AUFSICHTSKOMMISSION VSB

(Vereinbarung tiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken)

Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken
(1. Januar bis 30. Juni 2019)

A VORBEMERKUNGEN

Gemass Art. 66 Abs. 5 VSB 16 orientiert die Aufsichtskommission — unter Wahrung des Bank- und Ge-
schaftsgeheimnisses — die Banken und die Offentlichkeit periodisch Giber ihre Entscheidpraxis. Gestiitzt auf diese
Bestimmung' publiziert die Aufsichtskommission seit der Schaffung der Standesregeln im Jahre 1977 (VSB 77)
alle drei bis sechs Jahre einen entsprechenden, umfangreichen Téatigkeitsbericht. Der jiingste solche Tatigkeits-
bericht betrifft die Jahre 2011 bis 2016.

Im Jahre 2007 hatte die Aufsichtskommission damit begonnen, in kiirzeren Abstanden und in Erganzung
zu den traditionellen Tatigkeitsberichten auf dem Portal der SBV(g iiber die wichtigsten Entscheide zu orientieren.
Eine erste solche Orientierung tber die ,Leading Cases” der Aufsichtskommission erfolgte am 18. Januar 2007.
Nachdem diese ,Leading Cases* zunachst noch in unterschiedlichen Abstéanden verdffentlicht wurden, publiziert
die Aufsichtskommission seit dem Jahre 2017 regelmassig zweimal pro Jahr die Leading Cases des jeweils vo-
rangegangenen Halbjahres.® Mit der vorliegenden Orientierung informiert die Aufsichtskommission iiber die neu-
esten, in der Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni 2019 ergangenen ,Leading Cases".

B. NEUES VERFAHRENSREGLEMENT

Am 1. Mai 2019 trat das revidierte Verfahrensreglement vom 14. Marz 2019 in Kraft. Es ersetzt das
bisherige Verfahrensreglement vom 27. Marz 2017 und findet auf alle Falle Anwendung, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens bei der Aufsichtskommission hangig sind.*

Das neue Verfahrensreglement enthélt keine materiellen Anderungen. Das Reglement ist vielmehr im Wesentli-
chen an die aktuelle Praxis der Aufsichtskommission nachgefiihrt worden. Zudem sind einige kleinere redaktio-
nelle Anpassungen vorgenommen worden.

1 Bzw. gestitzt auf die analogen Bestimmungen in den friiheren Fassungen der VSB.

2 Der Bericht tiber die Praxis der Aufsichtskommission in den Jahren 2011-2016 wurde am 5. Juli 2017 auf dem Portal der
Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVg) publiziert (vgl. das Zirkular Nr. 7933 der SBVg vom 5. Juli 2017) sowie in der
Schweizerischen Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht, SZW, 5/2017, S. 676 ff., veroffentlicht.

8 Zuletzt wurden mit Zirkular Nr. 7989 der SBVg vom 9. April 2019 die in der Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 2018
ergangenen ,Leading Cases" der Aufsichtskommission bekannt gemacht.

4 Die Banken wurden mit Zirkular Nr. 7990 der SBVg vom 21. Mai 2019 dber das Inkrafttreten des neuen Verfahrens-
reglements informiert.



C. ZUSTANDIGKEITSFRAGEN

1. Abgrenzung zwischen VSB und GwG/GwV-FINMA

Eine Bank hatte geltend gemacht, der Untersuchungsbeauftragte VSB werfe ihr eine Verletzung von
Pflichten vor, welche sich aus dem GwG und nicht aus der VSB ergeben wirden. Der Untersuchungsbeauftragte
sei jedoch nicht zustandig, derartige Aspekte zu prifen. Die Aufsichtskommission VSB hatte sich daher mit Fra-
gen der Zustandigkeit sowie der Abgrenzung zwischen den Sorgfaltspflichten geméass der VSB und den Sorg-
faltspflichten gemass der Geldwaschereigesetzgebung auseinanderzusetzen.

Die Aufsichtskommission wies in ihrem Entscheid zunachst darauf hin, dass die Untersuchungsbeauftragten und
die Aufsichtskommission VSB flir die Abklarung bzw. Sanktionierung von Verletzungen der sich ausschliesslich
aus der Geldwaschereigesetzgebung (und nicht auch aus der VSB) ergebenden Sorgfaltspflichten nicht zustan-
dig sind (vgl. Art. 60 Abs. 2 VSB 16). Fir die Frage der Zustandigkeit der Aufsichtskommission und der Untersu-
chungsbeauftragten VSB ist somit von entscheidender Bedeutung, ob die Sorgfaltspflichten, deren Verletzung
der Bank vorgeworfen wird, ihre Grundlage in der VSB oder (nur) im GwG bzw. in der GwV-FINMA haben. Mit
Bezug auf die bei ungewohnlichen Feststellungen bestehenden Sorgfaltspflichten ist dabei wie folgt zwischen der
VSB und der Geldwaschereigesetzgebung abzugrenzen:

Die Standesregeln verlangen, dass die Banken das Verfahren zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung
wiederholen, wenn im Laufe der Geschaftsbeziehung Zweifel Uber die wirtschaftliche Berechtigung entstehen
und diese Zweifel nicht durch allfallige Abklarungen ausgeraumt werden konnen (Art. 46 VSB 16; vgl. auch Art. 6
VSB 08). Ein Zweifelsfall im Sinne von Art. 46 VSB 16 bzw. Art. 6 VSB 08 liegt immer dann vor, wenn ungewdhn-
liche Feststellungen gemacht werden (Ziff. 2.1 der Leading Cases Juli bis Dezember 2018). Das Geldwascherei-
gesetz kennt eine analoge Bestimmung Uber die Pflicht zur erneuten Feststellung der wirtschaftlich berechtigten
Person (vgl. Art. 5 GwG).

Zusatzlich zu den fir die Banken in der VSB umschriebenen Sorgfaltspflichten bei der Identifizierung des Ver-
tragspartners und der Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten sieht das Geldwaschereigesetz sodann sog.
besondere Sorgfaltspflichten vor (vgl. Art. 6 GwG i.V.m. Art. 13 ff. GwV-FINMA). Diese besonderen Sorgfalts-
pflichten verlangen unter anderem, dass der Finanzintermediar bei ungewodhnlichen Transaktionen oder Ge-
schaftsbeziehungen und bei Transaktionen oder Geschaftsbeziehungen mit erhdhten Risiken deren Hintergriinde
und Zweck abklaren muss (vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. a und lit. c GwG). Die VSB enthalt keine Art. 6 GwG entsprechende
Bestimmung.

Ob die Bank im Zusammenhang mit den Gegenstand des VSB-Verfahrens bildenden Geschaftsbeziehungen und
Transaktionen besondere Sorgfaltspflichten im Sinne von Art. 6 GwG hatte, durfte und musste die Aufsichtskom-
mission daher gar nicht beurteilen. Dies ist vielmehr Aufgabe der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA.



Die Aufsichtskommission stellte zudem klar, dass das Bestehen von besonderen Sorgfaltspflichten im Sinne der
Geldwaschereigesetzgebung (bzw. deren Verletzung) nicht mit den Wiederholungspflichten im Sinne von Art. 46
VSB 16 bzw. Art. 6 VSB 08 (bzw. deren Verletzung) gleichzusetzen ist. Es ist zwar durchaus denkbar, dass eine
ungewohnliche Transaktion oder eine ungewohnliche Geschaftsbeziehung im Sinne der Geldwaschereigesetz-
gebung gleichzeitig auch eine ungewohnliche Feststellung im Sinne der VSB darstellt; dies ist jedoch nicht zwin-
gend. Eine ungewdhnliche Geschéftsbeziehung oder Transaktion im Sinne der Geldwaschereigesetzgebung
kann, muss aber nicht eine ungewohnliche Feststellung im Sinne der VSB bedeuten.

2. Geltungsbereich der VSB

Eine Bank hatte eine Standesregelverletzung zur Anzeige gebracht, welche nicht von ihr selber begangen
wurde, sondern von ihrer als Vermogensverwalterin tatigen Tochtergesellschaft, welche der VSB nicht beigetre-
ten ist.®

Mangels Unterzeichnung der VSB untersteht die Tochtergesellschaft der Sanktionsordnung gemass Art. 58-65
VSB 16 nicht. Damit fehlt es an der Zustandigkeit der Aufsichtskommission, gegen die Tochtergesellschaft ein
Sanktionsverfahren i.S.v. Art. 61 VSB 16 zu er6ffnen.

Die Aufsichtskommission hatte hingegen zu prifen, ob die VSB eine genligende (Rechts-)Grundlage dafir ent-
halt, eine der VSB beigetretene Bank fir Standesregelverletzungen zu sanktionieren, welche nicht von der Bank
selber, sondern (nur, aber immerhin) von ihrer im Bank- oder Finanzbereich tatigen Tochtergesellschaft begangen
wurden.® Zu entscheiden war, ob sich der Geltungsbereich der VSB nicht nur auf die der VSB beigetretenen
Banken, sondern auch auf deren Tochtergesellschaften erstreck.

Der Geltungsbereich der VSB wird in Art. 1 VSB 16 umschrieben. Art. 1 VSB 16 lautet wie folgt:

,! Den Standesregeln unterstehen die Banken und Effektenhéndler mit sémtlichen in der Schweiz domizilierten
Geschéftsstellen, nicht aber ihre ausléandischen Zweigniederlassungen, Vertretungen und Tochtergesellschaften
(vergleiche aber Artikel 11, 19 und 43).

2 Die Banken diirfen ihre ausléndischen Zweigniederlassungen und ihre ausléandischen, im Bank- oder Finanzbe-
reich tétigen Konzerngesellschaften nicht dazu missbrauchen, diese Vereinbarung zu umgehen.

3 Auf unter Nummern oder Kennworten gefiihrte Konten, Hefte, Depots und Schrankfécher sind die Vorschriften
der vorliegenden Standesregeln uneingeschrénkt anwendbar.“

5 Die Tochtergesellschaft ist vielmehr der SRO des Verbands Schweizerischer Vermégensverwalter (VSV)
angeschlossen.
6 Falls die Bank (bzw. deren Mitarbeitenden) selber an den im Geschéftsbereich der Tochtergesellschaft begangenen

Standesregelverletzungen mitgewirkt hatte, dann wiirde die Bank aus eigenem Recht fir die erfolgten VSB-Verstdsse
haften. Im vorliegenden Fall gab es aber nicht die geringsten Anzeichen dafiir, dass die Bank oder deren Mitarbeitende
in die von der Tochtergesellschaft begangenen Standesregelverletzung involviert gewesen waren.



Aus dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 VSB 16 geht nicht klar hervor, ob die beigetretenen Banken mit inren schwei-
zerischen Tochtergesellschaften den Standesregeln unterstehen oder nicht. Der erste Satzteil von Art. 1 Abs. 1
VSB 16 (,Den Standesregeln unterstehen die Banken und Effektenhéndler mit sémtlichen in der Schweiz domi-
zilierten Geschéftsstellen®) nennt nur schweizerische Geschaftsstellen, was eher gegen einen Einbezug von
schweizerischen Tochtergesellschaften — welche im Unterschied zu Geschaftsstellen rechtlich selbstandig sind
— spricht. Der zweite Satzteil von Art. 1 Abs. 1 VSB 16 (,nicht aber ihre ausléndischen Zweigniederlassungen,
Vertretungen und Tochtergesellschaften®) schliesst auslandische Tochtergesellschaften explizit aus, was — im
Sinne eines Umkehrschlusses — hingegen daflir sprechen kdnnte, dass inlandische (d.h. schweizerische) Toch-
tergesellschaften vom Geltungsbereich der VSB umfasst sind.’

Die Aufsichtskommission kam nach Prlfung verschiedener weiterer Auslegungselemente zum Schluss, dass aus
der VSB 16 nicht mit hinreichender Klarheit hervorgeht, ob die Banken auch mit ihren (schweizerischen) Toch-
tergesellschaften der VSB unterstehen oder nicht. Vor dem Hintergrund der in mehrfacher Hinsicht unklaren Re-
gelung von Art. 1 VSB 16 entschied die Aufsichtskommission, dass keine genligend eindeutige rechtliche Grund-
lage daflir besteht, die Standesregeln auch auf die (schweizerischen) Tochtergesellschaften der beigetretenen
Banken anzuwenden.

Eine Bank kann daher nicht fiir die von einer Tochtergesellschaft begangenen Standesregelverletzungen sankti-
oniert werden.® Die Aufsichtskommission stellte das Verfahren gegen die Bank daher ein.®

7 Gemass der italienischen Sprachversion von Art. 1 Abs. 1 VSB 16 unterstehen die Banken demgegenuber auch mit ihren
schweizerischen Tochtergesellschaften der VSB (,Sottostanno alla Convenzione di diligenza le banche e i commercianti
di valori mobiliari con tutte le loro sedi, filiali e agenzie stabilite in Svizzera®).

8 Vorbehalten bleibt, dass die Bank an den (in erster Linie) von der Tochtergesellschaft begangenen Standesregelverletzun-
gen mitgewirkt hat (vgl. FN 6 oben), oder dass die Bank die Tochtergesellschaft dazu missbraucht hat, die Standesregeln
zu umgehen (vgl. Art. 1 Abs. 2 VSB 16).

9 Der Bank wurden dabei keine Kosten auferlegt.



D. EINZELNE TATBESTANDE

1. Dokumentationspflichten

Die Banken haben sicherzustellen, dass die Vornahme der Identifizierung des Vertragspartners, die Fest-
stellung des Kontrollinhabers und die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten dokumentiert ist. Die erforder-
lichen Identifikationsakten sind aufzubewahren. Bestandteil dieser Sicherstellungspflicht ist unter anderem, dass
der Eingang der Dokumente bei der Bank oder deren Verfligbarkeit im System der Bank nachvollziehbar festge-
halten werden (Art. 44 VSB 16; vgl. auch Ziff. 23 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 08 und Ziff. 36 Aus-
fihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 08).

Eine Bank hatte zwar auf dem vom Kunden unterschriebenen Kontoerdffnungsantrag einen Eingangsstempel
angebracht. Auf dem am gleichen Tag unterzeichneten Formular A hingegen fehlte ein entsprechender Stempel.
Wann das Formular A bei der Bank einging, war daher unklar. Entgegen der Auffassung der Bank lasst sich aus
dem auf dem Kontoeréffnungsantrag angebrachten Datumsstempel nicht ableiten, dass auch alle tibrigen Kon-
toerdffnungsunterlagen, namentlich das Formular A, der Bank zu diesem Zeitpunkt ebenfalls vorlagen. Es gibt
keine tatsachliche (natlrliche) Vermutung dafir, dass die sich in den Akten befindlichen Dokumente der Bank
rechtzeitig, d.h. im Zeitpunkt der Aufnahme der Geschaftsheziehung vorlagen (vgl. Georg Friedli, Praxis der Auf-
sichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-2005, SZW 2005, S. 246). Es obliegt vielmehr den Ban-
ken, dies in den Akten nachvollziehbar festzuhalten. Tun sie dies nicht, verletzten sie die Sicherstellungspflicht.

2. Wiederholungspflichten

2.1. Anhaltspunkte flr Zweifel an der wirtschaftlichen Berechtigung bestehen immer dann, wenn unge-
wohnliche Feststellungen gemacht werden. Ein haufiger Fall, der Anlass zu Zweifeln gibt, sind Bareinzahlungen
bzw. Barbeziige, zumal Bargeschafte auch dazu geeignet sind, den ,Paper Trail* zu unterbrechen. Die friihere
Praxis der Aufsichtskommission, wonach bereits Barbezlige Uber CHF 50'000.00 als ungewohnliche Feststellung
zu qualifizieren sind, trifft in dieser Allgemeinheit allerdings nicht mehr zu (vgl. Georg Friedli, Lit. C Ziff. 4.8 des
durch die Schweizerische Bankiervereinigung auf deren Portal unter ,Topics* publizierten Tatigkeitsberichts
2001-2005). Bartransaktionen im sechs- und siebenstelligen Bereich hingegen geben klarerweise Anlass zu
Zweifeln im Sinne von Art. 6 VSB 08 (vgl. Georg Friedli, Lit. C Ziff. 4.9 des durch die Schweizerische Bankierver-
einigung auf deren Portal unter ,Topics® publizierten Tatigkeitsberichts 2001-2005; Georg Friedli, Praxis der Auf-
sichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-2005, Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht,
SZW 2005, S. 255; Georg Friedli, Ubersicht (iber die Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der
Banken 1998-2001, Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, SZW 2002, S. 179).

10 Im vorliegenden Fall ging es um knapp 50 Barbeziige von gesamthaft mehr als CHF 4 Mio. Damit lag klarerweise eine
ungewohnliche Feststellung vor, welche die Bank dazu hatte veranlassen miissen, gemass Art. 6 VSB 08 vorzugehen.



2.2. Bei einer Bank waren im Laufe der Geschaftsbeziehung mit einer ausléandischen Sitzgesellschaft
Zweifel an der Richtigkeit der mit Formular A abgegebenen Erklarung uber die wirtschaftliche Berechtigung auf-
gekommen. Die Bank verzichtete jedoch darauf, das Verfahren zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung
zu wiederholen. Stattdessen nahm sie eine Kontosperre vor und erstattete eine Verdachtsmeldung bei der Mel-
destelle fir Geldwascherei (MROS). Diese Vorgehensweise ist standesregelkonform. Denn die Bank kann ge-
méass den Standesregeln auf weitere Abklarungen bzw. auf die Einholung eines neuen Formulars A verzichten,
wenn sie stattdessen die zweifelhafte Geschéaftsbeziehung abbricht, sofern nicht die Voraussetzungen der Mel-
depflicht i.S.v. Art. 9 GwG erflllt sind (vgl. Lit. B/Ziff. 1.2 der durch die Schweizerische Bankiervereinigung auf
deren Portal unter Topics, Rubrik VSB, publizierten Leading Cases der Aufsichtskommission vom 1. Januar bis
30. Juni 2018). Wenn — wie im vorliegenden Fall - eine Meldepflicht gemass Art. 9 GwG besteht, dann ist es nicht
zu beanstanden, wenn die Bank anstatt weitere Abklarungen zu tatigen das Konto sperrt und eine MROS-Mel-
dung erstattet.

2.3. Das Verfahren gemass Art. 6 VSB 08 muss nach der Praxis der Aufsichtskommission innert einer
Frist von 90 Tagen durchgeflihrt werden (vgl. Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis der Aufsichtskommis-
sion zur Sorgfaltspflicht der Banken fur die Jahre 2011 bis 2016, SZW 5/2017, S. 695, r53). Dies gilt auch dann,
wenn sich die Bank daflr entscheidet, bei Zweifeln an der wirtschaftlichen Berechtigung kein neues Formular A
einzuholen, sondern die Geschaftsbeziehung abzubrechen (bzw. bei gegebenen Voraussetzungen eine MROS-
Meldung zu erstatten)." Die Banken sind somit verpflichtet, beim Vorliegen von Zweifeln an der Richtigkeit des
Formulars A innert 90 Tagen entweder das Verfahren zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung zu wie-
derholen, die Geschaftsbeziehung abzubrechen oder — wenn eine Meldepflicht i.S.v. Art. 9 GwG besteht - eine
MROS-Meldung zu erstatten.

2.4. Die Banken haben gemass Art. 6 VSB 08 bzw. Art. 46 VSB 16 vorzugehen, wenn im Laufe der
Geschaftsbeziehung ungewdhnliche Feststellungen gemacht werden. Eine ungewdhnliche Feststellung liegt un-
ter anderem dann vor, wenn ein Konto als Durchlaufkonto benutzt wird (vgl. Georg Friedli/Dominik Eichenberger,
Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken fur die Jahre 2011 bis 2016, Schweizerische
Zeitschrift fir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht, SZW 5/2017, S. 694, r50). Ein Vorgehen nach Art. 6 VSB 08
bzw. Art. 46 VSB 16 ist nicht erst dann erforderlich, wenn Gewissheit dartiber besteht, dass ein Bankkonto als
Durchlaufkonto verwendet wird. Es gentgt bereits der Verdacht, dass es sich bei den uber ein Konto abgewickel-
ten Zahlungen um Durchlauftransaktionen handelt (vgl. auch Ziff. 2.1 der Leading Cases vom 1. Juli bis 31. De-
zember 2018).

1 Dazu ist die Bank grundsatzlich berechtigt (vgl. Ziff. 2.2 oben).



2.5. Eine Durchlauftransaktion charakterisiert sich nicht zwingend dadurch, dass das auf einem Konto
einbezahlte Geld vollstandig auf ein anderes Konto weiter transferiert wird. Eine Durchlauftransaktion kann ohne
Weiteres auch dann vorliegen, wenn die weitergeleiteten Gelder betragsmassig nicht genau mit den zuvor einge-
gangenen Geldern Ubereinstimmen. Der Umstand, dass lediglich ein Teil des auf dem Konto eingegangenen
Geldes weitergeleitet wird, andert am Vorliegen von Durchlauftransaktionen nichts. Ebenso wenig ist das Beste-
hen einer Durchlauftransaktion bereits deshalb zu verneinen, weil Zahlungseingang und Zahlungsausgang nicht
am selben Tag stattfanden. Ein gewisser zeitlicher Zusammenhang zwischen Zahlungseingang und Zahlungs-
ausgang ist zwar erforderlich. Nach der Praxis der Aufsichtskommission ist es aber beispielsweise irrelevant, ob
das auf das Durchlaufkonto einbezahlte Geld spater weiter iberwiesen wird oder ob es zum Ausgleich einer zuvor
erfolgten Weiteriberweisung dient (vgl. Lit. C/Ziff. 1.3 der Leading Cases vom 1. Januar bis 31. Dezember 2011).
Liegen zwischen Zahlungseingang und Zahlungsausgang nur wenige Tage, so ist die erforderliche zeitliche Nahe
ohne Weiteres gegeben.™

2.6. Eine Bank eroffnete im Jahre 2001 eine Geschaftsbeziehung mit einem Franzosen. Ein Jahr spater
eroffnete die Bank auch fur dessen amerikanische Ehefrau eine Geschaftsbeziehung. Das Vermdgen des Ehe-
mannes stammte im Wesentlichen aus Immobiliengeschaften, das Vermogen der Ehefrau aus einer Erbschaft.
Die Eheleute transferierten ihre bisher getrennt angelegten Vermégenswerte von je rund EUR 2 Mio. im Jahre
2008 auf ein neu erdffnetes Konto einer auslandischen Sitzgesellschaft. Entsprechend deklarierte die Sitzgesell-
schaft mit Formular A, dass der Ehemann und die Ehefrau an den Vermdgenswerten der neu eréffneten Ge-
schaftsbeziehung wirtschaftlich berechtigt seien. Im Jahre 2013 ging bei der Bank mit Bezug auf das Konto der
Sitzgesellschaft ein neues Formular A ein, in welchem die Vertragspartnerin erklarte, fortan sei der Ehemann der
alleinige wirtschaftlich Berechtigte. Als Begrindung gaben die Ehegatten an, sie hatten im Rahmen einer Reor-
ganisation ihres Vermdgens entschieden, dass sich der Enemann um die bei der Bank angelegten Gelder kim-
mern wolle, wahrenddem die Ehefrau mehr an anderen Vermogenswerten interessiert sei. Die Bank akzeptierte
die ihr mittels neuem Formular A mitgeteilte Anderung der wirtschaftlichen Berechtigung, ohne irgendwelche wei-
teren Erklarungen oder Unterlagen zu verlangen.

12 Im vorliegenden Fall ging es um insgesamt 45 Zahlungseingange und —ausgange von jeweils flinf- bis siebenstelligen
Dollarbetragen (z.B. Gutschrift von USD 260'000.00 am 12. August und Belastung von USD 250'000.00 am 13. August).
Damit bestanden hinreichende Verdachtsmomente dafiir, dass es sich bei den betreffenden Zahlungseingangen und
—ausgangen um Durchlauftransaktionen handelte. Die Bank war daher verpflichtet, nach Art. 6 VSB 08 vorzugehen. Dies
gilt umso mehr, als im Zusammenhang mit diesen Transaktionen weitere ungewdhnliche Feststellungen gemacht wurden:
So Uberstiegen die eingegangenen Zahlungen die geméss Eintrag im Kundenprofil erwarteten Zahlungseingange um ein
Mehrfaches. Der Kunde hatte im Zusammenhang mit diesen Gutschriften und Belastungen zudem gegeniiber der Bank
den Wunsch gedussert, Auftraggeber und Empfanger der Zahlungen nicht zu nennen.



Die der Bank fiinf Jahre nach der Aufnahme der Geschéftsbeziehung mitgeteilte Anderung der wirtschaftlichen
Berechtigung am Konto der Sitzgesellschaft hatte klarerweise weitere Abklarungen verlangt. Denn ein Vorgehen
nach Art. 6 VSB 08 ist nicht erst dann erforderlich, wenn Gewissheit darliber besteht, dass die abgegebene
Erklarung Uber die wirtschaftliche Berechtigung nicht zutrifft. Es genugt vielmehr bereits der Verdacht, dass die
Angaben des Vertragspartners nicht zutreffen konnten (vgl. auch Ziff. 2.4 oben).Vor dem Hintergrund des zur
damaligen Zeit immer heftiger werdenden Steuerstreits mit den USA drangte es sich geradezu auf, dass der
gegendiber der Bank mittels Formular A vom April 2013 erklarte Wechsel der wirtschaftlichen Berechtigung an
der Sitzgesellschaft von der bisherigen gemeinsamen wirtschaftlichen Berechtigung des franzésischen Eheman-
nes und seiner amerikanischen Ehefrau zur alleinigen wirtschaftlichen Berechtigung des Ehemannes lediglich
vorgeschoben war, um den US-Bezug der auf den Konten der Sitzgesellschaft angelegten Vermogenswerte zu
verheimlichen. Damit bestand der starke Verdacht, dass die von der Vertragspartnerin im Formular A vom April
2013 gemachte Erklarung tiber die wirtschaftliche Berechtigung am Konto der Sitzgesellschaft nicht zutraf."

Die von den Kunden gemachte Erklarung, dass die Anderung der wirtschaftlichen Berechtigung am Konto der
Sitzgesellschaft auf eine Reorganisation ihres Vermogens zurtickzuflihren sei, war vor diesem Hintergrund nicht
geeignet, die bestehenden Zweifel an den Angaben im Formular A auszurdumen, zumal auch keinerlei Belege
vorliegen, dass, weshalb und in welcher Form die Ehefrau die urspriinglich ihr gehdrenden Vermdgenswerte auf
ihren Ehemann Ubertragen héatte. Indem die Bank das Formular A trotz des Fehlens von jeglichen schriftlichen
Belegen lber die angebliche Reorganisation des Vermdgens akzeptierte, verstiess sie gegen die Wiederholungs-
pflichten von Art. 6 VSB 08."

13 Dafiir, dass das franzosisch-amerikanische Ehepaar im Jahre 2013 versuchte, den US-Bezug der Vermdgenswerte der
Ehefrau zu verheimlichen, sprach sodann auch, dass parallel zur Anderung der wirtschaftlichen Berechtigung an der Sitz-
gesellschaft ein zu diesem Zeitpunkt noch bestehendes, auf die Ehefrau lautendes Konto aufgeldst und dessen Saldo auf
ein neu eroffnetes Rubrikkonto des Ehemannes Uberwiesen wurde.

14 Eine verbotene aktive Beihilfe zu Steuerhinterziehung und &hnlichen Handlungen i.S.v. Art. 8 VSB 08 lag hingegen nicht
vor, da die Bank in diesem Zusammenhang keine unvollstdndigen oder auf andere Weise irreflihrenden Bescheinigungen
ausstellte.



E. PRUF- UND VERFAHRENSBESTIMMUNGEN
1. Bemessung der Konventionalstrafe

1.1. Massgeblich fur die Bestimmung der Konventionalstrafe ist zunachst die Schwere der Vertragsver-
letzung (Art. 64 Abs. 1 VSB 16). Ob die von der Bank begangene Standesregelverletzung als schwer zu beur-
teilen ist, ergibt sich nach konstanter Praxis der Aufsichtskommission daraus, ob die Bank grundlegende Best-
immungen der VSB oder lediglich weniger bedeutende Detail- oder Ausfiihrungsbestimmungen verletzt hat. So-
dann ist auch die Anzahl der zu sanktionierenden Vertragsverletzungen zu bertcksichtigen.1s

1.2. Fir die Bemessung der Konventionalstrafe bei Verletzungen der Sorgfaltspflichtvereinbarungen ist
unter anderem der Grad des Verschuldens massgeblich (Art. 64 Abs. 1 VSB 16). Unter dem Gesichtspunkt des
Verschuldens ist im Wesentlichen zu bericksichtigen, ob vorsatzliche oder bloss fahrlassige Standesregelverlet-
zungen zu sanktionieren sind. Abgestellt wird dabei auf das Verschulden der fehlbaren Mitarbeitenden, denn die
Banken missen sich das Verschulden ihrer Mitarbeitenden zurechnen lassen (Georg Friedli, Tatigkeitsbericht
der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1995-1997, SZW 1998, S. 107).

Eine Bank hatte in diesem Zusammenhang geltend gemacht, sie habe mit Bezug auf den fir die Standesregel-
verletzung verantwortlichen Kundenberater die cura in eligendo, die cura in instruendo und die cura in custo-
diendo erfullt. Es sei der Bank im vorliegenden Fall verninftigerweise unmaoglich gewesen, das illegale, aus-
serhalb jeglicher Logik und jeglicher Vorhersehbarkeit liegende und auch strafrechtlich relevante Verhalten des
(zwischenzeitlich fristlos entlassenen) Kundenberaters zu verhindern. Aus diesem Grund konne der Bank kein
Vorsatz zur Last gelegt werden.

Die Aufsichtskommission bestatigte ihre konstante Praxis, wonach die Banken fir jegliches Fehlverhalten ihrer
Mitarbeitenden haften, und zwar selbst dann, wenn dieses Fehlverhalten besonders krass (und allenfalls sogar
strafrechtlich relevant) ist (vgl. Georg Friedli, Ubersicht iber die Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfalts-
pflicht der Banken 1998-2001, SZW 2002, S. 182). Grundlage fur diese Haftung ist die Zurechnungsnorm von
Art. 101 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil:
Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (OR; SR 220), welche eine Haftung fiir Hilfspersonen (Gehilfen) vorsieht.
Aus Art. 101 OR folgt, dass die Banken auch dann flr das Verhalten ihrer Mitarbeitenden haften, wenn sie selber
kein Verschulden trifft. Der Bank steht nicht etwa der Entlastungsbeweis offen, dass sie — angesichts der ausrei-
chenden Sorgfalt bei der Auswahl, Instruktion und Uberwachung der Mitarbeitenden — kein tatséchliches Ver-
schulden treffe.

15 Massgeblich ist sodann auch die Hohe der involvierten Vermégenswerte. Der Umstand, dass unter den von den Standes-
regelverletzungen betroffenen Beziehungen erhebliche Gelder verbucht wurden, wirkt sich nach der Praxis der Aufsichts-
kommission strafverscharfend aus (Lit. C/Ziff. 2.2 der durch die Schweizerische Bankiervereinigung auf deren Portal
unter Topics, Rubrik VSB, publizierten Leading Cases der Aufsichtskommission vom Marz 2018).
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Somit ist der von der Bank erhobene Einwand — ihr kénne hinsichtlich Auswahl, Instruktion und Uberwachung
des fehlbaren Kundenberaters kein Vorwurf gemacht werden — unerheblich. Denn die Bank hat sich das Verhalten
des Kundenberaters in jedem Fall, und insbesondere auch unabhangig von einem eigenen Verschulden, anrech-
nen zu lassen.™

1.3. Die Aufsichtskommission hat bei der Bemessung der Konventionalstrafe sodann von anderen In-
stanzen in der gleichen Sache verhangte Massnahmen zu bertcksichtigen (Art. 64 Abs. 1 VSB 16, Satz 2). Bei
den ,anderen Instanzen®im Sinne Art. 64 Abs. 1 VSB 16 handelt es sich um zivil-, straf- oder verwaltungsrechtli-
che Gerichte oder Behorden, welche die Bank fiir das gleiche Fehlverhalten bereits sanktioniert haben.

Eine Bank hatte geltend gemacht, sie sei im Rahmen des amerikanischen DOJ-Programms wegen derselben
Geschaftsbeziehung bereits mit einer Busse belegt worden. Ob unter den Begriff der ,anderen Instanzen* auch
auslandische Justizbehdrden wie das amerikanische Department of Justice (DOJ) fallen, konnte offen bleiben,
denn die Akten enthielten keinerlei Belege dafirr, dass die Bank tatsachlich eine Strafzahlung an das DOJ geleis-
tet hatte (und wenn ja, in welcher Hohe). Wenn eine Bank geltend macht, die Aufsichtskommission habe im
Rahmen der Bemessung der Konventionalstrafe eine von einer anderen Instanz in der gleichen Sache verhangte
Massnahme in Rechnung zu ziehen, dann hat sie dies — beispielsweise durch Einreichung einer entsprechenden
Verfligung oder eines entsprechenden Urteils — nachvollziehbar zu belegen. Unterlasst sie dies, kdnnen solche
behaupteten (aber nicht bewiesenen) Massnahmen von der Aufsichtskommission von vornherein nicht bertick-
sichtigt werden.

1.4. Die Aufsichtskommission bestatigte ihre Praxis, wonach eine von der FINMA verfiigte Gewinnein-
ziehung nicht als Massnahme einer ,anderen Instanz* im Sinne von Art. 64 Abs. 1 VSB 16 gilt und daher keine
Auswirkungen auf die Hohe der Konventionalstrafe hat (vgl. Lit. B Ziff. 3 der durch die Schweizerische Bankier-
vereinigung auf deren Portal unter Topics, Rubrik VSB, publizierten Leading Cases der Aufsichtskommission vom
Oktober 2018). Erst recht keinen Einfluss auf die Bemessung der Konventionalstrafe haben die der Bank von der
FINMA im Enforcementverfahren auferlegten Verfahrenskosten.

1.5. Entsprechend haben auch die der Bank durch die Beauftragung der Prifgesellschaft, welche einen
speziellen Prufbericht Uber die Gegenstand des VSB-Verfahrens bildenden Geschaftsbeziehungen erstellt hatte,
entstandenen Kosten keinen Einfluss auf die Bemessung der Konventionalstrafe. Es handelt sich dabei offen-
sichtlich nicht um von einer ,anderen Instanz in der gleichen Sache verhangte Massnahme®.

16 Die Aufsichtskommission ging bei der Bemessung der Konventionalstrafe unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens im
vorliegenden Fall daher von einer vorsétzlichen Verletzung der Standesregeln aus, da der verantwortliche Kundenberater
wissentlich und willentlich gegen die VSB verstossen hatte.
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1.6. Bei der Bemessung der Konventionalstrafe ist neben anderen Kriterien auch der Vermdgenslage der
Bank Rechnung zu tragen (Art. 64 Abs. 1 VSB 16). Die Aufsichtskommission bertcksichtigt dabei in jahrelanger
Praxis die sich aus der Jahresrechnung ergebenden Angaben uber Bilanz, Gewinn bzw. Verlust sowie Eigenka-
pital der Bank (Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Ban-
ken 2005-2010, SZW 1/2011, S. 59, Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis der Aufsichtskommission zur
Sorgfaltspflicht der Banken flr die Jahre 2011 bis 2016, SZW 5/2017, S. 700, r75). Massgebend fiir die Bestim-
mung der Konventionalstrafe ist die Vermdgenslage zum Zeitpunkt des Entscheids der Aufsichtskommission
(Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken fiir die
Jahre 2011 bis 2016, SZW 5/2017, S. 700, r74). Dabei ist aber nicht isoliert auf die letzten Kennzahlen abzustel-
len. Es sind vielmehr auch diejenigen der Vorjahre mit zu bertcksichtigen. Massgebend sind somit die Durch-
schnittswerte aus den jlingsten Perioden.

1.7. Strafmildernd wirkt sich aus, dass die Bank auf die Einrede der Verjahrung verzichtet hat."”

2. Kostentragung

2.1. Eine Bank hatte die ihr vom Untersuchungsbeauftragten vorgeworfenen Standesregelverletzungen
teilweise bestritten und daher die Aussprechung einer gegeniber dem Antrag des Untersuchungsbeauftragten
reduzierten Konventionalstrafe beantragt. Entsprechend seien auch die der Bank aufzuerlegenden Kosten anteil-
méssig zu reduzieren. Die Aufsichtskommission stellte in der Folge in einzelnen Féllen abweichend vom Antrag
des Untersuchungsbeauftragten keine Standesregelverletzungen fest, die sanktioniert werden konnten. Entge-
gen der Auffassung der Bank war dies jedoch kein Grund, ihr nur einen Teil der entstandenen Kosten aufzuerle-
gen. Denn gemass Art. 7 Abs. 3 des Verfahrensreglements konnen der Bank selbst im Falle einer Einstellung
des Verfahrens die ganzen Kosten auferlegt werden. Erst recht sind der Bank daher die gesamten Untersuchung-
und Verfahrenskosten aufzuerlegen, wenn sie — wie im vorliegenden Fall — wegen zahlreichen Standesregelver-
letzungen zur Leistung einer Konventionalstrafe verurteilt wird.

2.2. Gemass Art. 7 Abs. 3 des Verfahrensreglements kdnnen der Bank auch im Falle der Einstellung des
Verfahrens die Verfahrenskosten (ganz oder teilweise) auferlegt werden. Die Auferlegung der Kosten an die Bank
setzt nicht voraus, dass die Bank diese Kosten verursacht hat. Es gentigt, wenn die durchgefuhrten Ermittlungen
nicht als von vornherein ungerechtfertigt erscheinen.

7 Ein Verzicht auf die Einrede der Verjéhrung ist ohne Weiteres zulassig (vgl. Ziff. 4.1 unten).
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3. Begriindung

3.1. Einstellungsbeschlusse werden in der Regel zwar nicht begriindet (Art. 7 Abs. 4 des Verfahrensreg-
lements). Es ist aber ohne Weiteres zuldssig und mitunter sogar angezeigt, auch Einstellungsbeschlisse zu be-
grinden, dies insbesondere dann, wenn sich im Rahmen des Einstellungsbeschlusses grundsatzliche Fragen
stellen und/oder der Untersuchungsbeauftragte und die Bank unterschiedliche Antrage zum Ausgang des Ver-
fahrens gestellt haben.'

4, Verjahrung

4.1. Gemass der Verjahrungsvorschrift von Art. 65 VSB 16 werden Verletzungen der Standesregeln nicht
mehr verfolgt, wenn sie mehr als finf Jahre zurtickliegen. Gewahrt wird die Frist durch die Anhebung der Ermitt-
lungen des Untersuchungsbeauftragten.

Den Banken steht es selbstverstandlich frei, in einem Verfahren vor der Aufsichtskommission auf die Einrede der
Verjahrung gemass Art. 65 VSB 16 zu verzichten."

Bern, Juli 2019
Dominik Eichenberger, Rechtsanwalt
Sekretar der Aufsichtskommission VSB

X1375072.docx

18 Im betreffenden Entscheid hatte sich die Aufsichtskommission mit grundsatzlichen Fragen zum Geltungsbereich der
Standesregeln zu befassen (es handelte sich um den in Lit. C Ziff. 2 oben geschilderten Fall), weshalb es angezeigt
war, den Einstellungsbeschluss ausnahmsweise zu begriinden.

18 Im vorliegenden Fall hatte die FINMA eine eigene Untersuchung gegen die Bank gefiihrt, in deren Verlauf sie sich mit der
Bank darauf einigte, dass die Verjahrungsfrist ab einem neueren Datum zu berechnen sei als ab dem, das sich aus der An-
wendung der VSB ergeben wiirde. Damit war der fragliche Verstoss aus Sicht der FINMA nicht verjahrt. Entsprechend er-
klarte die Bank im VSB-Verfahren gegeniber der Aufsichtskommission, sie wolle sich ihrer Verantwortung stellen und ver-
zichte daher darauf, sich auf die eingetretene Verjahrung zu berufen. Die von der Bank begangene, grundsatzlich verjahrte
Standesregelverletzung wurde von der Aufsichtskommission aus diesem Grund sanktioniert, wobei der Verzicht auf die Ver-
jahrungseinrede allerdings strafmildernd bercksichtigt wurde (vgl. Ziff. 1.7 oben).



