank die Schwarzzahlung selbst nicht finanziert*”’. Ein

268 LusseR, Quartalsheft SNB 1988, 236 (245).

269 LussSeR, Quartalsheft SNB 1988, 236 (245).

270 EBK Bulletin 15 (1985). 5 (=Vorentscheid zu BGE 111 Ib 126). vgl. vorne Rz. 286 und
323.

271 Quartalsheft SNB 1988, 236 (244).

272 Die Frage beschiftigt die Gerichte regelmiissig unter dem Gesichtspunkt der Formgiiltigkeit
der Vertriige. vgl. zuletzt die Ubersicht bei THoMAs KOLLER, Privatrecht und Steuerrecht,
Bern 1993, 145 ff., welcher mit m.E. iiberzeugenden Argumenten vorschligt. das
Zivilrecht solle die Risiken eines solchen Geschiifts fiir die Parteien moglichst erhohen.

273 In Frage kommen beispielsweise Vorkaufsberechtigte. Erben, Ehegatten, Pfandglidubiger
oder eine durch einen Vertreter vertretene Vertragspartei.

274 Vel. die Hinweise bei KOLLER (FN 272), 148, FN 130; zur Konkurrenz zwischen den
beiden Tatbestinden BGE 117 IV 181.

275 Die Bank trifft zudem das wirtschaftliche Risiko, dass der zwischen ihr und dem Kaufer
geschlossene Pfandvertrag mangels Verfiigungsbefugnis des unter Umstiinden nie Ei-
gentum erwerbenden Kiufers ungiiltig ist. was wegen des fehlenden guten Glaubens der
Bank auch die Ungiiltigkeit ihres Pfandrechts bewirkt (Art. 974 ZGB).

276 EBK Bulletin 22 {1992), 27 (30 f.).

27T EBK Jahresbericht 1993, 31 1.
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Vorwurf trifft die Bank nur, wenn sie von der Schwarzzahlung weiss. Dies
diirfte allerdings nicht selten sein, da Kéufer vielfach interessiert sein
werden, eine gemessen am Kaufpreis sehr weitgehende Belehnung zu

rechtfertigen”’™.

331. Nehmen die Banken wissentlich von ithren Kunden unversteuerte
Vermogenswerte an, was zulissig ist>’”, bewegen sie sich somit auf einem
schmalen Grat im Grunde gegensiitzlicher Pflichten. Sie sind einerseits
durch das Bankgeheimnis klarerweise verpflichtet, die Geschiiftsbezie-
hung ohne Einwilligung des Kunden gegeniiber keiner Behorde zu offen-
baren, welche kein entsprechendes Auskunftsrecht besitzt. Dazu gehoren
die Steuerbehorden bekanntlich nicht, die Steuerstratbehorden nur in
landesinternen Steuerstrafverfahren oder in Rechtshilfeverfahren wegen
Abgabebetrugs™™. Anderseits diirfen die Banken ihre Dienstleistungen fiir
steuerhinterziehende Kunden nicht beispielsweise mit tiuschenden Be-
scheinigungen autf die Spitze treiben. Nur erinnert sei hier schliesslich an
die schwierige Pflicht, bei Anhaltspunkten auf Geldwiischerei das “*Steuer-
alibi” des Kunden auf seine Glaubwiirdigkeit zu iiberpriifen™'.

332. Rechtstolge der Abgabe falscher, unvollstindiger oder irrefithrender
Bescheinigungen kann neben den Sanktionen aufgrund der VSB und des
Bankengesetzes auch eine Bestrafung wegen Falschbeurkundung im Sin-
ne von Art. 251 StGB sein. Je nach dem Ziel der Bescheinigung ist aber
sogar eine Strafe wegen Gehilfenschaft zu anderen Delikten oder wegen
Geldwischerei moglich?®?,

278 Vgl. vorne Rz. 229.

279 Ebenso AELLEN (1990), 198. dessen Umkehrschluss aus dem schweizerischen Rechts-
hilferecht allerdings nicht tiberzeugt und bei Abgabebetriigen auch sofort unlésbare
Schwierigkeiten bereitet, a.a.0. FN 15. Die Bank braucht sich nach geltendem Recht
grundsitzlich nicht um die steuerliche Situation des Kunden zu kiimmern. solange von
ihr keine aktive Teilnahme an Steuervergehen erwartet wird und. so wiire aus zivilrecht-
licher Sicht hinzuzufiigen, sie nicht mit steuerlichen Argumenten fiir ihre Produkte wirbt.
(Jedentalls) in diesem Fall trifft sie eine vertragliche Beratungspflicht. insoweil zu
unterstiitzen THoMAas KoLLER. Steuerrechtsbezogene Nebenpflichten im Privatrecht.
ZSR NF 112 (1993). 1. Halbband, 157 {f. Die wissentliche Annahme von hinterzogenen
Vermogenswerten ist auch kein untauglicher Versuch der Geldwiischerei. richtig
ACKERMANN (1992), 240,

280 Fiir Einzelheiten und Hinweise vgl. z.B.: BErRNASCONI (1992), Bankgeheimnis 83 (88 ff.)
und KLEINER (1982). Kommentar. N. 45 ff. zu Art. 47. Als wesentliche Neuerung sehen
DBG (Art. 127 Abs. | Bst. e) und StFG (Art. 43) eine umfassende Bescheinigungspflicht
Dritter gegeniiber dem Steuerpflichtigen vor. Eine direkte Bescheinigungspflicht der
Banken gegeniiber der Steuerbehorde ist nach wie vor nicht vorgesehen.

281 Dazu vorne Rz. 301.

252 Vel ACKERMANN (1992), 261, FN 5.
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4. Keine aktive Beihilfe zur Kapitalflucht

333. Wie anderen internationalen Finanzpldtzen wird dem schweizeri-
schen regelmiissig seine Rolle als Ziel von Fluchtgeldern aus Lindern
vorgeworfen, deren Gesetzgebung die Anlage von Geldern im Ausland
einschriinkt. Die Frage bleibt nicht nur aber in erster Linie im Zusammen-
hang mit Entwicklungslindern von Interesse™ . Auf die politische Dis-
kussion dariiber ist hier nicht einzugehen®®!. Um besonders anstéssige
Acquisitionsmethoden von Schweizer Banken im Ausland zu eliminieren,
verpont die VSB seit 1977 die “aktive Beihilfe” zu Kapitalflucht®®. Die
Norm bezweckt nicht die generelle Eindimmung der Kapitalflucht in die
Schweiz”™. Um im Ausland aber offentliches Argernis zu vermeiden,
sollen die Kundenbetreuer im Ausland ein niedriges Profil bewahren und
nur zurlickhaltend, gewissermassen mit ““moderation and restraint”, auf-
treten. Der gleiche Gedanke hat bekanntlich in Art. 49" des Bankenge-
setzes Eingang gefunden, welcher den Banken eine aggressive Werbung

. . . . Bl
insbesondere mit dem Bankgeheimnis untersagt™’.

334. Im einzelnen verbictet die VSB in einer (abschliessenden) Aufzih-
lungm als erstes, Kunden im Ausland ausserhalb der Geschiftsriumlich-
keiten der Bank zu empfangen, um Gelder entgegenzunehmen oder ihnen
Ratschlige fiir den illegalen Kapitaltransfer zu erteilen. Zudem darf die
Bank keine Kompensationsgeschiifte mit dem (erkennbaren) Zweck der
Kapitalflucht organisieren. Schliesslich soll sie auch nicht “aktiv” mit
Kapitalfluchtorganisationen zusammenarbeiten, zum Beispiel Provisio-
nen zahlen oder Konti fiithren, welche diese gewerbsmaissig fiir Kapital-
flucht beniitzen. In allen drei Fallen ist vorausgesetzt, dass das betreffende
Land die Anlage von Geldern im Ausland tatsichlich einschriinkt und

283 Etwa 3% (= rund 27 Mrd. Franken) des bei und von Schweizer Banken 1992 schiitzungs-
weise angelegten ausliandischen Privatvermogens diirfte aus den 46 idrmsten Lindern der
Welt stammen. Der Anteil diirfte wohl hoher sein. Die fehlenden statistischen Angaben tiber
die Herkunft der iiber auslindische off-shore Zentren angelegien Gelder verhindern aber
genauere Schiitzungen. (Quellen: SNB, Das schweizerische Bankwesen im Jahre 1992, Tabel-
len 32, 36. 38; interne EBK-Depotstatistik: HEINZ ZIMMERMANN/ANDREA EBERLE/ADRIANO
Rampini, Europa und die Schweizer Banken, Chur/Ziirich 1991, Tabelle 20.)

B4Vl etwa MAURICE AUBERT/JEAN-PHILIPPE KERNEN/HERBERT SCHONLE, Le secret ban-
caire suisse, Bern 1982, 454 ff. Der Bundesrat wiinschte sich 1982 von den Banken
mehr Zuriickhaltung bei der Entgegennahme von Geldern aus Entwicklungslindern
(BBI 1982 11 1201, 1222), ist aber im iibrigen der Meinung, es liege an den Entwick-
lungslindern selbst, die Ursachen der Kapitalflucht durch eine geeignete Wirtschaftspo-
litik zu bekdmpfen, vegl. z.B. Amtl Bull NR 1986, 488.

285 Art. 7 VSB.

286 Lusser. Quartalsheft SNB 1988, 236 (244),

337 Die Bestimmung ist im iibrigen praktisch weitgehend bedeutungslos, vgl. MULLER
(1987), 49 f. Dogmatisch ist sie jedoch als Hinweis aul den Vertrauensschutz als
Gesetzeszweck interessant, vegl. vorne Rz. 21 ff.

288 Ziffer 43 f. VSB.
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tatsichlich ein grenziiberschreitender “Kapitaltransfer™ stattfindet, was

nach dem Wortlaut der VSB auch bei Kompensationsgeschiften zwischen
. - . . 2

verschiedenen ausliandischen Kunden zutrifft**’

335. Das Verbot der aktiven Beihilfe zur Kapitalflucht hat in der Praxis
eine zunehmend geringere Bedeutung. Dies mag insbesondere auch mit
der zunehmenden (und erfreulichen) Liberalisierung des internationalen
Kapitalverkehrs insbesondere im europidischen Raum zusammenhiingen.
Rechtlich und theoretisch wirft die Regelung in der VSB verschiedene
Fragen auf. So fragt sich, ob das in der VSB verankerte Verbot auch
aufsichtsrechtlich durch die EBK durchgesctzt werden konnte>™. Die
VSB selbst geht offensichtlich davon aus~

336. Zum andern wurde gefragt, ob durch dieses Verbot nicht gewisser-
massen auslidndisches Devisenrecht auf dem Wege der “privaten” Ver-
einbarung im Inland vollstreckt wird, wihrend das schweizerische
Rechtshilferecht eine Rechtshilfe in Strafsachen fiir auslindische Devi-
sendelikte ausschliesst™?. Eine gewisse Schutzwirkung der VSB fiir die
auslindischen Rechtsordnungen ist, wie erwihnt®”*, nicht zu bestreiten
und auch gewollt. Dadurch ergibt sich aber kein zwingender Wertungswi-
derspruch. Niemand wird die dem Rechtshilferecht in Strafsachen zu
Grunde liegende Wertung als Aufforderung und Freipass fiir eine hem-
mungslose Missachtung nicht rechtshilfefihiger ausldndischer Rechts-
normen durch Inldnder auffassen wollen. Die den Banken auferlegte
Zuriickhaltung ist auch nicht mit einer Vollstreckung ausldandischen
Rechts gleichzusetzen. In der Praxis hat sich die Regelung in der VSB als
flexibler Kompromiss erwiesen und auch den Zufluss auslindischen
Kapitals nicht aufgehalten. Jedenfalls diirfte ein Weiterfiihren des bishe-
rigen “soft law™ einer Verankerung gesetzlicher Normen besonders in
diesem Bereich vorzuziehen sein”,

289 KLLAUSER, WuR 32 (1980), 285 (289): FrRIEDLL, SZW 65 (1993). 90 (97).

290 ZUBERBUHLER, WuR 39 (1987), 167 (183) bejaht die Frage, ebenso bereits der EBK
Jahresbericht 1976, 17. Die EBK hat sich bisher nur einmal mit der Frage der aktiven
Beihilfe zur Kapitalflucht befasst, aber keine Verfligung getroften. vgl. MULLER (1987),
36, FN 72. In dem in EBK Bulletin 5 (1985). 11 (vgl. vorne Rz. 322). erwiihnten Fall
bestanden im betreffenden Land keine Kapitalaustuhrbeschrinkungen.

291 Vel. Art. | (Prdambel) und Art. 12 Abs. 9 (Mitteilung an die EBK) VSB.

292 Junob (1987), activité irréprochable, 91 (105 f.).

293 Vel. vorne Rz. 66 f.

294 Ebenso KLAUSER, WuR 37 (1987), 369 (386 1.).



Gliubigerschutz und Vertrauensschutz 519

XVIII. Verhalten bei Verdacht auf strafbare Handlungen von
Kunden

337. Nachstehend soll die wenig komfortable Lage einer Bank erliutert
werden, welche von der verbrecherischen Herkunft von Vermogenswerten
erfdhrt, welche sie von einem Kunden entgegengenommen hat. Sie geriit
in ein schwieriges Spannungsfeld divergierender privater Interessen des
Kunden, ihrer Eigeninteressen und 6ftentlicher Interessen an der Strafver-
folgung.

1. Verweigerung der Geschdiftsbeziehung

338. Erkenntdie Bank die verbrecherische Herkunft von Vermogenswer-
ten oder die Zugehorigkeit ihres Ansprechpartners oder eines hinter ihm
stchenden wirtschaftlich Berechtigten zu einer kriminellen Organisa-
tion®” bereits bei Aufnahme einer Geschiftsbeziehung, soll sie diese
ablehnen”. Zwar kann, wie erwiihnt™’, gerade dadurch, eher als durch
die blosse Annahme von verbrecherischen Vermogenswerten durch eine
Bank, die Herkunftsermittlung, Auffindung oder Einziehung von Verma-
genswerten erschwert werden, wenn sich die Bank nicht zu einer Meldung
an die zustindige Stratbehorde entschliesst. Trotzdem macht sich ein so
handelnder Bankangestellter keinesfalls der Geldwischerei im Sinne von
305" SIGB schuldig. Die gesetzliche Umschreibung der Tathandlung
wiirde dies zwar paradoxerweise nicht ausschliessen®”®. Eine Strafbarkeit
wire jedoch offensichtlich absurd, wiirde den Banken doch zum Vorwurf
gemacht, was umgekehrt von ihnen verlangt wird, ndmlich sich nicht an
rechtswidrigen Geschiiften zu beteiligen. Ebensowenig kann eine Bank
verpflichtet werden, den Kunden gewissermassen in eine Falle zu locken,
um ihn anzuzeigen. Die Ablehnung einer Geschiiftsbeziehung ist deshalb
nie eine Tathandlung im Sinne von Art. 305" StGB und, sogar ohne
Beriicksichtigung des (hoffentlich fehlenden) Vorsatzes, straflos™’. Kla-
rer als beim schwierig zu verstehenden Tatbestand der Geldwischerei
(Art. 305" StGB), wird dies in der neuen Bestimmung zur kriminellen
Organisation (Art. 260"" StGB) zum Ausdruck kommen. Wer eine
Geschiiftsbeziehung ablehnt, unterstiitzt die Organisation nicht, im Ge-
centeil.

295 Vel. Art. 260" StGB, vel. BBI 1993 111 277 und vorne Rz. 41,

296 Vol vorne Rz. 310 ff.

297 Val. vorne Rz. 311.

298 Ebenso GUNTHER STRATENWERTH., Geldwiischereil — ein Lehrstiick der Gesetzgebung. in:
Pieth. (Hrsg.) Bekampfung der Geldwiischerei — Modellfall Schweiz?. Basel/Frankfurt
a.M. 1992 97 (108 f.): ScnwoB (1993). Anzeigerecht oder Anzeigepflicht, 441 (447).

299 In diesem Sinne auch ZUBeERBUHLER (1992), Banken als Hilfspolizisten, 30 (59); ebenso
Scumip (1994). Insiderdelikte und Geldwiischerei, 189 (213 [1).
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2. Abbruch der Geschdiftsbeziehung oder interne Sperre?

339. Sehr viel schwieriger ist die Lage der Bank, wenn sie, was in der
Praxis hdufiger sein diirfte, erst im Verlaufe der Geschiaftsbeziehung die
verbrecherische Herkunft von Vermogenswerten bemerkt, welche sie
entgegengenommen hat. Ihre Informationsquellen diirften in erster Linie
Berichte der Tagespresse iiber eroffnete Strafverfahren oder Anfragen von
Behorden bilden. Realistischerweise weniger wahrscheinlich ist, dass die
Bank diesen Umstand von sich aus aufgrund ihrer Abkldrungen im Gefol-
ge ungewohnlicher Transaktionen* entdeckt.

340. Die anders als ihre Nachfolgerinnen noch klarerweise auf die Be-
kdampfung der Wirtschaftskriminalitdt ausgerichtete erste VSB von 1977
verlangte von den Banken in dieser Situation ohne wenn und aber den
Abbruch der Geschiftsbeziehung®'. Diese Regel war nun offensichtlich
missgliickt, da sie einem Geldwischer gerade ermoglichen konnte, mit
dem Deliktsgut zu verschwinden und die Spuren zu verwischen’®?. Die
rigorose Pflicht zum Abbruch der Geschiftsbeziehungen war denn auch
der (wie sie damals hiess) Schiedskommission VSB nicht geheuer’® und
wurde in der Literatur zu Recht kritisiert®™. Seit 1987 verlangt die VSB
den Abbruch der Geschiftsbeziehung nicht mehr, “wenn strafrechtliche
Ermittlungen eingeleitet sind™*, was sich auch auf Ermittlungen auslan-
discher Behorden beziehen kann.

341. Dieser Zusatz hat seinen Ursprung in den Anordnungen der EBK im
Falle Marcos im Jahre 1986°%. Zusammenfassend fiihrte die EBK in
ihrem Jahresbericht 1986 aus: “Der Fall Marcos und zwei friihere Ent-
scheide der Schiedskommission®”” haben gezeigt, dass der grundsitzlich
gebotene sofortige Abbruch der Geschiftsbeziehungen bei konkreten
Anhaltspunkten fiir strafbare Handlungen der Kunden oder die illegale
Herkunft der Gelder in Ausnahmefillen zu ernsthaften Zielkonflikten mit
den Interessen der Geschidigten und der Strafverfolgungsbehorden fiih-

300 Vgl. vorne Rz. 292 ff.

301 Art. 12 VSB 1977.

302 Solche Fille haben sich auch ereignet, vgl. ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (85).

303 Vgl. den von MEYER, WuR 36 (1984), 157 (171, E. 4b) rapportierten Entscheid.

304 Soweit ersichtlich als erster: WERNER DE CAPITANI, Zur Rechtsprechung der Schiedskom-
mission fiir die Vereinbarung iiber die Sorgfaltspflicht der Banken bei der Entgegennah-
me von Geldern, SJZ 80 (1984), 352 (353 f.).

305 Art. 9 Abs. 3 VSB 1987. Aufgrund der Geldwischereibestimmung, dazu sogleich im
Text, wurde in der VSB 1992 (Art. 6 Abs. 4) der Zusatz angefiigt, “oder wenn der Bank
daraus Sanktionen auf Grund straf- oder aufsichtsrechtlicher Vorschriften drohen™.

306 Vel. die Darstellungen im EBK Jahresbericht 1986, 25 ff.; NZZ Nr. 74 vom 1.4.1986, 7;
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 106 ff.

307 Gemeint ist die Schiedskommission VSB als Vorgingerin der heutigen Aufsichtskom-
mission VSB.
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ren konnen. Eine Bank hat deshalb ganz allgemein mit dem Abbruch der
Geschiftsbeziehungen zuzuwarten und den Abzug von Vermogenswerten
nicht zuzulassen, wenn sie mit unmittelbaren Verfiigungssperren der
Strafverfolgungsbehorden in einem inldndischen Verfahren oder im Rah-
men der internationalen Rechtshilfe zu rechnen hat” (S. 26 f.).

342. Das Vorgehen der EBK im Fall Marcos wurde von den Banken bei
Tisch eher begriisst®®, nach Tisch dagegen kritisiert*®. Nach der Kritik
hat die EBK in Uberschreitung ihrer Befugnisse und ohne geniigende
Rechtsgrundlage in zivilrechtliche Verhiltnisse eingegriffen. Zivilrecht-
lich sei die Bank nach Art. 479 OR solange ohne Vorbehalte zur Riickgabe

einer hinterlegten Sache an den Hinterleger verpflichtet, als nicht gericht-

licher Beschlag auf die Sache gelegt worden sei’'’. Auf diese zivilrecht-

lichen Vorfragen kann hier nicht im einzelnen eingegangen werden®!".

343. Im iibrigen hat sich die Rechtslage in bezug auf Vermogenswerte,
welche moglicherweise®'? aus Verbrechen stammen, durch die Geldwi-

308 In einer Presseerklidrung vom 27.3.1986 zog die Schweizerische Bankiervereinigung das
Vorgehen der EBK demjenigen des Bundesrates als das kleinere Ubel vor (“Riickkehr
zur Anwendung ordentlichen Rechts”, NZZ Nr 72 vom 27.3.1986, 17), kiindete jedoch
eine vertiefte Abkldrung der Rechtsgrundlagen des EBK Rundschreibens an.

309 Vel. das als Folge der Massnahmen der EBK in Auftrag gegebene Gutachten von
RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 106 ff., 206 ff.

310 RHINOW/BAYERDORFER (1990), Rz. 215.

31 Immerhin soviel: Art. 479 OR ist entgegen der von RHINOW/BAYERDORFER (1990),
Rz. 206, ungepriift ibernommenen Meinung von HEINZ REICHWEIN, SAG 59 (1987),
18 (20 f.) kaum Angelpunkt des Bankzivilrechts, sondern eine Sonderregel, welche sich
im allgemeinen Auftrags- und Darlehensrecht nicht findet und deren im FLN Entscheid
durch das Bundesgericht bejahte (BGE 100 11 200, 208 f, 214 f., 218 f.) Anwendung auf
unregelmassige Hinterlegungsvertrige und allgemeine Auftrdge in der Literatur teilwei-
se abgelehnt wird (so BAERLOCHER, Der Hinterlegungsvertrag, Schweizerisches Privat-
recht VII/1, Basel 1977, 705; ebenso GauTscHI, Berner Kommentar [1960], N13c zu
Art. 400 OR). Findet Art. 479 OR keine Anwendung, kann sich ein Schuldner nach
Art. 96 und 168 OR durch gerichtliche Hinterlegung befreien, wenn er Zweifel iiber den
Gldubiger hat. Die allfillige Berechtigung einer Bank zur Verweigerung einer Auszah-
lung war in den einschligigen Urteilen des Bundesgerichts (BGE 100 I1 200, 96 11 145)
nicht direkter Prozessgegenstand. In beiden Fillen waren die von der Bank verwahrten
Vermégenswerte zudem nicht verbrecherischer Herkunft. In einem solchen Fall macht
sich der Aufbewahrer nach der m.E. zutreffenden Meinung von THOMAS KOLLER, in:
HONSELL/VOGT/WIEGAND (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Zii-
rich/Bern/Basel 1992, N. 10 zu Art. 479 OR, entgegen den soeben zitierten Entscheiden
des Bundesgerichts gegeniiber dem Eigentiimer einer hinterlegten Sache sogar schadens-
ersatzpflichtig, wenn er die Sache dem Hinterleger restituiert. Ebenso in bezug auf
gestohlene Vermogenswerte schon GAUTSCHI, Berner Kommentar, 1962, N. 13b zu
Art. 472 OR und N. 2a ff. zu Art. 479 OR.

312 Streng genommen gilt die Aussage nur fiir Vermogenswerte, welche tatsichlich aus einem
Verbrechen “herrithren”. Die Beurteilung der Vortat und ihres Konnexes zu den Vermo-
genswerten in der Bank ist schwierig genug fiir den Strafrichter nach Abschluss eines
Strafverfahrens, aber ginzlich unmoglich fiir eine Bank, welche vielfach aufgrund ungenauer
Meldungen beispielsweise liber eine Strafuntersuchung im Ausland reagieren soll.
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schereistrafnorm von Art. 305”" StGB veriindert. Mit dem Abbruch der
Geschiftsbeziehung muss die Bank dem Kunden die entgegengenomme-

nen Vermogenswerte zurlickgeben. Jedenfalls eine Barauszahlung, wel-
“ s . iz e 313
che den sogenannten “paper trail” unterbricht, ist jedoch Tathandlung™"

im Sinne der Geldwischereistrafnorm, da sie die Herkunftsermittlung,
Auffindung oder Einziehung der Vermogenswerte nicht bloss abstrakt,
sondern ganz konkret Uefahrden kann®'*. Dies gilt meines Erachtens nicht,
wenn die Bank den “paper trail” zwar verlingert, aber wahrt und nicht
unterbricht, indem sie die Vermogenswerte beispielsweise auf eine andere
Bank iibertriigt®!” | jedenfalls solange die Vermogenswerte im Inland blei-
ben’'®. Auch diirfen die Endbegiinstigten der Uberweisung wohl aus-
schllessllch die Vertragspaltner oder wirtschaftlich Berechtigten der
liberweisenden Bank sein’

344. Ob diese Ansicht die Zustimmung der Gerichte findet, ist jedoch
ungewiss*'®. Durch ein solches Vorgehen werden zudem die heissen
Kartoffeln nur an eine andere (ahnungs- oder skrupellose) Bank weiter-
gereicht. Dies braucht die erste Bank nicht zu interessieren” '’ befriedigt
aber mit Blick auf die offentlichen Interessen, um die es hier geht,
ebenfalls nicht. In dieser Situation behelfen sich die Banken mitunter mit
einer “internen Sperre” der fraglichen Vermogenswerte®?’. Die Sperre

13 Aber nicht notwendigerweise als Indiz auf einen Vorsalz.

314 Unverbindlich dussert sich der Bundesrat in der Botschaft zum ““Melderecht des Finan-
ciers”, BBI 1993 111 277 (324): der Tatbestand sei “moglicherweise™ erfiillt. Ein “Risiko™
der Strafbarkeit stellen die Geldwischereirichtlinien der EBK fest: EBK Rundschreiben
91/3, Rz. 23.

315 So auch das EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwischerei), Rz, 28. A.M. Scumin (1991).
Anwendungsfragen, 111 (122), welcher hingegen die Riickgabe der Vermogenswerte an
den Einzahler, in der gleichen Form wie sie einbezahlt wurden (“contrarius actus™), als
“Verkiirzung des paper trails™ nicht fiir tatbestandsmissig hilt. Die Lange der Spur ist
aber weniger entscheidend. Wichtig ist vielmehr, dass sie nicht unterbrochen wird. Die
Meinung von SCHMID liberzeugt deshalb nicht, zu Recht ablehnend ACKERMANN (1992). 140 f..
255 1., distanzierter nun SCHMID (1994), Insiderdelikte und Geldwischerei. 189 (213).

316 ACKERMANN (1992), 260 erachtet jeden Transfer ins Ausland als Geldwiischereihand-
lung.

317 Keine zusitzliche “Anonymisierung”. vgl. ACKERMANN (1992), 260 ff.

38 Vel vorne Rz. 312; ScHMID (1994), Insiderdelikte und Geldwischerei. 189 (214).
crachtet jedes Weiteriiberweisen von deliktischen Mitteln als Gelwiischereihandlung:
nicht schliissig ACKERMANN (1992), 259 {1.; GRABER ({1990)), 131 {T.

M9 Es sei denn. es wiirden auch hier zivilrechtliche Schutz- und Aufkldrungspflichten
begriindet. wobei m.E. Zuriickhaltung geboten ist. Die Situation ist vergleichbar mit der
Ablosung cines gefithrdeten Kredits durch eine andere Bank. Jede Bank muss ihre
Hausaufgaben selbst machen.

320 Soweit ersichtlich wurden die Probleme solcher interner Sperren noch nicht systematisch
diskutiert, vgl. immerhin DE CaPITANI (FN 302). 354: BERNASCONI (1987), droits et
devoirs. 343 (381 {f.): ZuLaUF, recht 7 (1989). 79 (88): PETER NOBEL, Internationale
Rechtshilfe aus der Sicht der Banken, in: Dossier Finanzplatz Schweiz 1989, zusammen-
gestellt vom Finanz- und Wirtschaftsdienst EDA (unpubliziert). 176 (188 {.); SCHMID
(1991), Anwendungsfragen, 111 (122).
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kann total oder auf einen “courant normal” beschrinkt sein. Solche
internen Sperren sind durchaus keine neue Erfindung32 ! Sie sind aus Sicht
von Art. 305" StGB unbedenklich, da die potentiellen Auffindungs- und
Einziehungsmdoglichkeiten der Behorden unverindert bleiben. Ein in die-
sem Sinne “neutrales” Weiterfiihren der Geschiftsbeziehung, welches
durchaus eine Bewirtschaftung der Anlagen in einem Depot erlaubt, kann
deshalb keine Geldwischereihandlung sein, sogar wenn es in (nachtrig-
lich erlangter) Kenntnis der verbrecherischen Herkunft der Vermogens-
werte geschieht322.

345. Die Frage der zivilrechtlichen Zulidssigkeit einer internen Sperre bei
Verdacht auf Geldwiischerei wurde bereits angesprochen®*'. Es besteht
aber zugegebenermassen eine betriichtliche Unsicherheit, so dass vor-
geschlagen wurde, die Banken sollten sich eine solches Vorgehen bei
Verdacht auf eine verbrecherische Herkunft von Vermogenswerten ver-
traglich ausbedingen®*. Demgegeniiber erachtete die EBK eine interne
Sperre, wie erwihnt, vor unmittelbar zu erwartenden Blockierungsmass-
nahmen der Straf- oder Rechtshiltebehorden nicht nur moglich, sondern
aufsichtsrechtlich geboten®>. Zu erwarten sind Blockierungsmassnah-
men naturgemiiss auch, wenn eine Bank sich entschliesst, einen Verdacht
auf Geldwischerei anzuzeigen, worauf sogleich zuriickzukommen ist.
Offen blieb, wie lange 1n all diesen Fillen eine solche interne Blockierung
weitergefiihrt werden soll und darf**.

321 Vgl den Sachverhalt in BGE 81 IV 136: Der Bankbeamte Widmer der Bank Leu weigert
sich, rund 70 000 Franken auszuzahlen, welche kurz zuvor auf ein Konto ohne Guthaben
{iberwiesen worden sind. Trotz Erklarungsversuchen iiber die Herkunft des Geldes (es
stammte tatséchlich aus einem Betrug) wird der Kunde auf den niichsten Tag vertrostet
und sein Komplize bei der erneuten Vorsprache in der Bank. welche vermutungsweise
die Polizei verstiindigt hat, verhaftet.

322 In diesem Sinne wiire die im EBK Rundschreiben 91/3 (Geldwiischerei) und in BBI 1993

111277 (324) geiiusserte Ansicht zu priizisieren. Ebenso ACKERMANN (1992), 262; SCHMID

(1991). Anwendungsfragen. 111 (121). Hoffentlich akzeptiert dies auch die in Rz. 312

crwithnte eher ausufernde Rechtsprechung. Wenn nicht bliebe immerhin noch der

Vorsatz zu priifen. Ohne nithere Begriindung a.M. Scuwos (1993), Anzeigerecht oder

Anzeigepflicht, 441 (447), welche daraus de lege lata eine Anzeigepflicht der Banken

ableitet, wenn sie im Verlauf ciner Geschiiftsbezichung Verdacht auf cine kriminelle

Herkunft von angenommenen Gelder schopfen.

323 Vel vorne FN 310.

324 So SCHMID (1994), Insiderdelikte und Geldwiischerei, 189 (215) und ACKERMANN (1992),
I41. Grundsiitzlich ablehnend gegen derartige Zwangsmassnahmen ohne ausdriickliche
behordliche Anordnung ArzT, AIP 1993, 1187 (1195).

323 Vel vorne Rz. 341.

326 Im Fall Marcos dauerten die (durch die EBK in einem Rundschreiben verlangten)
internen Sperren rund einen Monat, bevor sie durch eine Blockierung gestiitzt auf das
IRSG abgelost wurden. BERNASCONI (1987), droits et devoirs, 385 f. hilt eine interne
Blockierung fiir die Dauer von mindestens einer Woche bei schweizerischen Fillen und
cin bis zwei Monaten in internationalen, ein Rechtshilfegesuch erfordernden Fiillen fiir
angemessen. In den Geldwiischereirichtlinien (EBK Rundschreiben 91/3, Rz. 26) erach-

ad
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3. Melderecht und Meldepflicht

346. Entdeckt eine Bank nachtriglich die verbrecherische Herkunft an-
gelegter Gelder, besteht entgegen einer vom Verfasser frither vertretenen
Auffassung®?’ also Raum sowohl fiir ein Weiterfiihren der Geschiftsbe-
ziehung (im Rahmen des ‘“courant normal’) als auch fiir einen Abbruch
der Geschiftsbezichung (unter Wahrung des “paper trails”)**. Beide
Handlungen erfiillen den Tatbestand der Geldwéscherei nicht. In jedem
Fall bliebe zudem der Vorsatz zu priifen. Die Bank befindet sich somit
nicht in einer ausweglosen Normfalle, aus der sie nur durch eine Meldung
oder Anzeige an eine Strafbehorde wieder entkommen konnte. Es besteht
nach geltendem Recht keine faktische Anzeigepflicht’*” und zwar auch
nicht liber den bankaufsichtsrechtlichen Weg der “Gewiihr fiir eine ein-
wandfreie Geschiftstitigkeit™?*.

347. Die Lage der Bank ist aber nichts desto trotz ungemiitlich. Die hier
vertretene Rechtsauffassung braucht von den Gerichten nicht geteilt zu
werden. Auch so wire im tibrigen der Handlungsspielraum klein. Der
verdichtige Kunde wird sich eine Beschriinkung der Geschiftsbeziehung
auf den “courant normal” aus verstdndlichen Griinden unter Umstinden
nicht gefallen lassen. Ein Abbruch der Geschiftsbeziehung unter Wahrung
des “paper trails” kann nicht moéglich sein. Der mogliche Druck der
Medien sei nur am Rande erwéhnt. Unter diesen Umsténden wird tatsach-
lich das Eigeninteresse eine Meldung oder Anzeige™' an die Strafbehor-
den nahelegen (aber nicht zwingend gebieten). Dieses Interesse ist in

tet die EBK eine Frist von fiinf Bankwerktagen nach einer Anzeige eines Geldwiische-
reiverdachts durch die Bank an die Strafbehérden als ausreichend.

327 ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (90). Deswegen (und entgegen STRATENWERTH, FN 298, 97,
112 f.) nur deswegen entfillt auch der dort und im EBK Rundschreiben 91/3 (Rz. 23, FN 1)
angefiihrte Rechtfertigungsgrund des Notstandes bei einer Bankgeheimnisverletzung
durch eine Anzeige an die Strafbehorde.

328 Wie hier ZUBERBUHLER (1993), Geldwischereibekdmpfung, 126 (131 f.); ebenso ARZT,
AJP 1993, 1187 (1192 f.). Anders die Botschaft des Bundesrates zum “Melderecht des
Financiers™, BBI 1993 111 277 (324).

329 AM. Arzr, AJP 1993, 1187 (1193) und ScuwoB (1993), Anzeigerecht oder Anzeige-
pflicht, 441 (447 f.). Es sei allerdings bezweifelt, ob diese Autorin dieselbe Ansicht auch
vertreten wiirde, wenn ein Bankangestellter tatséichlich wegen eventualvorsitzlicher
Geldwischerei vor den Schranken des Richters stinde. Es ist eine alte Erfahrung mit
dogmatischen Diskussionen um das Bankgeheimnis (z.B. rdumlicher Geltungsbereich,
Rechtfertigungsgriinde, Schadenersatzpflicht): Wird die Sache konkret und geht es nicht
mehr ums Prinzip, so dndert sich die Sichtweise.

330 Ubereinstimmend Dierz1 (1992), Bankangestellte als eidgendssisch konzessionierter
Sherlock Holmes?, 67 (78) und ZUBERBUHLER (1992), Banken als Hilfspolizisten, 30
(59).

331 Es besteht tatsichlich kein rechtlicher Grund, terminologisch zwischen “Meldung™ und
“Strafanzeige” zu unterscheiden, SCHWoOB (1993), Anzeigerecht oder Anzeigepflicht,
441 (443 1.). Der Ausdruck Meldung driickt aber besser die Tatsache aus, dass der Bericht
an die Behorde nicht aus eigenem Antrieb erfolgt.
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diesem Falle gleichgerichtet mit dem o6ffentlichen Rechtspflegeinteresse,
welches die Geldwiischereinormen schiitzen sollen.

348. Nach bisherigem Recht fragte sich, ob eine solche Meldung oder
Anzeige nicht in allen Fillen durch das Bankgeheimnis ausgeschlossen
ist. Dies wire zu verneinen, wenn das Bankgeheimnis seine Grenzen
messerscharf erst und ausnahmslos an genau definierten Zeugnis- und
Mitwirkungspflichten gegeniiber Behorden finde**. Zu Ende gedacht
miisste dieser Gedanke der Bank auch verbieten, zur Durchsetzung eige-
ner Interessen Strafanzeigen zu erstatten und zivilrechtliche Verfahren
einzuleiten. Dies ist abzulehnen. Nach richtiger Ansicht hat in diesem Fall
eine Interessenabwigung stattzufinden™. Die Durchsetzung der Eigen-
interessen darf nicht leichtfertig und muss méglichst schonend erfolgen.
Es ist nicht einzusehen, weshalb die Bank nicht auch berechtigte 6ffent-
liche Interessen soll wahrnehmen diirfen, die sich im konkreten Fall
vielfach mit threm Interesse an der Klirung ihrer Situation decken. Das
Anzeigerecht zur Wahrung berechtigter Interessen in Ausnahmefillen bei
zwingenden Hinweisen auf verbrecherische Handlungen von Bankkun-
den ist deshalb schon nach bisherigem Recht zu bejahen®** und entspricht
auch der langjihrigen Bankpraxis™.

349. Von daher gesehen hitte es keiner ausdriicklichen Verankerung des
Melderechts bedurft. Der Gesetzgeber traute aber dieser Argumentation
nicht und verankerte ein “Melderecht des Financiers” im Strafgesetzbuch
(Art. 305" Abs. 2 StGB)*®. Ob der Regelungsort im Anschluss an die
Geldwischereidelikte der richtige ist, mag bezweifelt werden®*’. Gravie-

332In diese Richtung geht GUNTHER ARZT, Zur Beweisbeschaffungspflicht der Bank im
Strafverfahren, in: VoN GRAFFENRIED (Hrsg.), Beitrdge zum schweizerischen Banken-
recht, Bern 1987, 321 (338 ff.).

333 MAURICE AUBERT/JEAN-PHILIPPE KERNEN/HERBERT SCHONLE, Le secret bancaire suisse,
2. Aufl., Bern 1982, 111 ff.; ebenso BEAT KLEINER, Privatrechtliche Aspekte der
Informationspreisgabe der Bank aus eigenem Interesse, Festschrift Barmann, Miinchen
1975, 523 (526 1.}

434 Ebenso die bei ACKERMANN (1992), 141, FN 3, genannten Autoren sowie schon DE
CapITANI (FN 304), 352 (354) und ZULAUF, recht 7 (1989), 79 (88); ebenso erneut SCHMID
(1994), Insiderdelikte und Geldwiischerei, 189 (205) sowie wohl Arzt, AJP 1993, 1187
(1192, EN 32). Auf dieser Grundlage stehen auch die Geldwischereirichtlinien der EBK,
EBK Rundschreiben 91/3, Rz. 23, wo jedoch in FN 1 die Rechtslage als ungewiss
bezeichnet wird.

335 Vgl. pE CAPITANI (FN 304), 352 (354) sowie vorne Rz. 344, FN 321,

336 Vgl. vorne Rz. 41, FN 129. Die Bestimmung lautet: “Die von Absatz | erfassten Personen
sind berechtigt, den inldndischen Strafverfolgungsbehorden und den vom Gesetz be-
zeichneten Bundesbehorden Wahrnehmungen zu melden, die darauf schliessen lassen,
dass Vermogenswerte aus einem Verbrechen herriihren”,

337 ScHwoB (1993), Anzeigerecht oder Anzeigepflicht, 441 (444) wiirde die kantonalen
Strafprozessordnungen vorziehen. M.E. iiberzeugender ScHMID (1994), Insiderdelikte
und Geldwischerei, 189 (207), der eine Regelung im Anschluss an die Geheimhaltungs-
bestimmungen (z.B. Art. 47 Bank(G) vorschligt.
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render ist die sachliche Koppelung an die Geldwischereidelikte. Daraus
darf m.E. insbesondere nicht der negative Schluss gezogen werden, dass
entgegen der bisherigen Praxis keine Anzeige gemacht werden diirfte,
wenn ein dringender Verdacht nicht auf Verbrechenserlose. sondern bei-
spielsweise auf die Benutzung von Bankkonten zur Begehung von Ver-

brechen besteht™*,

350. Eine in der Botschaft des Bundesrates unterschwellig geiusserte
Absicht der Verankerung des Melderechtes war, gewissermassen die
Verdachtsschwelle zu senken, welche eine Meldung auslost’. Die Adres-
saten werden diese Einladung aus nachvollziehbaren Griinden wohl kaum
annehmen. Solange keine ausdriickliche Meldepflicht besteht, werden die
Banken und die anderen “Financiers” wohl nur dann melden, wenn ihre
Informationslage sehr sicher ist**. Praktisch werden deshalb kaum Ver-
dachtsmeldungen Ausloser von Strafverfahren sein, sondern umgekehrt.
Diese weniger eingreifende Losung diirfte aber hoffentlich die Trefferquo-
te erhohen, wihrend umgekehrt auslindische Beispiele die Uberforderung
der Behorden zeigen, wenn die geringste ungewdhnliche Transaktion zur
Entlastung der Banken gemeldet wird. Das Problem wird in der Schweiz
angesichts der Dezentralisierung der Strafbehorden verschirft.

351. Nach der geltenden Rechtslage liegt das Eigeninteresse der Bank an
der Meldung wie erwiihnt darin, ihren sehr kleinen Handlungsspielraum
zu erweitern. Von der Behorde erwartet sie gewissermassen als Gegenlei-
stung fiir ihre Information klare Verhaltensanweisungen, welche ihre Lage
klaren. Ob die Behorde dazu in der Lage ist, hingt vom Grad ihrer
Information und Uberlastung ab. Zweifel sind gedussert worden™!. Eine
Meldung macht aber nur Sinn, wenn gleichzeitig die fraglichen Vermo-
genswerte zumindest auf den “courant normal” blockiert sind. Dieser
Zustand darf im Interesse des Kunden nicht lange dauern. Nach den
Geldwischereirichtlinien der EBK soll die Bank vollig frei lber die
Geschiiftsbeziehung entscheiden kdnnen, sofern die Behorde nicht innert
fiinf Bankwerktagen anderslautende Anweisungen verfiigt™*. Damit soll-
te auf pragmatische Weise und nach Riicksprache mit den Strafbehérden
der hauptsichlich betroffenen Kantonen ein Interessenausgleich zwischen

338 Scumip (1994), Insiderdelikte und Geldwiischerei. 189 (208) weist zu Recht auf das
Problem hin.

339 BBI 1993 [11 277 (324 ., 326); zum Problem STRATENWERTH (FN 298). 97 (113).

340 Auf diesem Boden stehen auch die Geldwiischereirichtlinien der EBK. EBK Rundschrei-
ben 91/3, welche unterscheiden zwischen einzelnen ungewdéhnlichen Transaktionen.
welche nur (aber immerhin) nihere Abklirungen durch die Bank nétig machen (Rz. 18)
und einem allenfalls zu meldenden konkreten Verdacht aut Geldwiischerei (Rz. 23 ff.).

341 ZUBERBUHLER (1992), Banken als Hillspolizisten. 30 (58).

342 EBK Rundschreiben 91/3. Rz. 26.
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Stratbehorden, Banken und Kunden gefunden werden*®. Diese Regel
einer Aufsichtsbehorde kann keinesfalls ein tatbestandsmissiges Verhal-
ten als rechtmissig erklaren™. Wird sie befolgt, konnte dies aber immer-

hin als Indiz fiir den mangelnden Vorsatz zur Geldwischerei dienen®®.

352. Die Geldwischerichtlinie der EG sieht eine Pflicht der Banken und
iibrigen Finanzinstitute vor, die fiir die Bekdmpfung der Geldwischerei
zustdndigen Behorden von sich aus iiber alle Tatsachen zu unterrichten,
“die ein Indiz fiir eine Geldwische sein konnten™*°. Diese Formulierung
deutet eine eher niedrige “Verdachtsschwelle” an, was zwangsliufig zu
sehr zahlreichen Meldungen fiihren wird, welche Ausgangspunkt oder
Ergidnzung einer umfangreichen Datensammlung der zustindigen Behor-
den bilden werden. Die Banken werden im Zweifel eher melden, um
Vorwiirfe und (allenfalls) Sanktionen zu vermeiden. Dies gilt umso mehr,

als es wohl unméglich ist, die “Verdachtsschwelle” konkret zu umschrei-
ben*.

353. In der Schweiz hat der Bundesrat bekanntlich im Januar 1994 einen
Entwurf zu einem verwaltungsrechtlichen “Geldwiischereigesetz” in Ver-
nehmlassung geschickt. Der Entwurf sieht eine Meldepflicht bei “Wissen”
oder “begriindetem Verdacht™ auf eine strafbare Handlung nach Art. 305"
StGB vor. Anders als in der EG Regelung wire die ““Verdachtsschwelle”
eher hoch™®. Eine Verletzung der Meldepflicht wiirde nach dem Entwurf
verwaltungsstrafrechtlich mit Gefidngnis bedroht. Sie konnte allenfalls
sogar eine eventualvorsitzliche Geldwischerei (unechtes Unterlassungs-
delikt) bilden, was von den einen befiirchtet**’, von den andern begriisst*"
wird.

354. Ob diese Meldepflicht eingefiihrt wird und werden soll, ist zur Zeit
fraglich. Ein volkerrechtlicher Zwang dazu besteht mit der Ablehnung des

43 WERNER DE CAPITAN/DANIEL ZUBERBUHLER, Realistische Geldwischereirichtlinien,
NZZ Nr. 61 vom 14.7.1992, 27 als Antwort auf die Kritik von Hans BAUMGARTNER/
FrIDOLIN TRIET, Problematische Geldwiischereirichtlinien, NZZ Nr. 110 vom 13.5.1992,
391.

344 Was ScHMID (1994), Insiderdelikte und Geldwiischerei, 189 (214). zu Recht betont.

M5 ACKERMANN (1992), 142,

346 Art. 6 GWR.

H7 Vel. die Verlautbarung des (deutschen) Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen iiber
Massnahmen der Kreditinstitute zur Bekdmpfung und Verhinderung der Geldwische
vom4.11.1993, Ziff. 12; Zentraler Kreditausschuss der deutschen Banken. Leitfaden zur
Bekdmpfung der Geldwiische (Stand 3.11.1993), 18, 27.

M8 Vol BBI 1993 111 277 (324 f.), Erlduterungsbericht zum EGwG, 20.

349 ScHMID (1994), Insiderdelikte und Geldwiischerei, 189 (210 f.).

350 So ZUBERBUHLER (1993), Geldwischereibekdmpfung, 126 (136), welcher deswegen die
verwaltungsstrafrechtliche Sanktion unnotig erachtet.
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EWR gegenwirtig nicht™!. Vielleicht wiire es keine schlechte Idee, zuerst
auf der Basis des Melderechts seitens der Behorden sinnvollere institutio-
nelle Voraussetzungen zu schaffen. Notig wiire eine als langfristige Auf-
gabe gedachte zentrale Koordinationsstelle, mit welcher die Banken und
andggen Financiers das notwendige Vertrauensverhiltnis aufbauen konn-
ten™-.

355. Es ist schliesslich auf die Schranken des Vertrauensschutzes hinzu-
weisen, den alle diese Massnahmen (auch) beabsichtigen. Zuviel Vertrau-
ensschutz kann dem Vertrauen der Kunden schaden, welches fiir die
Banken noch wichtiger als das Vertrauen der Offentlichkeit. Ohne Kunden
keine Banken, kein Vertrauensschutz und keine Abhandlungen dariiber.

351 Die FATF Empfehlungen (dazu vorne Rz. 71) sehen die Moglichkeit eines blossen
Melderechts vor, vgl. EBK Bulletin 20 (1990). 89 (E 16).

352 In Frage kime beispielsweise die geplante “Zentralstelle zur Bekdampfung des organi-
sierten Verbrechens™. vgl. BB1 1994 1 1145.
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