AUFSICHTSKOMMISSION VSB

(Vereinbarung tiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken)

Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken
(1. Juli bis 31. Dezember 2020)

A VORBEMERKUNGEN

Gemass Art. 66 Abs. 5 VSB 20 orientiert die Aufsichtskommission — unter Wahrung des Bank- und Ge-
schaftsgeheimnisses — die Banken und die Offentlichkeit periodisch iiber ihre Entscheidungspraxis. Gestiitzt auf
diese Bestimmung' verdffentlicht die Aufsichtskommission seit der Schaffung der Standesregeln im Jahre 1977
(VSB 77) alle drei bis sechs Jahre einen entsprechenden, umfangreichen Tatigkeitsbericht. Der jlingste solche
Tatigkeitsbericht betrifft die Jahre 2011 bis 2016.

Im Jahre 2007 hatte die Aufsichtskommission damit begonnen, in kiirzeren Abstanden und in Ergéanzung zu den
traditionellen, auch der Offentlichkeit zugénglichen Tétigkeitsberichten die Banken iiber die wichtigsten Ent-
scheide zu orientieren. Eine erste solche Orientierung Uber die ,Leading Cases” der Aufsichtskommission erfolgte
am 18. Januar 2007. Nachdem diese ,Leading Cases“ zunachst noch in unterschiedlichen Abstanden veroffent-
licht wurden, publiziert die Aufsichtskommission seit dem Jahre 2017 regelmassig zweimal pro Jahr die Leading
Cases des jeweils vorangegangenen Halbjahres. Mit der vorliegenden Orientierung informiert die Aufsichtskom-
mission Uber die neuesten, in der Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 2020 ergangenen ,Leading Cases".

Nachdem die Aufsichtskommission aufgrund der Covid-19-Pandemie (,Corona-Krise*) im ersten Halbjahr 2020
lediglich eine einzige Sitzung durchflihren konnte, hat sich die Sitzungstatigkeit der Aufsichtskommission im zwei-
ten Halbjahr 2020 wieder normalisiert.

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

2 Der Bericht iiber die Praxis der Aufsichtskommission in den Jahren 2011 - 2016 wurde mit Zirkular Nr. 7933 der Schweizeri-
schen Bankiervereinigung (SBVg) vom 5. Juli 2017 auf dem Portal der SBVg publiziert (abrufbar unter www.swissban-
king.org = Themen - Regulierung und Compliance - Geldwaschereibekdmpfung) sowie in der Schweizerischen Zeit-
schrift fir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht, SZW, 5/2017, S. 676 ff., verdffentlicht.

8 Zuletzt wurden mit Zirkular Nr. 8041 der SBVg vom 28. Oktober 2020 die in der Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni 2020 ergan-
genen ,Leading Cases" der Aufsichtskommission bekannt gemacht (abrufbar unter www.swissbanking.org = Themen >
Regulierung und Compliance - Geldwéschereibekdmpfung).



B. VERFAHRENSFRAGEN

1. Ausstand

1.1. Obschon weder die VSB noch das Untersuchungsreglement vom 16. Dezember 2019 Vorschriften
uber den Ausstand enthalten, steht ausser Frage, dass auch in den von den Untersuchungsbeauftragten gefiihr-
ten Ermittlungsverfahren i.S.v. Art. 60 VSB 20 ein Ausstandsanspruch besteht.+ Dabei sind sinngemass die Aus-
standsregeln von Art. 10 VwVG anwendbar.

1.2. Analog zu der Zustandigkeitsregelung in Art. 3 Abs. 3 des Untersuchungsreglements (wonach der
Prasident der Aufsichtskommission zustandig ist, Uber umstrittene Ermittlungen des Untersuchungsbeauftragten
zu entscheiden) und Art. 7 Abs. 2 des Untersuchungsreglements (wonach der Prasident der Aufsichtskommission
zustandig ist, im Falle der Nichteinigung Uber die Koordination unter den Untersuchungsbeauftragten zu entschei-
den) ist der Prasident der Aufsichtskommission zustandig, Uber ein gegen einen Untersuchungsbeauftragten ge-
richtetes Ausstands- bzw. Ablehnungsbegehren zu entscheiden.s

2. Einleitung des Ermittlungsverfahrens

2.1. Gemass Art. 4 Abs. 1 des Untersuchungsreglements sind die Untersuchungsbeauftragten befugt,
aufgrund eigener Feststellungen, einer Anzeige der Priifgesellschaft, der FINMA oder einer anderen inlandischen
Behdrde, einer Selbstanzeige einer Bank oder gestiitzt auf Berichte in den Medien ein Ermittlungsverfahren zu
eroffnen. Zwar kann auch die Aufsichtskommission die Eréffnung einer VSB-Untersuchung beschliessen und
anschliessend einen Untersuchungsbeauftragten mit der Durchflihrung der Ermittlungen beauftragen. In der Pra-
xis sind es in aller Regel aber die Untersuchungsbeauftragten, welche (beispielsweise gestitzt auf eine Selbst-
anzeige einer Bank) ein Ermittlungsverfahren eroffnen.s

Der Einwand einer Bank, die Eroffnung eines Ermittlungsverfahrens sei fur unrechtmassig zu erklaren, da der
Untersuchungsbeauftragte aus eigener Initiative, und nicht gestiitzt auf einen Auftrag der Aufsichtskommission

4 Fir das Sanktionsverfahren vor der Aufsichtskommission ergibt sich dies aus Art. 10 des Bundesgesetzes vom 20. Dezem-
ber 1968 iber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021), das geméss Art. 2 Abs. 2 des Verfahrensreglements vom
14. Marz 2019 subsidiar auf das Verfahren vor der Aufsichtskommission anwendbar ist.

5 Ist der Ausstand eines Mitglieds der Aufsichtskommission streitig, so entscheidet darlber in sinngemésser Anwendung von
Art. 10 Abs. 2 VWVG die Aufsichtskommission unter Ausschluss des betroffenen Mitglieds.

6 Die Untersuchungsbeauftragten haben die Aufsichtskommission (iber die auf eigene Initiative erfolgte Eroffnung eines Un-
tersuchungsverfahrens zu informieren (vgl. Art. 5 Abs. 1 des Untersuchungsreglements).



eine Untersuchung gegen die Bank eingeleitet habe,” wurde vom Prasidenten der Aufsichtskommission als un-
begriindet zurlickgewiesen.s Aus dem Wortlaut von Art. 60 Abs. 1 VSB 20, wonach der Untersuchungsbeauftragte
im Auftrag der Aufsichtskommission* die nétigen Ermittlungen durchfiihrt, folgt nicht etwa, dass die Er6ffnung
eines Ermittlungsverfahrens durch den Untersuchungsbeauftragten zwingend einen entsprechenden Auftrag der
Aufsichtskommission erfordert. Art. 60 Abs. 1 VSB 20 ist vielmehr dahingehend zu verstehen, dass der Untersu-
chungsbeauftragte fur bzw. zuhanden der Aufsichtskommission die erforderlichen Erhebungen tatigt und Beweise
sammelt, um der Aufsichtskommission — welche gemass Art. 61 Abs. 1 VSB 20 fir die Abklarung und Ahndung
von Standesregelverletzungen zustandig ist — einen begriindeten Entscheid dariber zu erméglichen, ob die Bank
die VSB verletzt hat oder nicht.e Aus Art. 60 Abs. 1 VSB 20 kann daher nicht abgeleitet werden, dass zuerst die
Aufsichtskommission formlich die Erdffnung eines Ermittlungsverfahrens beschliessen musste, bevor der Unter-
suchungsbeauftragte die ndtigen Ermittiungen durchfiihren kann. Die eigenverantwortliche, unabhangig von der
Aufsichtskommission erfolgte Eroffnung eines Ermittlungsverfahrens durch den Untersuchungsbeauftragten, wie
es der langjahrigen Praxis entspricht und in Art. 4 Abs. 1 des von der SBVg erlassenen Untersuchungsreglements
ausdrucklich vorgesehen ist, ist daher nicht zu beanstanden.

3. Abgekiirztes Verfahren

Obschon die Aufsichtskommission das mit der VSB 16 neu geschaffene Institut des abgekiirzten Verfah-
rens gemass Art. 62 VSB 16 sehr begrisst, hat die Aufsichtskommission bisher nur wenige Entscheide im ab-
gekurzten Verfahren gefallt. Der Grund war in vielen Féllen, dass die Bank und/oder die Prifgesellschaft! die
Voraussetzungen des abgekurzten Verfahrens verkannt hatten und der Antrag auf Durchfuhrung des abgekuirz-
ten Verfahrens daher nicht ausreichend begrindet bzw. dokumentiert war.

7 Im konkreten Fall hatte der Untersuchungsbeauftragte gestitzt auf eine Medienmitteilung der Eidgendssischen Finanzmarkt-
aufsicht FINMA, wonach in einem gegen die Bank gefiihrten Enforcementverfahren festgestellt wurde, dass die Bank bei
verschiedenen Kundenbeziehungen die Kunden und wirtschaftlich Berechtigten ungentigend identifiziert hatte, eine VSB-
Untersuchung gegen die Bank eréffnet.

8 Gestlitzt auf Art. 3 Abs. 3 des Untersuchungsreglements ist der Prasident der Aufsichtskommission zustandig, tber die Zu-
lassigkeit der Erdffnung eines Ermittlungsverfahrens zu entscheiden (vgl. auch Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis
der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2005 - 2010, SZW 1/2011, S. 50).

9 Die englische Fassung von Art. 60 Abs. 1 VSB 20, wonach der Untersuchungsbeauftragte ,on behalf of the supervisory
board” die nétigen Ermittlungen durchfiihrt, bringt dies besser zum Ausdruck.

10 Vgl. zu den Vorteilen des abgekiirzten Verfahrens Leading Cases der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken
fur die Zeit vom 1. Juli 2019 bis am 31. Dezember 2019, Bst. C, Ziff. 4, abrufbar unter www.swissbanking.org = Themen -
Regulierung und Compliance - Geldwéaschereibekdmpfung.

1 Dem Antrag auf Durchfilhrung des abgekiirzten Verfahrens ist gemass Art. 62 Abs. 1 VSB 16 bzw. Art. 62 Abs. 2 VSB 20
ein Bericht einer Prifgesellschaft beizulegen.



Gemass Art. 62 Abs. 1 und 2 VSB setzt die Durchfiihrung des abgekuirzten Verfahrens (kumulativ) voraus, dass
es sich einerseits um einen ,einfach gelagerten Fall“2 handelt und dass die Bank mit ihrer Selbstanzeige ande-
rerseits die vollstandigen Akten sowie einen Prifbericht einer Priifgesellschaft einreicht, der sowohl den massge-
blichen Sachverhalt schildert als auch die betroffenen Vorschriften der Standesregeln nennt. Der Prasident der
Aufsichtskommission sah sich in einem von ihm zu beurteilenden Fall's veranlasst, einige grundsatzliche Ausfiih-
rungen zu den Anforderungen an den Prifbericht der Prifgesellschaft zu machen. Er hielt dabei unter anderem
Folgendes fest:

,Wird ein abgekiirztes Verfahren durchgefiihrt, so entscheidet die Aufsichtskommission direkt tiber die angemessene Konventionalstrafe
in Anwendung von Art. 64 VSB 20 und / oder sie stellt das Verfahren ganz oder teilweise ein. Das Ermittlungsverfahren durch einen
Untersuchungsbeauftragten entfallt somit im abgekirzten Verfahren (vgl. auch Kommentar zu Art. 62 VSB 20).

Im abgekirzten Verfahren tritt demnach der Prifbericht der Prifgesellschaft an die Stelle des im ordentlichen Verfahren vom Untersu-
chungsbeauftragten gestitzt auf Art. 60 Abs. 1 VSB i.V.m. Art. 6 des Untersuchungsreglements vom 14. Marz 2019 zu erstellenden
Ermittlungsberichts/Antrags. Im Priifbericht der Priifgesellschaft ist der massgebliche Sachverhalt so darzustellen, dass die Aufsichts-
kommission in der Lage ist, aufgrund der im Prifbericht dargelegten Fakten entscheiden zu kdnnen (vgl. Kommentar zu Art. 62 VSB
20). [...] Neben der méglichst genauen Umschreibung des Sachverhalts hat der Priifbericht auch die betroffenen Vorschriften der Stan-
desregeln zu nennen (vgl. Art. 62 Abs. 2 VSB 20). Im Priifbericht ist somit auch anzugeben, welche VSB-Bestimmungen mit den zur
Anzeige gebrachten Sachverhalten erfiillt worden sein sollen. Die Prifgesellschaft hat entsprechend die ihrer Auffassung nach mit dem
dargestellten Sachverhalt erfiillten Tatbestande der VSB unter Angabe der anwendbaren Bestimmungen der Standesregeln genau
aufzuftihren.”

Die Durchflihrung des abgekirzten Verfahrens setzt somit einen Prifbericht einer Priifgesellschaft voraus, der
sowohl den massgeblichen Sachverhalt als auch die betroffenen Vorschriften der Standesregeln dergestalt be-
schreibt, dass die Aufsichtskommission gestiitzt darauf, ohne weitere Sachverhaltsabklarungen, in die Lage ver-
setzt wird, einen begrindeten Entscheid dartber zu fallen, ob die Bank in den zur (Selbst-)Anzeige gebrachten
Fallen die Standesregeln verletzt hat oder nicht.

4, Bagatellfalle

Die Aufsichtskommission hatte entschieden, dass seit dem Inkrafttreten der VSB 20 per 1. Januar 2020
gestiitzt auf die Ubergangsbestimmung von Art. 70 Abs. 3 VSB 20 Verstosse gegen die friiheren Versionen der
VSB materiell weiterhin nach den Bestimmungen der damals anwendbaren Standesregeln, aber in Anwendung
der (neuen) Prif- und Verfahrensvorschriften von Art. 58 - 68 VSB 20 beurteilt und gegebenenfalls sanktioniert

12 Franz.: ,dans les cas simples®; ital.: ,nei casi che presentano una configurazione semplice*; engl.: ,for simple cases".

13 Zustandig fiir den Entscheid Uber das abgekiirzte Verfahren ist in erster Instanz der Prasident der Aufsichtskommission
(Art. 9 Abs. 3 des Verfahrensreglements). Ist die Bank mit dem Entscheid des Présidenten nicht einverstanden, so entschei-
det die Aufsichtskommission endgliltig (iber die Durchflihrung des abgekirzten Verfahrens (Art. 62 Abs. 2 VSB 16 i.V.m.
Art. 9 Abs. 3 des Verfahrensreglements).



werden.* In einem jungeren Entscheid hat die Aufsichtskommission diesen Entscheid teilweise revidiert und pra-
zisiert, dass die Bagatellfallregelung gemass Art. 63 VSB 20 nicht zu den Verfahrensbestimmungen im Sinne von
Art. 70 Abs. 3 VSB gehort.s Fur die Beurteilung, ob eine Verletzung einer friheren Fassung der VSB als Baga-
tellfall zu qualifizieren ist, ist somit nicht die Definition von Art. 63 VSB 20 massgeblich, sondern vielmehr die
damals gltige Definition des Bagatellfalls.t

5, Ubergangsrecht

Wenn die Bank Zweifel hat, ob die Kontrollinhaber nach wie vor dieselben sind, und diese Zweifel nicht
durch entsprechende Abklarungen ausgeraumt werden konnten, dann hat sie gemass Art. 46 Abs. 1 lit. b VSB
16 die Feststellung der Kontrollinhaber zu wiederholen.'” Dies gilt auch dann, wenn die betreffende Geschaftsbe-
ziehung zu einem Zeitpunkt er6ffnet worden war, als gemass den damals anwendbaren Standesregeln noch
keine Pflicht zur Feststellung der Kontrollinhaber bestand.® Denn gemass Art. 70 Abs. 3 VSB 16 finden die neuen
Regeln der VSB 16 Uber die Feststellung der Kontrollinhaber dann Anwendung, wenn das Verfahren gemass Art.
46 VSB nach Inkrafttreten der VSB 16, d.h. nach dem 1. Januar 2016, zu wiederholen ist.?

C. EINZELNE TATBESTANDE
1. Pflicht zur Identifizierung des Vertragspartners

1.1. Gemass der Ausnahmebestimmung von Art. 15 Abs. 4 VSB 16 kdnnen bei Geschaftsbeziehungen
zu Finanzintermediaren gemass Art. 24 VSB 16 respektive Art. 33 VSB 16 anstelle des Verfahrens geméass Art.

14 Vgl. dazu Leading Cases der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken fiir die Zeit vom 1. Januar 2020 bis am
30. Juni 2020, Bst. B, abrufbar unter www.swissbanking.org = Themen - Regulierung und Compliance > Geldwa-
schereibekdmpfung.

15 Bei der Bagatellfallregelung von Art. 63 VSB 20 handelt es sich weder um eine Verfahrensbestimmung noch um eine Ver-

j@hrungsvorschrift, sondern vielmehr um eine Sanktionsbestimmung, welche bestimmt, dass bei Standesregelverletzungen
mit Bagatellcharakter das Verfahren ohne Sanktion einzustellen ist. Art. 63 VSB 20 befindet sich auch systematisch nicht im
1. Abschnitt des 8. Kapitels der VSB mit der Marginalie ,Verfahren®, sondern im 2. Abschnitt mit der Marginalie ,Sanktions-

bestimmungen®.
16 Art. 63 VSB 16, eventuell Art. 11 Abs. 2 VSB 08.
7 Im konkreten Fall ging es um eine Geschéftsbeziehung mit einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), bei wel-

cher einer der beiden Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschieden war (vgl. dazu Bst. C Ziff. 5.3 unten).

18 Die Pflicht zur Feststellung der Kontrollinhaber wurde erst mit dem Inkrafttreten der VSB 16 per 1. Januar 2016 eingefiihrt.
Unter der VSB 08 und den frilheren Fassungen der VSB bestand noch keine Pflicht zur Feststellung der Kontrollinhaber.

19 Die VSB 20 enthalt mit Bezug auf die Wiederholung der Sorgfaltspflichten geméss Art. 46 eine analoge Regelung (vgl.
Art. 70 Abs. 2 VSB 20).



15 Abs. 1 - 3 VSB 16 Unterschriftenblcher, elektronische Schllissel oder andere geschaftstbliche Mittel ausge-
tauscht werden.o Art. 24 VSB 16 und Art. 33 VSB 16 sind jedoch nicht deckungsgleich. So wird mit Bezug auf
die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung bei Banken und Effektenhandlern mit Sitz im Ausland im Wort-
laut von Art. 33 Abs. 2 und 3 VSB das Vorliegen einer prudentiellen Aufsicht nicht erwahnt; dies im Unterschied
zur Regelung in Art. 24 Abs. 2 VSB 16 betreffend die Feststellung der Kontrollinhaber, welche eine prudentielle
(regulatorische) Aufsicht verlangt. Die Aufsichtskommission kam zum Schluss, dass trotz des unterschiedlichen
Wortlauts dieser beiden Bestimmungen materiell kein Unterschied besteht,2' weshalb sowohl bei Art. 24 VSB als
auch bei Art. 33 VSB 16 bei Banken und anderen Finanzintermediaren mit Sitz im Ausland eine angemessene
prudentielle Aufsicht und (kumulativ) eine angemessene Regelung in Bezug auf die Bekdmpfung der Geldwa-
scherei und der Terrorismusfinanzierung verlangt wird.

1.2. Der Begriff der ,angemessenen Regelung in Bezug auf die Bekampfung der Geldwéscherei und der
Terrorismusfinanzierung® i.S.v. Art. 24 VSB 16 und Art. 33 VSB 1622 wird in der VSB nicht weiter umschrieben.
Zwar ist in Art. 38 VSB 16 (Marginalie: Kollektive Anlageformen und Beteiligungsgesellschaften) eine Definition
der angemessenen Regelung und Aufsicht zu finden. Die Definition von Art. 38 Abs. 3 VSB 162 bezieht sich aber
ausdrucklich nur auf Art. 38 Abs. 2 VSB 16 und kommt fir Art. 24 VSB und Art. 33 VSB 16 daher nicht zur
Anwendung.2 Es obliegt somit den Banken, im Einzelfall Gber das Vorliegen einer angemessenen Aufsicht und
Regelung in Bezug auf die Bekampfung der Geldwéscherei und der Terrorismusfinanzierung in einem bestimm-
ten Land zu entscheiden. Ein mdgliches Kriterium ist dabei die FATF-Landerliste,s wobei gegebenenfalls aber
auch weitere Kriterien wie Transparency-International-Einschatzungen, weitere NGO-Meinungen usw. zu beriick-
sichtigen sind. Massgeblich sind stets die konkreten Umstande des Einzelfalls.2

2 Der Grund fiir die Sonderregel von Art. 15 Abs. 4 VSB 16 liegt darin, dass insbesondere im Interbankverkehr besondere
Standards gelten. Die Identifizierung erfolgt dabei haufig durch den Austausch von Schllisseln, ohne dass Personen im
Sinne von Art. 15 Abs. 1 und 2 VSB 16 als Erdffner auftreten. Art. 15 Abs. 4 VSB 16 erlaubt es daher, dass im Geschéfts-
verkehr zu spezialgesetzlich beaufsichtigten Finanzintermediaren im Sinne von Art. 24 VSB 16 bzw. Art. 33 VSB 16 anstelle
des Verfahrens gemass Art. 15 Abs. 1 - 3 VSB 16 Unterschriftenblicher, elektronische Schlissel oder andere geschaftsibli-
che Mittel ausgetauscht werden kdnnen (vgl. Kommentar der SBVg zur Vereinbarung iber die Standesregeln zur Sorgfalts-
pflicht der Banken [VSB 16], Art. 15).

2 A.M. Heim, Praxiskommentar zur Vereinbarung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken, 3. Auflage, Zii-
rich/Basel/Genf 2016, Anmerkung 5 zu Art. 33 Abs. 2 VSB 16.

2 Vgl. dazu auch Ziff. 1.1 oben.

2 LAIs nicht von einer angemessenen Aufsicht und Regelung in Bezug auf die Bekdmpfung der Geldwéscherei und der Terro-

rismusfinanzierung im Sinne von [Artikel 38] Absatz 2 erfasst gelten kollektive Anlageformen oder Beteiligungsgesellschaf-
ten mit Domizil in High Risk-Staaten und Nicht-Kooperationsstaaten geméss FATF".

« Vgl. auch Heim, a.a.0., Anmerkung 2 zu Art. 24 Abs. 2 VSB 16 sowie Anmerkung 4 zu Art. 33 Abs. 2 VSB 16, wonach die
Definition von Art. 38 Abs. 3 VSB 16 nicht auch fir Art. 24 Abs. 2 VSB 16 bzw. Art. 33 Abs. 2 VSB 16 gilt.

% Vgl. Kommentar der SBVg zur Vereinbarung (iber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 16), Art. 24 und
Art. 33.

% Vgl. Heim, a.a.0., Anmerkung 2 zu Art. 24 Abs. 2 VSB 16.



2. Pflicht zur Feststellung der Kontrollinhaber

2.1. Die Aufsichtskommission hatte sich einmal mehr mit einem Fall zu befassen, in welchem eine Bank
von den Musterformularen gemass Anhang zur VSB abgewichen war und eigene Formulare verwendet hatte.?”
Nach der vom Schiedsgericht bestatigten Praxis der Aufsichtskommission erfiillt ein bankeigenes Formular A, in
dem der Verweis auf die Strafbarkeit des falschen Ausflillens des Formulars und auf die entsprechende Geset-
zesbestimmung von Art. 251 StGB fehlt, die Anforderungen der Standesregeln nicht.2s Dies gilt entsprechend
auch fur das mit der VSB 16 neu geschaffene Formular K betreffend die Feststellung der Kontrollinhaber an nicht
borsenkotierten, operativ tatigen juristischen Personen und Personengesellschaften. Ein bankeigenes Formular
K, das den Warnhinweis auf Art. 251 StGB nicht enthalt, weist keinen gleichwertigen Inhalt wie das Musterformu-
lar K auf und ist daher mangelhaft.

2.2. Dasselbe gilt auch fir die im Musterformular K enthaltene Rubrik betreffend , Treuhanderisches Hal-
ten von Vermogenswerten®. Mit der Frage nach dem treuhanderischen Halten von Vermdgenswerten2s wird si-
chergestellt, dass die Bank nicht nur die Kontrollinhaber, sondern nétigenfalls auch die wirtschaftlich Berechtigten
an den Vermogenswerten feststellt. Die Rubrik betreffend das treuhanderische Halten von Vermdgenswerten ist
somit ein wichtiges Element des Musterformulars K. Ein Formular K ohne diese Rubrik ist deshalb als mangelhaft
zu qualifizieren.3

3. Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung

3.1. Die Aufsichtskommission sah sich im Zusammenhang mit einem von ihr zu beurteilenden Fall ver-
anlasst, einige grundsatzliche Ausfihrungen uber die Pflicht zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten im
Allgemeinen und Uber die Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung bei nicht borsenkotierten ope-
rativ tatigen juristischen Personen und Personengesellschaften im Besonderen zu machen. Dabei fuhrte die Auf-
sichtskommission unter anderem Folgendes aus:

z Vgl. dazu bereits Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken fur
die Jahre 2011 bis 2016, SZW 5/2017, Ziff. 1l/4, S. 681 und Ziff. llI/V, S. 689, r26-r28 m.w.H.
8 Vgl. Georg Friedli, Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2005 - 2010, Ziff. V/2.3.7.1, abrufbar

unter www.swissbanking.org = Themen > Regulierung und Compliance = Geldwaschereibekdmpfung.

3 ,Ist eine Drittperson an den auf dem Konto/Depot liegenden Vermbgenswerten wirtschaftlich berechtigt?” (vgl. Musterformu-
lar im Anhang der VSB 16) bzw. ,Ist eine Drittperson an den unter der oben erwéhnten Beziehung verbuchten Vermégens-
werten wirtschaftlich berechtigt?“ (vgl. Musterformular im Anhang der VSB 20).

30 Die im Musterformular K enthaltene Rubrik betreffend , Treuh&nderisches Halten von Vermdgenswerten® beruht auf der Vor-
schrift von Art. 30 VSB 16, welche bestimmt, dass bei nicht bérsenkotierten operativ tatigen juristischen Personen und Per-
sonengesellschaften eine Erklarung iber die wirtschaftliche Berechtigung an den Vermdgenswerten erhoben werden muss,
wenn die Vertragspartnerin erklart, die bei der Bank liegenden Vermdgenswerte fir einen bestimmten Dritten zu halten. Die
Frage nach dem treuhanderischen Halten von Vermdgenswerten bezieht sich somit letztlich nicht auf die Feststellung der
Kontrollinhaber, sondern bezweckt vielmehr die korrekte Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung (vgl. dazu ausfiihr-
lich Ziff. 3.1 unten).



,Mit dem Inkrafttreten der VSB 16 wurde mit Bezug auf die Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung ein Systemwechsel
vorgenommen. Die VSB sieht neu in Ubereinstimmung mit der revidierten Geldwaschereigesetzgebung eine generelle Pflicht der Bank
vor, den wirtschaftlich Berechtigten bei sdmtlichen Geschaftsbeziehungen festzustellen (Art. 27 Abs. 1 VSB 16; vgl. auch Kommentar
zur Vereinbarung (iber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken [VSB 16], S. 24). Die unter der VSB 08 bestehende Vermutung,
dass der Vertragspartner an den eingebrachten Vermégenswerten wirtschaftlich berechtigt ist (vgl. Art. 3 Abs. 1 VSB 08), gilt unter der
VSB 16 nicht mehr. Grundsétzlich ist die wirtschaftliche Berechtigung neu fir jede Geschéaftsbeziehung festzustellen (vgl. Kommentar
zur Vereinbarung (iber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken [VSB 16], Art. 29).

Fur Geschaftsbeziehungen zu nicht borsenkotierten operativ tatigen juristischen Personen und Personengesellschaften gilt gemass
Art. 30 VSB 16 allerdings die Erleichterung, dass die Bank nur dann im Sinne von Art. 27 VSB 16 eine Erklarung iber die wirtschaftliche
Berechtigung an den Vermdgenswerten erheben muss, wenn die Vertragspartnerin erklart, die bei der Bank liegenden Vermdgenswerte
fir einen bestimmten Dritten zu halten. Die in Art. 30 VSB 16 statuierte Ausnahme von der Feststellungspflicht setzt somit voraus, dass
die Vertragspartnerin (die nicht borsenkotierte operativ tatige juristische Person oder Personengesellschaft) gegeniber der Bank besta-
tigt, dass an den bei der Bank liegenden Vermdgenswerten keine Drittpersonen wirtschaftlich berechtigt sind. Fehlt eine solche Erkla-
rung (oder erklart die Vertragspartnerin sogar explizit, dass Dritte an den auf dem Konto/Depot liegenden Vermdgenswerten wirtschaft-
lich berechtigt sind), dann ist die Bank verpflichtet, eine Erklarung (iber die wirtschaftliche Berechtigung an den Vermdgenswerten
einzuholen.

Ob die Vertragspartnerin die bei der Bank liegenden Vermégenswerte fiir sich selber oder (treuhanderisch) flir einen Dritten halt, ergibt
sich aus der von der Bank bei operativ tatigen juristischen Personen und Personengesellschaften zwingend einzuholenden Erklarung
uber die Kontrollinhaber: Das Musterformular K enthalt unter dem Titel , Treuh@nderisches Halten von Vermdgenswerten® die Frage /st
eine Drittperson an den auf dem Konto/Depot liegenden Vermbgenswerten wirtschaftlich berechtigt?”, welche von der Vertragspartnerin
durch Ankreuzen der Rubrik ,Nein* bzw. Ja* zu beantworten ist. Wird die Frage nach dem treuh@nderischen Halten von Vermdgens-
werten mit ,Ja“ beantwortet, so weist das Musterformular K ausdricklich darauf hin, dass diesfalls die ,entsprechenden Angaben zur
wirtschaftlichen Berechtigung durch das Ausfiillen eines separaten Formulars A zu erheben [sind]".

Die VSB 16 sieht geméss Art. 30 VSB 16 in Verbindung mit dem Musterformular K im Ergebnis somit ein zweistufiges Verfahren zur
Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung an den Vermdégenswerten von nicht bérsenkotierten operativ tatigen juristischen Perso-
nen und Personengesellschaften vor: In einem ersten Schritt muss bei jeder Neuaufnahme einer Geschaftsbeziehung mit einer nicht
borsenkotierten operativ tatigen juristischen Person oder Personengesellschaft die Vertragspartnerin mittels Formular K die Frage nach
einem treuhanderischen Halten von Vermdgenswerten beantworten und erklaren, ob eine Drittperson an den auf dem Konto/Depot
liegenden Vermdgenswerten wirtschaftlich berechtigt ist. Nur wenn die Vertragspartnerin diese Frage verneint, kann die Bank gestutzt
auf Art. 30 VSB 16 auf die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung an den Vermdgenswerten verzichten. Wenn die Vertragspart-
nerin diese Frage hingegen bejaht (oder wenn die Bank Zweifel hat, ob die verneinende Antwort der Vertragspartnerin zutrifft), dann
muss die Bank bei der Vertragspartnerin zusatzlich zum Formular K zwingend auch eine Erklarung Uber die wirtschaftliche Berechtigung
an den Vermdgenswerten einholen.3!

Die im Musterformular K enthaltene Frage, ob eine Drittperson an den auf dem Konto/Depot liegenden Vermdgenswerten wirtschaftlich
berechtigt ist, bezieht sich folglich nicht primér auf die Feststellung der Kontrollinhaber, sondern bezweckt vielmehr die korrekte Fest-
stellung der wirtschaftlichen Berechtigung. Mit der Frage nach dem treuhanderischen Halten von Vermdgenswerten wird sichergestellt,
dass die Bank von ihrer Vertragspartnerin neben dem Formular K nétigenfalls auch ein Formular A einholt, worauf das Musterformular
K noch explizit hinweist.”

L Selbstverstandlich steht es den Banken auch frei, auf eine Erklarung der Vertragspartnerin iiber das treuhénderische Halten
von Vermdgenswerten zu verzichten und stattdessen direkt eine Erklarung tber die wirtschaftliche Berechtigung mittels For-
mular A zu erheben. Wenn sich eine Bank aber auf die Ausnahme von der Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlichen Be-
rechtigung gemass Art. 30 VSB 16 berufen will, dann setzt dies eine Erklarung der Vertragspartnerin voraus, dass keine
Drittpersonen an den bei der Bank liegenden Vermdgenswerten wirtschaftlich berechtigt sind.



4, Dokumentations- und Sicherstellungspflichten

4.1. Gemass Art. 45 VSB 16 darf ein Konto erst dann beniitzt werden, wenn alle fir die Identifizierung
des Vertragspartners, die Feststellung der Kontrollinhaber und die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten
erforderlichen Dokumente vollstandig und in gehériger Form vorliegen. Obschon Art. 45 VSB 16 nur von der
Er6ffnung eines Kontos spricht und sich damit vom Wortlaut her lediglich auf Art. 4 Abs. 2 lit. a VSB 16 bezieht,
steht ausser Frage, dass die Regel von Art. 45 VSB 1632 sinngemass fur samtliche in Art. 4 Abs. 2 VSB 16
genannten Tatbestande Anwendung findet. Die Identifizierung des Vertragspartners sowie die Feststellung der
Kontrollinhaber und der wirtschaftlich Berechtigten mussen daher spatestens im Zeitpunkt der Er6ffnung des
Kontos (oder Heftes) i.S.v. Art. 4 Abs. 2 lit. a VSB 16, der Eréffnung des Depots i.S.v. Art. 4 Abs. 2 lit. b VSB 16,
der Vornahme des Treuhandgeschafts i.S.v. Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ VSB 16, der Vermietung des Schrankfachs i.S.v.
Art. 4 Abs. 2 lit. d VSB 16, des Abschlusses des Vermdgensverwaltungsvertrags i.S.v. Art. 4 Abs. 2 lit. e VSB 16,
der Ausfuhrung des Handelsgeschafts i.S.v. Art. 4 Abs. 2 lit. f VSB 16 bzw. der Ausfuhrung des Kassageschafts
i.S.v. Art. 4 Abs. 2 lit. g VSB 16 erfolgt sein.

4.2. Aus der Dokumentations- und Sicherstellungspflichts folgt, dass die Bank ihre Einschatzung uber
die angemessene Regulierung in Bezug auf die Bekdmpfung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung
zu dokumentieren hat, wenn sie die Ausnahmeregelung von Art. 24 Abs. 2 bzw. Art. 33 Abs. 2 und 3 VSB 163
anwenden will.3

5. Wiederholungspflichten

5.1. Die Banken haben gemass Art. 46 Abs. 1 VSB 16 die Feststellung des Kontrollinhabers zu wieder-
holen, wenn Zweifel aufkommen, ob der Kontrollinhaber nach wie vor derselbe ist oder ob die abgegebene Er-
klarung mittels Formular K zutrifft, und diese Zweifel nicht durch entsprechende Abklarungen ausgeraumt werden
konnten.

Verzichtete eine Bank anlasslich der Aufnahme einer Geschéftsbeziehung auf die Feststellung der Kontrollinha-
ber, weil sie sich auf eine Ausnahme von der Feststellungspflicht im Sinne von Art. 22 - 26 VSB 16 berufen
konnte, dann hat sie das Verfahren zur Feststellung der Kontrollinhaber zu wiederholen, wenn im Laufe der Ge-
schaftsbeziehung Zweifel aufkommen, ob nach wie vor ein Ausnahmetatbestand vorliegt. Dasselbe gilt, wenn

32 Wonach die erforderlichen Dokumente vollstandig vorliegen missen, bevor ein Konto bentitzt werden darf.

s Art. 44 VSB 16.

4 Vgl. zu dieser Ausnahmeregelung auch Ziff. 1.1 und Ziff. 1.2 oben.

35 Leading Cases der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken fir die Zeit vom 1. Juli 2019 bis am 31. Dezember

2019, Bst. C, Ziff. 2, abrufbar unter www.swissbanking.org = Themen - Regulierung und Compliance > Geldwascherei-
bekdmpfung; vgl. auch Heim, a.a.0., Anmerkung 2 zu Art. 24 Abs. 2 VSB 16.
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nachtraglich Zweifel aufkommen, ob anlasslich der Aufnahme der Geschaftsbeziehung tatsachlich ein Ausnah-
metatbestand bestanden hatte.ss

5.2. Die Sorgfaltspflichten geméss GwG gehen Uber die in der VSB umschriebenen Sorgfaltspflichten
hinaus, wobei die Untersuchungsbeauftragten und die Aufsichtskommission VSB nur zur Abklarung und Ahndung
von Verletzungen der Standesregeln, und nicht von Verstossen gegen Pflichten, welche in der Geldwascherei-
gesetzgebung (oder in anderen Regelwerken enthalten sind) zustandig sind.s” Dass es sich beispielsweise bei
Abklarungen Uber die wirtschaftlichen Hintergriinde einer Transaktion oder Uber die Herkunft der eingebrachten
Vermogenswerte grundsatzlich um GwG-Pflichten handelt, bedeutet jedoch nicht, dass diese nicht auch mit Be-
zug auf die sich aus der VSB ergebenden Sorgfaltspflichten relevant sein kénnen. Dies gilt namentlich fiir die
Beurteilung, ob aufgrund der erhobenen Informationen und Unterlagen Anlass zu Zweifeln im Sinne von Art. 6
VSB 083 bestehte. Tatigt die Bank im Sinne des GwG Abklarungen uber die Herkunft der Vermdgenswerte, so
muss sie die ihr in diesem Zusammenhang zur Verfligung gestellten Unterlagen auch verstehen und gegebenen-
falls weitere Informationen anfordern, um Zweifel an der wirtschaftlichen Berechtigung im Sinne der VSB auszu-
raumen. Dabei muss die Bank kritisch sein und verninftige Beurteilungskriterien anwenden, die auf einer ein-
wandfreien Bankpraxis beruhen. Tut sie dies nicht, dann verstdsst sie gegen die Wiederholungspflichten im Sinne
der VSB.

5.3. Wenn bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) mit zwei Gesellschaftern, welche
beide je 50 % der Stammanteile halten, einer der Gesellschafter sdmtliche Stammanteile des anderen Gesell-
schafters bernimmt und letzterer dadurch aus der Gesellschaft ausscheidet, dann ist damit offensichtlich auch
eine Anderung der Kontrollinhaber verbunden. Die Bank ist daher geméss Art. 46 Abs. 1 lit. b VSB 16 verpflichtet,
eine neue Erklarung Uber die Kontrollinhaber einzuholen, wenn sie Kenntnis vom Ausscheiden des Gesellschaf-
ters aus der GmbH hat.4

36 Im vorliegenden Fall hatte die Bank anlasslich der Aufnahme der Geschaftsbeziehung gestiitzt auf Art. 22 VSB 16 auf die
Feststellung der Kontrollinhaber verzichtet, da die Vertragspartnerin borsenkotiert war. Im Laufe der Geschaftsbeziehung
erhielt die Bank Kenntnis davon, dass sich ihre Vertragspartnerin von der Borse zurlickziehen wirde, womit die fir borsen-
kotierte Gesellschaften giiltige Ausnahme von der Pflicht zur Feststellung der Kontrollinhaber geméss Art. 22 VSB 16 nicht
mehr anwendbar war. Die Bank war daher gemass Art. 46 VSB verpflichtet, das Verfahren zur Feststellung der Kontrollinha-
ber durchzufiihren.

37 Art. 60 Abs. 2 VSB 20 und Art. 61 Abs. 1 VSB 20. Vgl. dazu auch Leading Cases der Aufsichtskommission zur Sorgfalts-
pflicht der Banken fiir die Zeit vom 1. Juli 2019 bis am 31. Dezember 2019, Bst. C, Ziff. 1.1, abrufbar unter www.swissban-
king.org = Themen - Regulierung und Compliance - Geldwaschereibekdmpfung.

38 Bzw. Art. 46 VSB 16 oder Art. 46 VSB 20.

39 Vgl. auch Leading Cases der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken fiir die Zeit vom 1. Juli 2019 bis am 31.
Dezember 2019, Bst. C, Ziff. 1.2, abrufbar unter www.swissbanking.org = Themen = Regulierung und Compliance -
Geldwaschereibekampfung.

40 Im vorliegenden Fall hatte der fiir die Geschaftsbeziehung mit der GmbH verantwortliche Kundenberater der Bank bereits
vorgangig durch die Kundin vom beabsichtigten Ausscheiden des Gesellschafters erfahren. Nach dessen Ausscheiden



11

D. BEMESSUNG DER KONVENTIONALSTRAFE

1.1. Massgeblich fiir die Bestimmung der Konventionalstrafe ist zunéchst die Schwere der Vertragsver-
letzungen.# Die von der Bank begangenen VSB-Verstosse wiegen umso schwerer, als die von der Bank getatig-
ten Abklarungen die bestehenden Zweifel an den Angaben des Vertragspartners zum wirtschaftlich Berechtigten
nicht beseitigten, sondern vielmehr neue, zusatzliche Zweifel schufen.

1.2. Bei der Bemessung der Konventionalstrafe ist unter anderem auch der Vermogenslage der Bank
Rechnung zu tragen.# Die Aufsichtskommission berucksichtigt dabei in jahrelanger Praxis die jeweils aktuellen
Angaben uber Bilanz, Gewinn bzw. Verlust sowie Eigenkapital der Bank.# Allerdings misst die Aufsichtskommis-
sion diesen Kennzahlen nicht die gleiche Bedeutung zu. Bei der Bestimmung der Vermdgenslage steht vielmehr
das Kriterium des Eigenkapitals im Vordergrund. Die weiteren Kennzahlen (Gewinn bzw. Verlust und Bilanz-
summe) sind nur (subsidiar) zu berticksichtigen, wenn mit dem alleinigen Abstellen auf das Eigenkapital der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit der Bank nicht angemessen Rechnung getragen werden kann. Ausgangspunkt
fir die Bemessung der Vermogenslage der Bank bildet daher das Eigenkapital. Den anderen Kennzahlen, na-
mentlich dem Gewinn bzw. Verlust der Bank, kommt dabei nur, aber immerhin, Korrekturfunktion zu.

Die Publikation im Téatigkeitsbericht 2005 - 2010 zur Praxis der Aufsichtskommission zur Beriicksichtigung der
VermGgenslage der Bank# ist somit dahingehend zu prazisieren, dass primar auf das Eigenkapital der Bank
abzustellen ist, wobei nétigenfalls aufgrund besonderer Umstande (beispielsweise aufgrund einer besonders
schlechten oder einer besonders guten Rentabilitat) eine Korrektur zu erfolgen hat.#

Bern, April 2021
Dominik Eichenberger, Rechtsanwalt
Sekretar der Aufsichtskommission VSB

X1524226.docx

nahm die Bank die betreffende SHAB-Publikation zu den Akten. Die Bank verzichtete jedoch auf das Einholen eines (neuen)

Formulars K.

4 Art. 64 Abs. 1 VSB 20.

42 Art. 64 Abs. 1 VSB 20.

43 Georg Friedli/Dominik Eichenberger, Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2005 - 2010,
SZW 2011, ziff. V1.1, S. 59.

4“ Vgl. FN 43 oben.

45 Massgebend sind immer die konkreten finanziellen Verhaltnisse der Bank im Einzelfall.



