Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-
2005

A. EINLEITUNG

1. Die Vereinbarung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken

Die Vereinbarung tber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB) ist
ein multilateraler Vertrag, in dessen Rahmen sich in der Schweiz niedergelassene Banken!?
gegenuber der Schweizerischen Bankiervereinigung verpflichtet haben, ihre Vertragspart-
ner zu identifizieren und von diesen in Zweifelsfallen eine Erklarung uber die wirtschaftli-
che Berechtigung an den deponierten Werten einzuholen sowie keine aktive Beihilfe zur
Kapitalflucht oder zur Steuerhinterziehung zu leisten.

Die ursprungliche Fassung der Standesregeln datiert vom 1. Juli 1977. Sie wurde
seither funfmal revidiert. Die geltende VSB 2003 trat am 1. Juli 2003 — mithin wahrend der
Berichtsperiode - in Kraft.2 Die Frage, inwiefern die neue VSB 2003 gegentber der friheren
VSB 1998 Anderungen mit sich brachte, wird anlasslich der Berichterstattung tber die ein-
zelnen Entscheide behandelt.? Die juristische Kommission der Schweizerischen Bankier-
vereinigung hat nach dem Inkrafttreten der VSB 2003 erstmals einen Begleitbericht ver-
fasst.

Uber die Einhaltung der Standesregeln wacht eine aus funf unabhéngigen Person-
lichkeiten bestehende, von der Schweizerischen Bankiervereinigung auf funf Jahre gewahl-
te Aufsichtskommission, welche auf Antrag der ebenfalls von der Schweizerischen Ban-
kiervereinigung eingesetzten Untersuchungsbeauftragten entscheidet. Wo sie Standesre-
gelverletzungen feststellt, kann die Aufsichtskommission Konventionalstrafen verhangen.*

Der Vereinbarung sind per 31. Dezember 2004 tGiber 350 Banken beigetreten.
Vgl. Art. 14 Abs. 1 und 2 VSB 2003.

Vgl. hinten Lit. C.

Art. 11 VSB 2003.
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Gemass Ziff. 58 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 12 VSB 2003 gewahrt die Auf-
sichtskommission den Banken — unter Wahrung des Bank- und Geschéaftsgeheimnisses — in
der Form einer periodisch erscheinenden Ubersicht Einblick in ihre Entscheidpraxis. Zu-
letzt wurde 2002 eine solche Ubersicht veroffentlicht.> Der vorliegende Tatigkeitsbericht
hat die daran anschliessende Zeitperiode vom 1. Juli 2001 bis zum 30. April 2005 zum Ge-
genstand.

2. Die Unterzeichnung von Erklarungen gemass Formular A

In der vorangegangenen Berichtsperiode hatte die Aufsichtskommission entschie-
den, dass die Erklarung gemass Formular A grundsétzlich ,,vollmachtfeindlich* ist, also
nur gestutzt auf eine Organstellung gemass Art. 55 ZGB, nicht aber gestutzt auf eine Voll-
macht im Sinne von Art. 32 ff. OR unterzeichnet werden darf.6 Im letzten Tatigkeitsbericht
war dazu ausgefuhrt worden:’

Der Aufsichtskommission ist bewusst, dass die Formulare A aufgrund dieser Praxis in vielen Féllen
von den ausléandischen Organen der Kundin unterzeichnet werden miissen, was einen zusétzlichen
Aufwand zur Folge hat.

In der neuen VSB 2003 wurde die Frage nun ausdrucklich geregelt, und zwar anders als es
die Praxis der Aufsichtskommission vorgesehen hatte. Ziff. 28 Ausfuhrungsbestimmungen
zu Art. 3 VSB 2003 halt ausdruicklich fest, dass die Erklarung gemass Formular A auch von

5 Friedli, Ubersicht Gber die Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1998-
2001, Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, SZW 2002, S. 165, mit weiteren Hinweisen auf
die Veroffentlichung friuherer Tatigkeitsberichte.

6 Friedli (Fn 5) S. 176.

7 Friedli (Fn 5) S. 177.



einem Bevollméchtigten unterzeichnet werden kann. Diese neue Regel gilt aufgrund von
Art. 15 Abs. 2 VSB 2003 auch fur Sachverhalte, die sich wahrend des zeitlichen Geltungsbe-
reichs friherer Fassungen der Sorgfaltspflichtvereinbarungen ereignet haben. Nachdem
die Aufsichtskommission umgekehrt beschlossen hatte, Verstdsse gegen die neue Praxis
vor deren Bekanntmachung noch gar nicht zu sanktionieren, wurde letztlich gar nie eine
Busse ausgesprochen, weil eine Bank eine Erklarung gemass Formular A zu den Akten ge-
nommen hatte, welche aufgrund einer VVollmacht im Sinne von Art. 32 ff. OR unterzeichnet
worden war.

3. Der Begriff der groben Fahrlassigkeit

Die Erfullung der in den Standesregeln verankerten Tatbesténde setzt in aller Regel
keinen subjektiven Tatbestand voraus. Schon unter der Herrschaft der VSB 1998 bildeten
aber Art. 7 und 8 VSB eine Ausnahme. Verstdsse gegen diese Normen wurden gemass Art.
11 Abs. 3 VSB 1998 nur sanktioniert, wenn sie ,,mit Absicht erfolgt”“ waren. In diesem Zu-
sammenhang hatte die Aufsichtskommission entschieden, dass bereits Eventualvorsatz das
Absichtserfordernis erfullt.? Diese Praxis wurde bericksichtigt, als der neue Art. 11 Abs. 3
VSB 2003 verfasst wurde (wo mit Bezug auf Art. 7 und 8 VSB nicht mehr Absicht, sondern
Vorsatz verlangt wird). Ferner bestimmt der neue Art. 11 Abs. 3 VSB 2003 auch, dass Ver-
stosse gegen Art. 6 Abs. 1 und 2 VSB 2003 nur noch mit einer Konventionalstrafe oder mit
einem Verweis geahndet werden, wenn sie ,,grob fahrlassig* erfolgt sind. Die Aufsichts-
kommission stand also vor der Aufgabe, den Begriff der ,,Grobfahrlassigkeit” zu um-
schreiben. Diese Aufgabe erwies sich insbesondere deshalb als schwierig, weil auf der E-
bene des subjektiven Tatbestandes zwischen der Bank einerseits und dem Bankmitarbeiter
andererseits differenziert werden muss. So ist es beispielsweise denkbar, dass ein Bank-
mitarbeiter nicht fahrlassig handelt (weil er von der Bank Uber die Pflichten gar nicht in-
struiert wurde), der Bank aber Grobfahrlassigkeit vorgeworfen werden muss (eben weil sie
die Instruktion unterliess). Die Aufsichtskommission hat sich mit dieser Frage im Rahmen

8 Friedli (Fn 5) S. 182.



mehrerer Sitzungen auseinandergesetzt und schliesslich eine Formel gepragt, welche die-
sen Unterschied zwischen der Bank und dem handelnden Bankmitarbeiter bertcksichtigt.?

4. Abgrenzung der Zustandigkeit der Aufsichtskommission zur Zustandigkeit der
EBK

Der nach dem Inkrafttreten der VSB 2003 durch die Juristische Kommission der
Schweizerischen Bankiervereinigung herausgegebene Begleitbericht (,,Bericht zur Verein-
barung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken 2003“10) setzt sich mit Be-
zug auf Art. 6 VSB 2003 (,,Anderungen oder Méngel im Zusammenhang mit der Identifika-
tion des Vertragspartners oder der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten®) insbeson-
dere mit der Frage nach der Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen der Aufsichtskom-
mission und der Eidgendssischen Bankenkommission (EBK) auseinander:

Untersuchungsbeauftragte und Aufsichtskommission haben nicht zu untersuchen, ob eine Bank die
wirtschaftlichen Hintergriinde von Geschéftsheziehungen und Transaktionen abgeklart hat, wie es
das Geldwaschereigesetz verlangt. Dies ist Gegenstand der Geldwéschereiverordnung (vgl. Ziff. 3);
zustandig dafir ist die EBK.

Eine Untersuchung, ob Art. 6 verletzt wurde, ist nur durchzufiihren, wenn konkrete Hinweise vor-
liegen, dass die als wirtschaftlich Berechtigter aufgefiihrte Person unrichtig sein kdnnte. Nicht zu-
lassig sind sog. ,,fishing expeditions®, z.B. die systematische Durchsicht von Konto-/Depotausziigen
und Transaktionsbelegen, um zu prifen, ob sich daraus eventuell ein Hinweis ergibt, dass im For-
mular A eine falsche Person als wirtschaftlich Berechtigter festgehalten ist.

Diese Abgrenzungsfrage hat ihren Niederschlag auch im Text der VSB 2003 gefun-
den. Gemass Ziff. 3 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 1 VSB 2003 sind ,,die besonderen
Abklarungspflichten bei Geschéaftsbeziehungen oder Transaktionen mit erhéhtem Risiko ...

9 Vgl. hinten C/4.19.
10 Vgl. vorne 1.



Gegenstand der GwV EBK*. De Capitanill hat gezeigt, dass sich die Zustandigkeit der EBK
von derjenigen der Aufsichtskommission am besten abgrenzen lasst, wenn man davon
ausgeht, dass die Abklarungspflicht der EBK absolut (losgeldst von einem Anfangsver-
dacht) besteht, wahrend die Abklarungspflicht geméass VSB relativen Charakter hat (also
erst aktuell wird, wenn ein Zweifelsfall besteht).

Auch beim einzigen an das Schiedsgericht!?2 weitergezogenen Sachverhalt bildeten
die wirtschaftlichen Hintergriinde einer Transaktion Verfahrensgegenstand. Das Schieds-
gericht zog dabei die Zustandigkeit der Aufsichtkommission zur Beurteilung dieser Frage
nicht grundsétzlich in Zweifel.

B. UBERBLICK

1. Tatigkeit in der Berichtsperiode und hangige Falle

In der Berichtsperiode beurteilte die Aufsichtskommission insgesamt 82 Sachverhal-
te.13 Lediglich 11 der insgesamt 82 geféallten Entscheide sahen eine Einstellung des Verfah-
rens vor; in den ubrigen 71 Fallen kam es zu einer Verurteilung.14

Von dem in Art. 13 VSB 2003 vorgesehenen Schiedsverfahren wurde wéahrend der
Berichtsperiode einmal Gebrauch gemacht. Das Schiedsgericht hob ein Urteil der Auf-
sichtskommission auf und stellte fest, dass die Bank die Standesregeln nicht verletzt habe.15

Per 30. April 2005 waren bei der Aufsichtskommission insgesamt 4 und bei den ver-
schiedenen Untersuchungsbeauftragten 16 Falle, insgesamt also 20 Falle, pendent.

un Die Aufsichtskommission VSB und das zehnte Gebot, in: von der Crone/Forstmoser/Weber/Zach
[Hrsg.], Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts, Festschrift fur Dieter Zobl zum 60. Ge-
burtstag, Zurich 2004, S. 63 ff.).

12 Hinten B/1 und C/4.8.
13 Gegenuber 61 Sachverhalten in der Vorperiode, welche allerdings beinahe ein Jahr weniger umfasste.
14 Demgegeniber wurden in der VVorperiode 8 der 61 Verfahren eingestellt.

15 Vgl. hinten C/4.8.



2. Schwerpunkte

Die Mehrzahl der Verurteilungen wéahrend der Berichtsperiode betraf die Pflichten
zur ldentifikation des Vertragspartners und zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtig-
ten. Dabei bildete das Verfahren bei Sitzgesellschaftené einen Schwerpunkt. In insgesamt
36 Fallen wurden — oftmals in Konkurrenz mit anderen Tatbestanden — die Verfahrensre-
geln nicht eingehalten, welche die Sorgfaltspflichtvereinbarungen fur die Aufnahme von
Geschaftsbeziehungen mit solchen Gesellschaften vorsehen.

Anders als in friheren Berichtsperioden, aber gleich wie in den beiden vorangegan-
genen Berichtsperioden, hatte die Aufsichtskommission demgegenuiiber nur noch verein-
zelt — ndmlich in 3 Fallenl” — Sachverhalte zu beurteilen, in welchen eine Verletzung der
Bestimmung Uber die Steuerhinterziehung und ahnliche Handlungen festgestellt werden
mussten (in anderen Fallen stand der Tatbestand zwar zur Diskussion, es wurde aber keine
Verletzung festgestellt). Keine einzige der betreffenden Verurteilungen betraf mehr so ge-
nannte ,,Jahresendgeschéafte*.18

Verurteilungen wegen aktiver Beihilfe zur Kapitalflucht waren — gleich wie in der
vorangegangenen Berichtsperiode — keine zu verzeichnen.1® Dies ist insbesondere die Folge
davon, dass kaum mehr Lander mit Devisenrestriktionen bestehen. Damit hatte der Tatbe-
stand der aktiven Beihilfe zu Kapitalflucht zur Umgehung von Devisenrestriktionen auch
wahrend dieser Berichtsperiode keine praktische Bedeutung.

16 Vgl. Art. 4 VSB 1998 sowie Art. 4 VSB 1992.
17 Gegenuber immerhin noch 8 Féllen in der Vorperiode.
18 Vgl. hinten C/5.

19 Val. Art. 7 VSB 1998 sowie Art. 7 VVSB 1992.



3. Bemessung der Vertragsstrafen

Die Banken konnen bei schweren Sorgfaltswidrigkeiten verpflichtet werden, Kon-
ventionalstrafen bis zu einer Hohe von CHF 10'000'000.00 zu leisten.20 Im Vergleich dazu
liegt die maximale Busse geméass GwG2! bei CHF 200'000.00.

In der Berichtsperiode musste die Aufsichtskommission den oberen Bereich des
Strafrahmens zwar nach wie vor nicht ausschopfen. Indessen war ein Anstieg der Bussen-
hohe zu verzeichnen. Wurden in der vorangegangenen Berichtsperiode noch in 31 Fallen
Konventionalstrafen verhangt, welche den Betrag von CHF 10'000.00 Uiberstiegen, traf die-
se Voraussetzung nun auf 58 Falle zu. Die hochste in der Berichtsperiode verhangte Strafe
betrug CHF 750'000.00. Die Einnahmen aus den Vertragsstrafen werden an das Internatio-
nale Komitee des Roten Kreuzes tiberwiesen??,

C. EINZELNE TATBESTANDE

1. Identifikation des Vertragspartners23

Die Falle, in welchen die Regeln tber die Identifikation des Vertragspartners nicht
eingehalten wurden, nahmen im Vergleich zur vorangegangenen Berichtsperiode leicht zu.
Insgesamt kam es in diesem Zusammenhang zu 39 (teilweise mehrfachen) Verurteilungen.
In 28 dieser 39 Falle wurden gleichzeitig Bestimmungen Uber die Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten verletzt.24

Eine der wichtigsten Praxisdnderungen betraf die Frage, ob der Zeitpunkt des Ein-
gangs der Identifikationsdokumente aktenkundig gemacht werden muss.25

20 Art. 11 Abs. 1 VSB 2003.

2 Vgl. Art. 36 und 37 GwG.
2 Vgl. Art. 11 Abs. 1 letzter Satz VVSB 2003.
23 Art. 2 VSB 2003, Art. 2 VVSB 1998 sowie Art. 2 VSB 1992.

24 Vgl. hinten C/2.
e Vgl. hinten 1.7 und 1.8.



1.1 Nach der langjahrigen Praxis der Aufsichtskommission muss der Kunde vor der
Kontoerdffnung identifiziert sein. Als Zeitpunkt der Kontoeroffnung gilt dabei nicht schon
die interne Reservation einer Kontonummer, sondern erst der Moment, in welchem es
technisch maoglich ist, Uber das Konto zu verfugen. Solange das Konto blockiert bleibt, gilt
es noch nicht als erdffnet.26 In diesem Zusammenhang prazisierte die Aufsichtskommissi-
on, dass die Bank in der Lage sein muss, die Blockierung des Kontos zu belegen (es gentgt
mithin nicht, dass tatsachlich nicht Gber das Konto verfugt wurde). Ist die Bank dazu nicht
in der Lage, verletzt sie ihre Sicherstellungspflicht.2

1.2 Nach konstanter Praxis der Aufsichtskommission muss bei Gemeinschaftskonten
jeder Berechtigte gemass den Standesregeln identifiziert werden. Bei einem compte-joint
genugt es nicht, nur einen der Berechtigten zu identifizieren.2®

1.3 Ziff. 16 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1992 verlangte, die Wohnsitz-
adresse des Kunden sei auf geeignete Weise ,,festzuhalten*.2® | Festhalten* bedeutet, dass
die Wohnsitzadresse auf einem geeigneten Datentrager zu fixieren war (,,festhalten* und
»verurkunden® sind hier also praktisch Synonyme). Nur unter dieser Voraussetzung —
wenn die Wohnsitzadresse auf einem Datentrager fixiert ist — kdnnen die interne Revision
und die bankengesetzliche Revisionsstelle die Vornahme der Identifikation kontrollieren.

26 Friedli, Tatigkeitsbericht der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1993-1994, SZW
1995, S. 320).

z Gemass Ziff. 16 und 17 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 1992; vgl. auch Ziff. 22 und 23
Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003 und neu Ziff. 24 Ausfihrungsbestimmungen zu Art.
2 VSB 2003.

28 Friedli, Tatigkeitsbericht der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1990-1992, SZW
1993, S. 94).

2 Ziff. 22 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003 verwendet die gleiche Terminologie.



1.4 Eine Grundungsurkunde ist einem Handelsregisterauszug nicht gleichwertig,
weil sich aus ihr nicht ergibt, ob die Gesellschaft tatsachlich im Handelsregister eingetra-
gen wurde.30

1.5 Auch bei juristischen Personen ist es ohne weiteres zul&ssig, eine Kontobezie-
hung auf dem Korrespondenzweg zu erdffnen. Der Umstand, dass die VSB 199231 nur mit
Bezug auf naturliche Personen, nicht aber mit Bezug auf juristische Personen zwischen ei-
ner Kontoer6ffnung bei personlicher Vorsprache (Ziff. 8 Ausfihrungsbestimmungen zu
Art. 2 VSB 1992) und einer Kontoerdffnung auf dem Korrespondenzweg (Ziff. 9 und 10
Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 1992) unterschied, lasst nicht etwa den Schluss
zu, bei juristischen Personen ware nur eine Kontoeroffnung bei persénlicher Vorsprache
zuléssig.

1.6 Die Aufsichtskommission hatte einen Sachverhalt zu beurteilen, welcher sich
dadurch kennzeichnete, dass die Bank das Kreditdossier verloren hatte. Die Bank argu-
mentierte, es bestiinden keine konkreten Anhaltspunkte daftir, dass sie im konkreten Fall
die Identifikationspflichten verletzt hatte und berief sich auf den Grundsatz ,,in dubio pro
reo®.

Die Aufsichtskommission gab der Bank zwar Recht, dass es mit Bezug auf den kon-
kreten Sachverhalt an Anhaltspunkten fur eine fehlerhafte Identifikation mangelte. Sie
wies aber gleichzeitig darauf hin, dass die Bank ihrer Sicherstellungs- und Aufbewah-
rungspflicht32 nicht nachgekommen sei. In diesem Zusammenhang stellte die Aufsichts-
kommission klar, dass fur die Anwendung des Grundsatzes ,,in dubio pro reo* in diesem
Zusammenhang gar kein Platz ist, weil aus der Sicherstellungs- und Aufbewahrungs-
pflicht gerade folgt, dass die Beweislast fur die Vornahme der ordnungsgemassen ldentifi-
kation bei der Bank liegt. Ferner wies die Aufsichtskommission auch darauf hin, dass die
Sicherstellungspflicht der Bank keineswegs mit dem Abbruch der Kontobeziehung endet.

30 Vgl. Ziff. 14 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003.
a Gleich immer noch die VSB 2003.
32 Ziff. 16 und 17 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1992; nunmehr Ziff. 22 und 23 Ausfiuh-

rungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 2003.
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Vielmehr sehen die einschlagigen Bestimmungen der Standesregeln vor, dass die Identifi-
kationsakten aufzubewahren sind.

1.7 Nach der fruheren Praxis der Aufsichtskommission durfte die Sicherstellungs-
pflicht der Bank gemass Ziff. 17 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1992 in der Re-
gel als erfullt gelten, wenn sich ein Identifikationsdokument bei den Kontoeréffnungsun-
terlagen befand, welches vor der Kontoertffnung datiert. Die Aufsichtskommission ging
von einer tatsachlichen (naturlichen) Vermutung dafur aus, dass die von der Bank erstell-
ten Fotokopien rechtzeitig, also im Zeitpunkt der Kontoer6ffnung, vorgenommen wurden.
Diese Praxis wurde aber im Laufe der Berichtsperiode geandert.

1.8 Wie bereits erwdhnt wurde, anderte die Aufsichtskommission ihre Praxis, wel-
che bisher nicht verlangt hatte, die Identifikationsdokumente zu datieren. Diese Praxisan-
derung begrindete die Aufsichtskommission wie folgt:33

Die Standesregeln enthalten keine Norm, welche ausdriicklich verlangen wiirde, die zur ldentifika-
tion eingeholten Passkopien zu datieren. Auch aus der allgemeinen Sicherstellungspflicht der Bank
(Ziff. 21 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998) leitete die Aufsichtskommission im
Rahmen ihrer bisherigen Praxis keine solche Pflicht ab. Diese Praxis halt indessen einer genaueren
Uberpriifung nicht stand. Wenn das Datum nicht vermerkt wird, an welchem die Einsichtnahme in
das ldentifikationsdokument erfolgte, l&sst sich namlich nicht tberprifen, ob die Identifikation vor
der Aktivierung der Geschéftsbeziehung erfolgte (vgl. de Capitani, GwG 3 N 40a, in: Schmid
[Hrsg.], Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geldwéscherei, Bd. 11, Zirich
2002). Folglich bildet es Bestandteil der Sicherstellungspflicht (Ziff. 21 Ausfihrungsbestimmungen
zu Art. 2 VSB 1998), das Datum des Eingangs eines Identifikationsdokumentes — beispielsweise
mittels Eingangsstempel — aktenkundig zu machen.

Weil die Bank im Vertrauen auf die bisherige Praxis der Aufsichtskommission da-
von ausgehen durfte, dass sich die Verurkundung des Eingangsdatums der Identifikati-

33 Vgl. auch hinten 1.9.
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onsdokumente erubrige, wurde die aus ihrer Unterlassung resultierende Verletzung der
Standesregeln nur festgestellt, sie wirkte sich aber auf die Bemessung der Konventional-
strafe nicht aus. Ferner kiindigte die Aufsichtskommission an, dass die neue Praxis auf ge-
eignete Weise bekannt gemacht werde und dass erst Standesregelverletzungen, welche
nach dieser Bekanntmachung erfolgen, nicht nur festgestellt, sondern auch sanktioniert
wirden. Die vorliegende Publikation gilt als entsprechende Bekanntmachung.

1.9 Eine Bank kritisierte diese Praxisanderung. Die Aufsichtskommission verteidigte
sich wie folgt:

Im Ubrigen trifft die Kritik der Bank an der neuen Praxis der Aufsichtskommission nicht zu. Diese
Praxis, wonach die Bank aktenkundig machen muss, in welchem Zeitpunkt sie das Identifikations-
dokument entgegennahm oder beschaffte, bezieht sich in erster Linie auf die Identifikation juristi-
scher Personen. Insofern besteht von vornherein keine tatséchliche Vermutung daftr, dass die Iden-
tifikation im Zeitpunkt der Kontoeréffnung erfolgte, weil ein Handelsregisterauszug auch ohne
Mitwirkung der betreffenden juristischen Person eingeholt werden kann. Anders verhalt es sich bei
nattrlichen Personen. Bei natlrlichen Personen besteht zwar die in einem friheren Entscheid der
Aufsichtskommission — auf welchen die Bank Bezug nimmt — erwdhnte tatsachliche Vermutung,
wonach das lIdentifikationsdokument im Zeitpunkt der Kontoeréffnung erhoben wurde. Denn bei
nattrlichen Personen setzt die Identifikation einen Kundenkontakt voraus, wie er typischerweise an-
lasslich der Kontoer6ffnung entsteht. Dieser Unterschied bedeutet aber noch keinen hinreichenden
Anlass, auch in der rechtlichen Beurteilung eine Differenzierung vorzunehmen und nur bei der
Identifikation juristischer Personen zu verlangen, dass ausdricklich aktenkundig gemacht werden
muss, wann das Identifikationsdokument erhoben wurde. Vielmehr bezieht sich die Sicherstellungs-
pflicht, welche letztlich die Grundlage der neuen Praxis der Aufsichtskommission bildet, gleicher-
massen auf juristische wie auch auf nattrliche Personen.



12

1.10 Nach der Praxis der Aufsichtskommission muss ein vorbestehender Kunde,
welcher weitere Konten eroffnet, nicht neuerlich identifiziert werden.3* Die Aufsichts-
kommission entschied, dass das Gleiche auch gilt, wenn ein bereits identifizierter Kunde
ein Kassageschaft abwickelt, also eine Transaktion, in welche das schon bestehende Konto
nicht involviert ist (Transaktionen, welche Uber bereits bestehende Kundenkonten abgewi-
ckelt werden, waren von vornherein nicht als Kassageschafte im Sinne von Ziff. 7 Ausfuh-
rungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 zu qualifizieren3®). Ausschlaggebend war die U-
berlegung, dass die Abwicklung eines Kassageschéftes fur einen Kunden, welcher bereits
Konten bei derselben Bank fuhrte, nicht als ,,Aufnahme einer Geschéaftsbeziehung* im Sin-
ne von Art. 2 Abs. 1 VSB 1998 interpretiert werden konnte. Denn die Geschéftsbeziehung
mit dem Bankkunden hatte ja bereits bestanden. Ferner zog die Aufsichtskommission auch
in Erwagung, dass Art. 2 Abs. 2 VSB 1998 keinerlei Unterscheidung zwischen der Eroff-
nung von Konten und der Vornahme von Kassageschaften machte. Die Vornahme eines
Kassageschaftes mit einem bereits bestehenden, korrekt identifizierten Kunden ist nicht
anders zu behandeln ist als die Eroffnung eines weiteren Kontos.

1.11 Die Praxis der Aufsichtskommission, wonach die Vornahme eines Kassage-
schaftes mit einem bereits bestehenden Kunden nicht anders zu behandeln ist als die Er-
Offnung eines weiteren Kontoss3¢, gilt auch fur die Er6ffnung von Inhabersparheften. Ein
bestehender Kunde, welcher zu einem spéateren Zeitpunkt ein Inhabersparheft ergffnet o-
der Einlagen oder Ruckztige von mehr als CHF 25'000.00 tatigts’, ist daher nicht neuerlich
zu identifizieren.s38

34 Friedli, Tatigkeitsbericht der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1995-1997, SZW
1998, S. 99.

35 Friedli (Fn 34) S. 98.

36 Vgl. vorne 1.10.

ty Vgl. Ziff. 5 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 1998.

38 Wobei aber beachtet werden muss, dass auf die Eroffnung neuer Inhabersparhefte zu verzichten ist

(Ziff. 5 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 1 VSB 2003).
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1.12 Unter der Herrschaft der VSB 1992 war nicht vorausgesetzt worden, dass bei
der Identifikation des Vertragspartners eine Ausweiskopie angefertigt werden musse.3?
Demgegenuber verlangte schon die VSB 1998 zur Identifikation einer naturlichen Person —
wenn der Vertragspartner der Bank nicht personlich bekannt war — unter anderem die Er-
stellung einer Ausweiskopie.®® Wie verhalt es sich in solchen Fallen, wenn bei einer Revisi-
on der VSB die Anforderungen an die Identifikation verscharft werden? Folgt daraus, dass
ein Kunde, der nach den Regeln der VSB 1992 identifiziert worden war, neu identifiziert
werden musste, wenn er unter der Herrschaft der VSB 1998 ein Konto ertffnete oder ein
Kassageschaft tatigte? Diese Frage wurde von der Aufsichtskommission verneint. Denn die
Anderung der VSB (insbesondere die Statuierung von zuséatzlichen Pflichten der Bank im
Rahmen einer Revision der VSB) betrifft bereits bestehende Geschaftsbeziehungen grund-
satzlich nicht (es sei denn, dies ware in der revidierten VSB ausdrucklich vorgesehen).

1.13 Wie eben dargelegt wurde?!, gilt die Regel, wonach ein Kunde, welcher bereits
eine Geschaftsbeziehung mit der Bank unterhalt, nicht nochmals identifiziert werden
muss, auch dann, wenn sich in der Zwischenzeit die Anforderungen der VSB an die Identi-
fikation des Kunden erhdht haben sollten. Daraus folgt auch, dass ein Kunde, zu welchem
bereits vor Inkrafttreten der ersten Sorgfaltspflichtvereinbarung eine Geschéaftsbeziehung
aufgenommen wurde (im konkreten Fall im Jahre 1963), spater nicht erneut identifiziert
werden muss. Die Kontoer6ffnung im Jahre 1963 erfolgte ndmlich zwangslaufig korrekt,
weil es damals noch gar keine Regeln gab, die hatten verletzt werden kdnnen. Die spater in
Kraft getretenen Sorgfaltspflichtvereinbarungen betreffen bereits bestehende Geschéaftsbe-
ziehungen grundsatzlich nicht. Sie enthalten insbesondere keine Pflicht, bereits bestehende
Kunden nachtraglich standesregelkonform zu identifizieren.

Anders verhalt es sich gemass der Praxis der Aufsichtskommission aber dann, wenn
bereits die Erstidentifikation nicht entsprechend den Regeln der damals gultigen Sorg-
faltspflichtvereinbarung vorgenommen wurde.*? In solchen Konstellationen begeht die

39 Vgl. Ziff. 8 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1992.
40 Vgl. Ziff. 9 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 1998.
4 Vgl. vorne 1.12.

a2 Friedli (Fn 5) S. 170.
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Bank eine Standesregelverletzung, wenn sie weitere Konten erdffnet, ohne den Kunden
korrekt zu identifizieren.

1.14 Immer dann, wenn die Bank nicht direkt zum Kunden in Kontakt tritt — sei es
durch personliche Vorsprache, sei es auf dem Korrespondenzweg —, liegt eine Delegation
der Identifikation im Sinne von Ziff. 18 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 199843
vor, und die betreffenden Voraussetzungen mussen eingehalten werden. Die Bank darf
sich bei der Kontoer6ffnung nicht eines Dritten, welcher kein Delegierter im Sinne von Ziff.
18 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 ist, als Mittelsmann bedienen.*

1.15 Wenn die Bank keinen direkten Kontakt zur Kundin oder zu deren Organen
aufnimmt, sondern nur mit einem Rechtsanwalt korrespondiert, der die Kundin vertritt,
liegt eine Delegation der Identifikation im Sinne von Ziff. 18 Ausfihrungsbestimmungen
zu Art. 2 VSB 19984 vor. Auch bei einem Rechtsanwalt, der einen Kunden vertritt, missen
die Voraussetzungen von Ziff. 19 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 (ord-
nungsgemasse Auswahl und Instruktion) erfullt sein.

1.16 Wenn die ldentifikation delegiert wird, darf der Beauftragte nicht seinerseits
eine Korrespondenzerdffnung vornehmen, sondern muss personlich mit dem Kunden zu-
sammentreffen. Dies folgt aus dem Zweck der Norm, welche die Moglichkeit einer Delega-
tion vorsieht; denn wenn der Kunde nicht personlich (beim Beauftragten) vorsprechen
will, kann die Bank auch direkt eine Korrespondenzerdffnung vornehmen, und es wirde
keinen Grund geben, einen Beauftragten zwischenzuschalten.

1.17 In einem fruheren Entscheid hatte die Aufsichtskommission die Frage offen ge-
lassen, ob die Kontoerdffnung durch eine auslandische Niederlassung (nicht Schwesterge-

43 Vgl. Ziff. 21 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003.
44 Vgl. auch hinten 1.15.
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sellschaft) der Bank eine Delegation der Identifikation im Sinne von Ziff. 14 Ausfihrungs-
bestimmungen zu Art. 2 VSB 1992 darstellte.46 Nunmehr stellte die Aufsichtskommission
klar, dass in einer solchen Konstellation keine Delegation der Identifikation zu erblicken
ist.

Dagegen stellt eine Kontoerdffnung (unter Einschluss der Identifikation) durch eine
Schwestergesellschaft im Ausland eine Delegation der Identifikation dar.#” Anders als die
auslandische Vertretung oder Zweigniederlassung ist die auslandische Schwestergesell-
schaft einer Bank aufgrund der rechtlichen Verschiedenheit in jedem Falle als Drittperson
und damit als Beauftragte im Sinne gemass Ziff. 14 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2
VSB 1992 zu betrachten.

2. Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten+8/4°

In der Berichtsperiode kam es zu insgesamt 40 teilweise mehrfachen Verurteilun-
gen, weil die Bank die wirtschaftliche Berechtigung an den hinterlegten Werten nicht oder
nicht richtig festgestellt hatte. Mit Bezug auf diesen Tatbestand war somit eine markante
Zunahme der Verurteilungen zu verzeichnen, denn in der Vorperiode hatten nur 18 Ent-
scheide die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung zum Gegenstand.

2.1 Die Aufsichtskommission bestatigte ihre Praxis, wonach auf der Erklarung ge-
mass Formular A der Ausstellungsort, das Ausstellungsdatum und die Adresse der wirt-
schaftlich Berechtigten angegeben werden mussen. Sie fuhrte in diesem Zusammenhang
wortlich aus:50

45 Ziff. 21. Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 2003.

46 Friedli (Fn 5) S. 170.

47 Im konkreten Fall Ziff. 14 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1992, nunmehr Ziff. 21 Ausfuh-
rungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 2003.

48 Art. 3 VSB 2003, Art. 3 VSB 1998 und Art. 3 VSB 1992.

49 Vgl. auch hinten 3.4 bis 3.12.

50 Vgl. hinten 3.9.
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Dass die Adresse der wirtschaftlich Berechtigten auf der Erklarung geméss Formular A verurkundet
werden muss, folgt direkt aus Ziff. 24 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998. Dass Uber-
dies Ort und Datum der Unterzeichnung zu verurkunden sind, ist zwar im Text der Standesregeln
nicht ausdricklich so formuliert, ergibt sich aber ohne weiteres aus der Tatsache, dass das Muster-
formular im Anhang zur VSB 1998 eine entsprechende Rubrik enthélt. Das Erfordernis der Orts-
und Datumsangabe stellt keine reine Formalitat dar, sondern ist von materieller Relevanz. Bei-
spielsweise erfolgt die Kontoeroffnung zugunsten naturlicher Personen (nicht aber zugunsten juris-
tischer Personen) nach verschiedenen Regeln, je nachdem, ob der Kunde personlich vorspricht oder
nur mit der Bank korrespondiert. Ob die eine oder andere Konstellation vorliegt, wird inshesondere
aufgrund der Ortsangabe auf den Erdffnungsdokumenten ersichtlich. Die Datumsangabe ist not-
wendig, damit Uberpruft werden kann, ob die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung recht-
zeitig (also vor erfolgter Kontoeréffnung) durchgefiihrt wurde.

2.2 Nach der Regel von Ziff. 23 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 war
bei Aufnahme der ,,Geschaftsbeziehung* auf dem Korrespondenzweg mit einer naturli-
chen Person eine Erklarung gemass Formular A einzuholen. In diesem Zusammenhang
entschied die Aufsichtskommission, dass die Bank dann, wenn sie auf dem Korres-
pondenzweg ein Gemeinschaftskonto zugunsten mehrerer Vertragspartner eroffnet, bei
denen es sich teils um bestehende und teils um neue Kunden handelt, eine von allen un-
terzeichnete Erklarung gemass Formular A einholen muss. Die Aufsichtskommission ver-
wies darauf, dass die Erklarung geméass Formular A vom Vertragspartner (und bei mehre-
ren Vertragspartnern von allen Vertragspartnern) unterzeichnet werden muss. Diese Vor-
aussetzung ware nicht erfullt, wenn nur der ,,Neukunde* unterschreiben wurde.

2.3 Die Aufsichtskommission hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, unter
welchen Voraussetzungen bei der Eroffnung weiterer Konten unter derselben, vorbeste-
henden Stammnummer die wirtschaftliche Berechtigung mittels Formular A abgeklart
werden muss. Zu dieser Frage bestand bereits Praxis. Die Standesregeln verlangen, dass
grundsatzlich fur jedes Konto und Depot eine separate Erklarung gemass Formular A zu
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den Akten genommen wird.5! Die Aufsichtskommission entschied wahrend der Berichts-
periode, dass die Er6ffnung von Subkonten unter einer bereits bestehenden Stammnum-
mer keine Ausnahme von diesem Grundsatz rechtfertigt. Dies galt im konkreten Fall umso
mehr, als die diversen Subkonten unter verschiedenen Rubriken erdffnet wurden (,,Fir-
menkonto®, ,,Firmenkonto, Rubrik: Kundengelder®, ,,Kontokorrent fur Private* oder ,,Ka-
pitaleinzahlungskonto®), die auf eine je verschiedene wirtschaftliche Berechtigung schlies-
sen liessen.

2.4 Die Unterzeichnung einer Erklarung gemass Formular A mit einem Kennwort
genugt den Anforderungen der Standesregeln jedenfalls dann, wenn der Bankkunde sogar
noch ein separates Formular unterzeichnet, auf welchem er ausdrtcklich erklart, dass er
sich die Unterschrift mit einem Kennwort zurechnen lassen wolle. Dies folgt aus der Uber-
legung, dass eine Unterschrift letztlich nichts anderes als ein Zeichen darstellt, durch wel-
ches der Unterschreibende zum Ausdruck bringt, dass er sich die unterschriebene Erkla-
rung entgegenhalten lassen will. Auch eine Unterschrift mit einem Kennwort kann deshalb
eine rechtsgultige Unterschrift darstellen, wenn der Verpflichtungswille des Unterzeich-
nenden eindeutig vorhanden ist.

2.5 Mit der Entgegennahme eines blanko unterzeichneten Formulars A, welches in
der Folge von einer Bankmitarbeiterin ausgefullt wird, kommt die Bank ihrer Pflicht zur
ordnungsgemassen Abklarung der wirtschaftlichen Berechtigung nicht nach. Denn nach
standiger Praxis der Aufsichtskommission ist die Bank nicht berechtigt, die Erklarung ge-
mass Formular A zu ergédnzen, nachdem diese vom Kunden oder von der Kundin unter-
zeichnet wurde.52

2.6 Gemass der langjahrigen Praxis der Aufsichtskommission wird die Bank ihrer
Sicherstellungspflicht nicht gerecht, wenn sie erst im Verfahren vor der Aufsichtskommis-

51 Friedli (Fn5) S. 173 1.
52 Friedli (Fn 5) S. 175.
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sion in der Lage ist, die nach den Standesregeln erforderlichen Dokumente vorzulegen. In
diesem Zusammenhang stellte die Aufsichtskommission klar, dass es unter dem Gesichts-
punkt der Sicherstellungspflicht bereits genuigt, wenn die Bank im Verfahren vor dem Un-
tersuchungsbeauftragten darauf hinweist, dass eine Erklarung gemass Formular A exis-
tiert. Es ist nicht notig, dass diese Erklarung zu den Akten des Untersuchungsbeauftragten
gegeben wird.

2.7 Die Aufsichtskommission war mit einem Sachverhalt konfrontiert, der sich da-
durch charakterisierte, dass ein nicht nédher beschriebener ,,Lunchclub® ein Konto fihrte.
Aus den Kontoerdffnungsunterlagen ging nicht eindeutig hervor, ob es sich beim Lunch-
club um einen Verein im Rechtssinne oder um eine lose Personenverbindung (also um eine
einfache Gesellschaft) handelte. Die Aufsichtskommission gelangte zum Schluss, dass die
Standesregeln in beiden Konstellationen verletzt waren:

Unabhéngig davon, ob das eine oder das andere zutraf, verstiess die Bank aber gegen die Standesre-
geln, indem sie die Erklarung gemass Formular A vom 1. November 2001 akzeptierte. Wenn es sich
beim wirtschaftlich Berechtigten um einen Verein handelte, dann hatte die Unterlassung darin be-
standen, dass die Domiziladresse und der Domizilstaat nicht festgehalten wurden (Ziff. 20 Ausfih-
rungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992). Wenn der Lunchclub in der Form einer einfachen Ge-
sellschaft organisiert war, lag ein Sammelkonto vor, so dass nach der Regel von Ziff. 24 Ausfuh-
rungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992 hétte vorgegangen werden mussen (Entgegennahme einer
Liste aller wirtschaftlich Berechtigten).

2.8 Gemass Ziff. 19 Lit. a Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 19985 konnte
die Bank bei der Er6ffnung eines Kapitaleinzahlungskontos einer Aktiengesellschaft darauf
verzichten, die Identitat des Vertragspartners abzuklaren. Die Aufsichtskommission ent-
schied nun, dass in solchen Fallen auch die wirtschaftliche Berechtigung nicht festgestellt
werden muss, und fuhrte in diesem Zusammenhang wortlich aus:

53 Ebenso Ziff. 18 Lit. ¢ Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 2003.
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Ferner kann es der Bank auch nicht zum Vorwurf gemacht werden, wenn sie darauf verzichtete, die
wirtschaftliche Berechtigung am Kapitaleinzahlungskonto abzukléaren. Dass Ziff. 19 Lit. a Ausfuh-
rungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 bei solchen Konten von der Pflicht zur Identifikation des
(noch gar nicht existierenden) Vertragspartners dispensierte, lasst zwar nicht den Schluss zu, dass
auch auf eine Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung verzichtet werden durfte. Dieser
Schluss ergibt sich aber aufgrund anderer Uberlegungen. Wirtschaftlich berechtigt ware derjenige,
dem die auf dem Kapitaleinzahlungskonto liegenden Mittel eigentlich gehoren und der auf Grund
seines Verhaltnisses zum Kontoinhaber diesem Instruktionen tber die Verwendung dieser Mittel er-
teilen kann (vgl. dazu de Capitani, GwG 4 N 31 ff). Gerade dies ist aber im Falle einer Griindungs-
gesellschaft ausgeschlossen. Ihr Konto bleibt gesperrt, bis die Gesellschaft im Handelsregister einge-
tragen und damit zur rechtsféahigen juristischen Person geworden ist. Folglich gibt es an einem Ka-
pitaleinzahlungskonto keine wirtschaftlich Berechtigten. Eine andere Uberlegung fiihrt zum glei-
chen Resultat. Der Einleger verpflichtet sich im Grindungsakt bedingungslos zur Leistung seiner
Einlage (Art. 630 OR). Diese Pflicht besteht zunédchst der Griindungsgesellschaft, dann aber auch
der Aktiengesellschaft gegentiber (vgl. Art. 681 OR). Auch wenn man dieses Verhéltnis allenfalls
als Vertrag zwischen dem Grunder und der Gesellschaft betrachten kann, besteht jedenfalls kein
Rechtsverhaltnis zwischen dem Einleger und der Bank. Der Einleger steht im gleichen Verhaltnis
zur Bank wie der Dritte, welcher auf ein bestehendes Bankkonto einzahlt. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt sind Abklarungen zur wirtschaftlichen Berechtigung nicht angezeigt.

2.9 Eine Bank er¢ffnete im Jahre 1996 ein Konto zugunsten einer schweizerischen
Sitzgesellschaft, welche die Eigenschaften einer Finanzintermedidrin im Sinne von Art. 2
Abs. 3 GwG aufwies (es handelte sich um eine Anlagestiftung). Die Bank nahm keine Er-
klarung gemass Formular A zu ihren Akten. Sie berief sich im Verfahren vor der Auf-
sichtskommission auf die Ausnahme gemass Ziff. 30 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu
Art. 3 VSB 1998, wonach Finanzintermediare mit Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz keine
Erklarung Uber die wirtschaftliche Berechtigung abgeben mussen. Die Aufsichtskommissi-
on gelangte zum Schluss, dass die Ausnahme gemass Ziff. 30 Abs. 2 Ausfihrungsbestim-
mungen zu Art. 3 VSB 1998 aus zeitlichen Gruinden nicht zum Zuge kommen konnte, weil
die Kontoerdffnung bereits 1996 erfolgt war:
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Nach der Regel von Art. 15 Abs. 3 (letzter Satz) VSB 1998 (Grundsatz des milderen Rechts) wére
Ziff. 30 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 an sich auf den vorliegenden Sach-
verhalt anwendbar, auch wenn die Kontoer6ffnung bereits im Juni 1996 erfolgte. Indessen ist zu be-
achten, dass der Begriff des Finanzintermediars, wie er in Ziff. 30 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmun-
gen zu Art. 3 VSB 1998 verwendet wird, dem GwG entstammt, welches erst am 1. April 1998 in
Kraft trat. Zum Zeitpunkt, als das hier interessierende Konto eroffnet wurde (im Juni 1996), war die
[Kundin] noch gar keine Finanzintermediarin im Sinne des GwG. Deshalb kann die Bank die Aus-
nahme gemass Ziff. 30 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 — ungeachtet Art.
15 Abs. 3 (letzter Satz) VSB 1998 — im konkreten Fall nicht fur sich in Anspruch nehmen. Ein an-
deres Ergebnis ware auch mit dem Normzweck nicht vereinbar. Ziff. 30 Abs. 2 Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu Art. 3 VSB 1998 will die Bank immer dort von einer Abklarung der wirtschaftli-
chen Berechtigung dispensieren, wo bereits der Bankkunde diese Abklarung von Gesetzes wegen
vornehmen musste. Diese VVoraussetzung war aber im konkreten Fall nicht erfullt. 1996 musste die
Kundin noch keine Abklarungen zur wirtschaftlichen Berechtigung der von ihr verwalteten Vermo-
gen treffen. Folglich durfte nicht auch die Bank auf solche Abklarungen verzichten.

2.10 Die Praxis der Aufsichtskommission, wonach eine unrichtig ausgefullte, aber
uberflUssigerweise eingeholte Erklarung gemass Formular A nicht schadet, kann von
vornherein nur dann zum Zuge kommen, wenn der Vertragspartner auf dieser Erklarung
gemass Formular A sich selbst als wirtschaftlich Berechtigten bezeichnet. Wenn eine Dritt-
person als wirtschaftlich Berechtigter bezeichnet wird, zeigt dies namlich gerade, dass ein
Zweifelsfall vorlag, der die Abklarung der wirtschaftlichen Berechtigung nétig machte.

2.11 Nach der bereits fruher publizierten Praxis der Aufsichtskommission stellte in
denjenigen Fallen, in denen die Einholung eines Formulars A nicht notig gewesen waére,
auch die Einholung eines unvollstandigen oder widerspruchlichen Formulars A keine Ver-
letzung der Standesregeln dar.>* Wahrend der Berichtsperiode war die Aufsichtskommis-
sion mit der Frage konfrontiert, ob ein — unnétigerweise einverlangtes — unrichtig ausge-
fulltes Formular A bei der Bank Zweifel aufkommen lassen muss, welche gemaéss Art. 6

54 Friedli (Fn 28) S. 94.
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Abs. 1 VSB 2003 verlangen, dass das Verfahren nach Art. 3 VSB 2003 wiederholt wird. Die-
se Frage wurde wie folgt beantwortet:>

Die Praxis der Aufsichtskommission beztiglich unrichtig ausgefullter Formulare A ist [...] wie folgt
zu prézisieren: Wenn kein Zweifelsfall besteht und die Bank trotzdem — unnotigerweise — ein For-
mular A verlangt hat, fihrt dies nicht zu einer Verletzung von Art. 3 VSB 2003, wenn die einge-
holte Erklarung unvollstandig oder widersprtchlich ist. Ein unrichtig ausgefulltes Formular A
kann jedoch, selbst wenn es unndtigerweise eingeholt worden ist, zu begriindeten Zweifeln tber die
wirtschaftliche Berechtigung Anlass geben, welche geméass Art. 6 Abs. 1 VSB 2003 eine Wiederho-
lung des Verfahrens nach Art. 3 VSB 2003 verlangen. Die Bank kann daher durchaus gegen die
Standesregeln (nicht gegen Art. 3 VSB 2003, aber gegen Art. 6 VSB 2003) verstossen, wenn sie
sich mit einem unrichtig ausgefullten Formular A, das grundsétzlich nicht erforderlich gewesen
ware, begnugt. Dies ist dann der Fall, wenn aus dem Formular A eine Anderung der wirtschaftli-
chen Berechtigung hervorgeht und diese Erklarung unvollstandig ist oder wenn die Erklarung sogar
widerspruchlich ist. Diesfalls ist die Bank auch dann verpflichtet, das VVerfahren geméss Art. 3 VSB
2003 zu wiederholen, wenn die Einholung des Formulars A eigentlich unnétig gewesen ware. Eine
Verletzung dieser Pflicht hat zur Folge, dass die Bank gegen Art. 6 Abs. 1 VSB 2003 verstosst. Die
Bank begeht hingegen dann keine Standesregelverletzung (und verletzt weder Art. 3 VSB 2003
noch Art. 6 VSB 2003), wenn nach der Erklarung auf dem (unvollstandigen, aber unngtigerweise
eingeholten) Formular A beztglich der wirtschaftlichen Berechtigung keine Veranderung erfolgt ist.

2.12 Nach der Praxis der Aufsichtskommission® stellen Bartransaktionen tber be-
stehende Kundenkonten keine Kassageschéafte dar. Anders verhélt es sich aber, wenn ein
bestehender Bankkunde eine Bartransaktion vornimmt, ohne dabei sein bereits vorhande-
nes Konto zu verwenden. In solchen Konstellationen sind die Voraussetzungen eines Kas-
sageschéafts gegeben. Indem eine Bank eine Bartransaktion Uber ihr Konto ,,Pro Diverse*
zuliess, ohne die wirtschaftliche Berechtigung an den Werten mittels Erklarung gemass
Formular A feststellen zu lassen, handelte sie deshalb unsorgfaltig.

55 Vgl. auch vorne 2.10.
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2.13 Gemass Art. 3 Abs. 3 VSB 19985 musste bei Kassageschéaften tiber Betrage von
mehr als CHF 25'000.00 eine Erklarung gemass Formular A zu den Akten genommen wer-
den. In diesem Zusammenhang stellte sich die Frage, ob auch Einlagen oder Rickzige bei
Inhabersparheften8, welche den Betrag von CHF 25'000.00 uUbersteigen, die Pflicht zur
Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung ausldsen. Eine Bank wollte aus Ziff. 5 Aus-
fuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 ableiten, dass Einlagen oder Ruckztge bei In-
habersparheften von mehr als CHF 25'000.00 nur auf die Identifikationspflicht nach Art. 2
VSB 1998, nicht aber auf die Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung aus-
I6sen wirden. Die Aufsichtskommission folgte dieser Auslegung nicht:

Art. 3 Abs. 3 VSB 1998, welcher bestimmte, dass bei Kassageschéften immer eine Erklarung tber
die wirtschaftliche Berechtigung eingeholt werden musste, definierte nicht, was Kassageschéfte sind,
sondern verwies auf die Definition in Art. 2 VSB 1998. Art. 2 VSB 1998 seinerseits wurde durch
Ziff. 7 Ausfuhrungshestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 konkretisiert, welche wiederum bezuglich
Inhabersparheften auf Ziff. 5 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 verwies. Aufgrund
dieser Systematik kommt die Aufsichtskommission zum Ergebnis, dass Transaktionen tber bereits
bestehende Konten/Hefte nur dann nicht als Kassageschafte gelten, wenn es sich dabei nicht um In-
habersparhefte handelt. Aufgrund des Verweises in Art. 3 Abs. 3 VSB 1998 auf Art. 2 VVSB 1998 ist
bei Kassageschaften immer dann, wenn eine ldentifikationspflicht besteht, auch der wirtschaftlich
Berechtigte zu ermitteln. Dies bedeutet, dass beztiglich Einlagen und Riickziigen bei Inhabersparhef-
ten von mehr als CHF 25'000.00 nicht nur eine Identifikationspflicht besteht, sondern auch eine
Pflicht zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten. Fir die Auffassung der Bank spricht zwar,
dass in Ziff. 5 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 nur von der ldentifikation die Rede
ist (,,Bei Inhabersparheften ist zu identifizieren, wer ...), nicht aber von der Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten. Dies liegt jedoch auf der Hand, da sich diese Ausfihrungsbestimmung auf
Art. 2 VSB 1998, welcher (nur) die Identifikation des Vertragspartners regelt, bezieht. Im Ubrigen
erscheint es durchaus gerechtfertigt, Inhabersparhefte auch bezlglich der Feststellung der wirt-
schaftlichen Berechtigung anders zu behandeln als Konten oder Namensparhefte. Transaktionen -
ber Inhabersparhefte beinhalten ein besonderes Gefahrenpotenzial, die Zielsetzungen, wie sie in der
Préaambel der VSB 1998 enthalten waren, zu umgehen.

56 Friedli (Fn 34) S. 98.
57 Art. 3 Abs. 3 VVSB 2003 lautet gleich.
58 Vgl. vorne Fn 40.
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Bei Kassageschaften von mehr als CHF 25'000.00, welche tber ein Inhabersparheft
abgewickelt werden, ist demnach immer eine Erklarung des Vertragspartners uber den
wirtschaftlich Berechtigten einzuholen.

Gleich verhélt es sich gemaéss Ziff. 7 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VVSB 2003.
Diese LOsung ist nach der Beurteilung der Aufsichtskommission auch sachlich richtig. Der
Umstand, dass ein Barbetrag auf ein Inhabersparheft einbezahlt wird, bedeutet fur die
Bank namlich keinen zusatzlichen Informationsgewinn, weil ein Inhabersparheft definiti-
onsgemass nicht mit einem bestimmten Namen verknupft ist.

2.14 Die Aufsichtskommission fasste das Verfahren zur Feststellung der wirtschaft-
lichen Berechtigung (bezogen auf die VSB 1998) wie folgt zusammen:

Art. 3 VSB 1998 sieht ein dreistufiges Verfahren zur Abklarung der wirtschaftlichen Berechtigung
vor. In einem ersten Schritt muss bei jeder Neuaufnahme einer Kontobeziehung geprift werden, ob
Zweifel bestehen, dass der Kontoinhaber mit dem wirtschaftlich Berechtigten tbereinstimmt. Wenn
Anlass zu solchen Zweifeln besteht, muss die Bank den Kunden in einem zweiten Schritt die Erkla-
rung gemass Formular A ausfillen lassen (Art. 3 Abs. 1 VSB 1998). Nur wenn die Zweifel auf die-
se Weise nicht ausgerdumt werden kdnnen, muss die Bank in einem dritten Schritt weitergehende
Abklarungen treffen (Ziff. 25 Ausfiihrungshestimmungen zu Art. 3 VSB 1998).

Wenn im Rahmen weitergehender Abklarungen in sich widerspruchsfreie und
plausible Erklarungen tber die Mittelherkunft abgegeben werden, darf die Kontoeroff-
nung erfolgen (wobei diese Erklarungen aktenkundig zu machen sind). Ein strikter Beweis,
der die Herkunft der Mittel belegt, ist nicht notwendig.

2.15 Die Standesregeln verlangen also nicht, dass sich die Banken die Herkunft der
zu hinterlegenden Mittel positiv nachweisen lassen mussen. Die Prufungspflichten der
Bank gehen vielmehr dahin, dass die Bank die Kontoerdffnung ablehnen muss, wenn
Zweifel daruiber bestehen bzw. wenn solche nicht ausgeraumt werden kdénnen, ob der
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Kontoinhaber auch der wirtschaftlich Berechtigte an den Vermogenswerten ist, die auf
dem Konto oder Depot bei der Bank hinterlegt werden.

Die Aufsichtskommission verneinte deshalb eine Standesregelverletzung mit Bezug
auf einen Sachverhalt, der sich dadurch kennzeichnete, dass ein auslandischer Kunde Mil-
lionenbetrage hinterlegte, deren genaue Herkunft er nicht nachweisen konnte. Die Auf-
sichtskommission liess es gentigen, dass die Bank eine Erklarung geméass Formular A zu
den Akten nahm und sich tberdies vom Kontoinhaber und von dessen Eltern im Rahmen
von insgesamt drei Gesprachen Uber den wirtschaftlichen Hintergrund der Transaktion
unterrichten liess. Weil die schriftlichen Erklarungen, welche im Rahmen dieser Gesprache
abgegeben wurden, in sich widerspruchsfrei und plausibel waren, durfte die Kontoeroff-
nung erfolgen.

2.16 In einem weiteren Entscheid zu dieser Frage bestatigte die Aufsichtskommissi-
on, dass bei der folgenden Konstellation keine Zweifel anzunehmen waren, die einer Kon-
toer6ffnung im Wege gestanden waren:

Die Erklarungen, welche im Rahmen der von der Bank geftihrten Gespréache offenbar ab-
gegeben wurden, waren in sich widerspruchsfrei und plausibel. ... Die Bank durfte also -
nachdem die Herkunft der in Aussicht gestellten Mittel insbesondere auch aufgrund der
Vorkenntnisse des zustandigen Kundenberaters plausibel erschien - eine Kontobeziehung
zum Kunden aufnehmen.

2.17 In Konstellationen, in welchen mehrere Personen an einem Konto wirtschaftlich
berechtigt sind, muss nicht aktenkundig gemacht werden, Gber welche Beteiligungsquote
jede einzelne dieser Personen verfugt. Diesen Schluss zog die Aufsichtskommission aus
Ziff. 24 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992, welche Sammelkonten zum Ge-
genstand hatte.>® Gemass dieser Regel genugte es, ,,eine vollstandige Liste der wirtschaft-
lich Berechtigten mit den Angaben gemass Formular A* abzugeben.

Ferner ist die Bank grundsatzlich auch nicht verpflichtet, das Rechtsverhaltnis ab-
zuklaren, in welchem mehrere wirtschaftlich Berechtigte zueinander stehen. Die Auf-

59 Ziff. 32 Ausfuihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003 lautet inhaltsgleich.
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sichtskommission erwog, dass eine solche Pflicht hochstens unter dem Gesichtspunkt von
Ziff. 21 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 199260 entstehen kann, wonach die Bank
»weitere Abklarungen* treffen muss, wenn ,ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit der
schriftlichen Erklarung des Vertragspartners bestehen®.

2.18 Eine Bank nahm eine Erklarung gemass Formular A entgegen, auf welcher ein
Vater und dessen Kinder angaben, sie seien an den vom Vater erwirtschafteten Vermo-
genswerten gemeinsam wirtschaftlich berechtigt. Die Bank gab sich mit dieser Erklarung
zufrieden und traf keine weitergehenden Abklarungen zum Rechtsgrund einer wirtschaft-
lichen Berechtigung der Kinder. Die Aufsichtskommission erblickte in diesem Vorgehen
der Bank keine Verletzung der Standesregeln. Sie wies zunachst darauf hin, dass nicht
zwangslaufig derjenige als wirtschaftlich berechtigt betrachtet werden kann, welcher die
Vermogenswerte erarbeitet oder erwirtschaftet hat.6! Ferner berief sie sich auf den Zweck-
gedanken der Normen, welche die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung verlan-
gen. Der Zweck der betreffenden Normen besteht nicht darin, eine quotenmassige Auftei-
lung der hinterlegten Mittel auf die wirtschaftlich Berechtigten zu ermdglichen®2. Vielmehr
soll verhindert werden, dass ein wirtschaftlich Berechtigter tiberhaupt unbekannt bleibt.
Genau diese Gefahr bestand aber im konkreten Fall nicht. Der Vorwurf kdnnte im Gegen-
teil hochstens dahin gehen, dass moglicherweise zu viele Personen (ndmlich auch die Kin-
der) als wirtschaftlich berechtigt deklariert wurden (und nicht dass ein wirtschaftlich Be-
rechtigter verheimlicht wurde). Auch unter diesem Gesichtspunkt bestand fur die Bank
kein Anlass, weitergehende Abklarungen zu treffen.

2.19 Der Umstand, dass ein Organ einer juristischen Person unter anderem auch In-
kassomandate fuhrt, stellt noch keine ,,aussergewd6hnliche Feststellung“®3 dar, welche
Zweifel daran wecken musste, dass die betreffende juristische Person (deren Zweck gerade

60 Ziff. 29 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003.

61 Zum Begriff des wirtschaftlich Berechtigten vgl. de Capitani, GwG 4 N 31 ff., in: Schmid [Hrsg.],
Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geldwascherei, Bd. 11, Zirich 2002.

62 Vgl. Ziff. 28 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 und Ziff. 32 Ausfiihrungsbestimmungen

zu Art. 3 VVSB 2003.
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nicht im Forderungsinkasso bestand) an ihren Bankkonten selbst wirtschaftlich berechtigt
ist. Daran andert sich auch dann nichts, wenn das betreffende Organ bei der Kontoeroff-
nung eine massgebliche Rolle spielt.

2.20 Die Bank eroffnete im Auftrage eines Kunden, der bekanntermassen Inkasso-
mandate fuhrte, auf dessen eigenen Namen und auf den Namen von Gesellschaften, an
welchen der Kunde beteiligt war, eine Mehrzahl von Konten. Mit Bezug auf das von der
Aufsichtskommission beurteilte Konto holte die Bank eine Erklarung geméass Formular A
ein, auf welcher der Kunde angab, selbst an den zu hinterlegenden Werten wirtschaftlich
berechtigt zu sein. Die Bank unterliess es aber, weitergehende Abklarungen zur wirtschaft-
lichen Berechtigung zu treffen. Das betreffende Konto wurde nie aktiv (es erfolgten also
keine Einzahlungen).

Die Aufsichtskommission verneinte eine Verletzung von Art. 3 VSB 1992 i.V.m. Ziff.
21 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992. Gemass dieser Norm musste die Bank
weitere Abklarungen treffen, wenn sich die Zweifel dartiber, ob der Vertragspartner mit
dem wirtschaftlich Berechtigten Ubereinstimme, durch die Erklarung gemass Formular A
nicht beseitigen liessen. Solche Abklarungen waren indessen im konkreten Fall nicht gebo-
ten und - angesichts der Tatsache, dass keine Zahlungen Uber das Konto flossen — auch
nicht moglich.

2.21 Dass sich ein deutscher Kunde und der mit dem Kunden nicht verwandte
schweizerische Bevollméchtigte seit acht Jahren sehr gut kennen, bedeutet eine ,,gentigend
enge Beziehung* im Sinne von Ziff. 22 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB
199864, so dass auf eine Erklarung gemass Formular A verzichtet werden durfte. Insbeson-
dere der Wohnsitz des Bankkunden in Deutschland stellte im konkreten Fall eine plausible
Erklarung fur die Vollmachterteilung an den nur wenige Kilometer vom Sitz der Bank ent-
fernt wohnhaften Bevollméachtigten dar.

63 Vgl. Ziff 25 Abs. 2 (drittes Lemma) Ausfuihrungsbestimmungen zu Art. 3 VVSB 2003.
64 Ziff. 25 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003.
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2.22 Ziff. 22 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 sieht zwar vor,
dass ein Zweifelsfall gegeben sei, ,,sofern der Bank die finanziellen Verhaltnisse der Per-
son, die eine Eroffnung gemass Art. 3 beantragt, bekannt sind, und die mitgebrachten oder
in Aussicht gestellten Werte ausserhalb dieses finanziellen Rahmens liegen“.5> Daraus
kann indessen nicht gefolgert werden, dass die Bank auf eine Erklarung geméass Formular
A verzichten konnte, wenn eine unbekannte Person (deren finanzielle Verhéltnisse der
Bank nicht bekannt sein kdnnen) Mittel in Millionenhdhe deponieren will. Die Bank durfte
sich nicht auf Art. 22 Abs. 1 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 (Vermutung
der ldentitat des Kontoinhabers mit dem wirtschaftlich Berechtigten) berufen, nachdem ihr
die finanziellen Verhaltnisse eines Neukunden, der sehr hohe Betrage anlegen wollte, nicht
bekannt waren.

2.23 In einem fruheren Entscheid hatte die Aufsichtskommission festgehalten, dass
die Tatigkeit eines Bankkunden als Rechtsanwalt fur sich alleine genommen noch keine
ungewohnliche Feststellung im Sinne von Ziff. 18 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art 3
VSB 1987 oder VSB 1992 darstellt. Vielmehr — so die Aufsichtskommission im betreffenden
Entscheid — musse ein qualifizierendes Element hinzukommen, damit es nétig wird, eine
Erklarung geméss Formular A einzuholen.6

Die Aufsichtskommission entschied nun, dass sich diese Aussage nicht ohne weite-
res auf den Beruf des Treuhanders Ubertragen lasst, dessen Aufgabe unter anderem gerade
darin besteht, fremde Vermdgen zu verwalten (eben ,,treuhdnderisch® fur Dritte tatig zu
sein). Jedenfalls dann, wenn ein Treuhander unter seiner Firmenbezeichnung auftritt, muss
die wirtschaftliche Berechtigung an den zu hinterlegenden Werten mittels Erklarung ge-
mass Formular A hinterfragt werden.

2.24 Schon nach der bisherigen Rechtsprechung der Aufsichtskommission liegt eine
ungewohnliche Feststellung im Sinne von Ziff. 18 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3

65 Ziff. 25 Abs. 2 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003 lautet gleich.
66 Friedli (Fn 5) S. 172,
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VSB 1992 vor, wenn ein Rechtsanwalt Uber eine Vielzahl von Konti verfugt, die wahr-
scheinlich nicht allesamt privaten Zwecken dienen.6” Die Aufsichtskommission entschied
nun, dass sich diese Rechtsprechung ohne weiteres auf die Kontoerdffnung durch eine im
Allfinanzbereich tatige Unternehmung Ubertragen lasst. Insbesondere wenn der betreffen-
de Vertragspartner aus dem Allfinanzbereich eines von mehreren Konti mit der Rubrik
»Kundengelder* bezeichnen lasst und damit zum Ausdruck bringt, dass dieses nicht eige-
nen Zwecken, sondern den Zwecken seiner Kunden dienen sollte, muss die Bank die wirt-
schaftliche Berechtigung mittels Formular A abklaren.

2.25 Eine Bareinzahlung von CHF 100'000.00 begrindet ohne weiteres einen Zwei-
felsfall im Sinne von Art. 3 VSB 1998. Dies insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt,
dass Betrage in dieser Grossenordnung in aller Regel nur elektronisch Uberwiesen (und
nicht bar einbezahlt) werden. Zusétzlich stellt sich die Frage, ob eine Bank sich angesichts
einer Bareinzahlung von CHF 100'000.00 mit einer Erklarung gemass Formular A zufrieden
geben darf oder ob sie nicht noch weitere Abklarungen®® treffen musste. Diese Frage muss-
te nicht entschieden werden, weil die Bank im konkreten Fall nicht einmal eine Erklarung
gemass Formular A eingeholt hatte.

2.26 Auch wenn die blosse Hohe eines in Aussicht gestellten Mittelzuflusses — im
konkreten Fall CHF 150'300.00 — noch keine Pflicht zur Abklarung der wirtschaftlichen Be-
rechtigung ausldst, muss eine Erklarung gemass Formular A zu den Akten genommen
werden, wenn ein Betrag in dieser Gréssenordnung bar und nicht in elektronischer Form
geleistet wird.

2.27 Die Standesregeln sehen vor, dass insbesondere dann eine Erklarung gemass
Formular A eingeholt werden muss, wenn einer Person Vollmacht erteilt wird, ,,die er-

67 Friedli (Fn 26) S. 321; ferner Friedli (Fn 34) S. 100.
68 Ziff. 25 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 und Ziff. 29 Ausfiihrungsbestimmungen zu
Art. 3 VSB 2003.
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kennbar nicht in einer gentigend engen Beziehung zum Vertragspartner steht“.69 In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, ob es die Bank in solchen Konstellationen bei der
Entgegennahme einer Erklarung gemass Formular A bewenden lassen kann oder ob sie
unter Umstanden noch weitergehende Abklarungen treffen muss. Die Aufsichtskommissi-
on entschied, dass solche weitergehenden Abklarungen immer dann noétig sind, wenn die
Vollmachterteilung aufgrund der Angaben, welche die Erklarung gemass Formular A ent-
halt, nicht plausibel wird:

Au vu de cette situation juridique, la question se pose de savoir si une procuration conférée a une
personne n’ayant aucun rapport reconnaissable avec le titulaire du compte doit conduire a de plus
amples éclaircissements au sens du ch. 21 dispositions d’exécution, relatif a I’art. 3 CDB 1992. Cette
question trouve sa réponse au ch. 18 al. 2 dispositions d’exécution, relatif a I’art. 3 CDB 1992. Selon
cette régle ,,Ia remise d’une procuration a une personne qui ne saurait manifestement avoir des liens
suffisamment étroits avec le cocontractant* constituait un cas de doute obligeant la banque a exiger
une déclaration au moyen du formulaire A (pour autant qu’une telle déclaration n’était pas déja
exigible de toute facon du fait que la cliente était une société de domicile). La régle citée ci-dessus
pourrait conduire a la conclusion que I’attribution d’une procuration a une tierce personne ne de-
vrait provoquer que des démarches en vue de I’établissement de I’identification de I’ayant droit éco-
nomique selon le formulaire A, mais non pas a exiger d’autres éclaircissements au sens du ch. 21
dispositions d’exécution, relatif a I’art. 3 CDB 1992. Cette conclusion n’est cependant pas valable
sans réserve. La conclusion est correcte si au vu de la déclaration au moyen du formulaire A,
I’attribution d’une procuration a une tierce personne devient plausible (ce qui est par exemple le cas
quand la tierce personne est également ayant droit économique selon le formulaire A). Si par contre
le formulaire A ne donne aucune explication sur les raisons pour lesquelles une procuration a été
établie - ou va étre établie - en faveur de cette tierce personne, la banque doit procéder a d’autres
éclaircissements au sens du ch. 21 dispositions d’exécution, relatif a I’art. 3 CDB 1992. Dans le cas
présent la banque prétend avoir procédé aux éclaircissements, les informations obtenues n’ont ce-
pendant pas été conservées.

69 Ziff. 25 Abs. 2 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003; gleich schon Ziff. 18 Abs. 2 Ausfuh-
rungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992.
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2.28 Dieser Entscheid’® wurde spéater wie folgt prazisiert:

Der Umstand, dass Personen ohne gentigende Beziehung zum Vertragspartner (bzw. zu den wirt-
schaftlich Berechtigten) Vollmacht Uber ein Konto erteilt wurde, musste nach der Regel von Ziff. 18
Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992 nur dazu Anlass geben, eine Erklarung gemass
Formular A zu den Akten zu nehmen (was die Bank im konkreten Fall auch tat, zumal sie dazu
schon deshalb verpflichtet war, weil es sich bei der Kundin um eine Sitzgesellschaft handelte). Hin-
gegen loste eine solche Vollmachterteilung an Drittpersonen keine Verpflichtung zu weitergehenden
Abklarungen im Sinne von Ziff. 21 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992 aus, solange
keine zusétzlichen Verdachtsmomente bestanden. Solche zusétzlichen Verdachtsmomente sind im
konkreten Fall nicht erkennbar. Folglich durfte sich die Bank bei der Kontoeréffnung mit der Entge-
gennahme der Erklarung geméss Formular A begntigen, auch wenn der Kreis der wirtschaftlich Be-
rechtigten nicht mit dem Kreis der Zeichnungsberechtigten tbereinstimmte.

2.29 Wenn zwei Personen, deren Beziehung zueinander der Bank nicht bekannt ist,
ein Gemeinschaftskonto erdffnen, begrindet dies noch keinen Zweifelsfall, der die Bank
zur Abklarung der wirtschaftlichen Berechtigung mittels Formular A verpflichtet. Der A-
nalogieschluss zur Konstellation, dass Vollmacht an eine Person erteilt wird, welche er-
kennbar nicht in einer gentigend engen Beziehung zum Vertragspartner steht, ist nicht zu-
lassig.”t

2.30 Eine im Waffenhandel operativ tatige Gesellschaft gab mittels Erklarung ge-
mass Formular A an, eine naturliche Person sei an den Werten wirtschaftlich berechtigt,
welche auf ein auf diese Gesellschaft lautendes Konto einbezahlt werden sollten. Bei den
erwarteten Werten handelte es sich um einen Betrag von USD 5'000'000.00.

Die Aufsichtskommission erachtete es als nicht ohne weiteres nachvollziehbar, wes-
halb ein Dritter an den auf dem Konto zu hinterlegenden Werten von immerhin rund USD
5'000'000.00 wirtschaftlich berechtigt sein sollte. Diese Frage stellte sich insbesondere des-
halb, weil es sich bei der Kundin nicht um eine Domizilgesellschaft, sondern um eine ope-

70 Vgl. vorne 2.27.
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rativ tatige Gesellschaft handelte. Es ist — so das Argument der Aufsichtskommission —
zumindest untypisch, dass sich operativ tatige Gesellschaften als ,,Strohgesellschaften* zur
Verfugung stellen, indem sie in eigenem Namen, aber auf fremde Rechnung Konten bei
Banken fuhren. Als auffallend wurde ferner die Hohe der hinterlegten Mittel bezeichnet.
Es hatten deshalb weitere Abklarungen im Sinne von Ziff. 21 Ausfiihrungsbestimmungen
zu Art. 3 VSB 1992 vorgenommen werden mussen.

2.31 Ein Staatsangehdriger eines Drittweltlandes, welcher weniger als dreissig Jahre
zahlte und sich als Geschaftsmann ausgab, deponierte Mittel in der Gréssenordnung von
rund USD 100'000'000.00 bei einer Bank. Er fullte eine Erklarung gemass Formular A aus,
auf welcher er angab, an den zu hinterlegenden Werten selbst wirtschaftlich berechtigt zu
sein. Im Verfahren vor der Aufsichtskommission machte die Bank geltend, sie hatte noch
weitergehende Abklarungen getroffen, in deren Rahmen der Kunde angegeben habe, die
zu hinterlegenden Gelder wirden Ertrage aus Handelsgeschaften darstellen. Diese Abkla-
rungen wurden aber nicht aktenkundig gemacht.

Die Aufsichtskommission fuhrte in ihren Erwagungen aus, dass sich die Bank allei-
ne schon aufgrund der Hohe der vom Kunden in Aussicht gestellten Mittel nicht mit der
blossen Erklarung gemass Formular A vom 12. September 1995 zufrieden geben durfte.
Der Umstand, dass dem Konto Millionenbetrage zufliessen sollten, musste die Bank viel-
mehr dazu veranlassen, weitere Abklarungen’2 zu treffen. Die von der Bank geltend ge-
machten Abklarungen genugten dabei nicht, denn das Ergebnis der Abklarungen wurde
nicht auf geeignete Weise (mittels entsprechender Gesprachsnotizen) aktenkundig ge-
macht. Damit verletzte die Bank zuné&chst ihre Sicherstellungspflicht.”® Ferner hatte die
Bank sich nicht mit der Behauptung zufrieden geben durfen, dass es sich bei den Geldern
um Ertrage aus Handelsgeschaften und Industriebeteiligungen handeln wiurde. Selbst
wenn es sich beim Kontoinhaber um einen sehr erfolgreichen Geschaftsmann gehandelt
héatte, ware es angesichts dessen Alters (weniger als dreissig Jahre) ungewoéhnlich gewesen,
dass er schon Mittel in der Grossenordnung von USD 100'000'000.00 angehauft haben
konnte. Vielmehr musste davon ausgegangen werden, dass der Kontoinhaber — soweit er
Uberhaupt wirtschaftlich berechtigt war — mindestens einen Teil der Gelder unentgeltlich

n Ziff. 25 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003 sowie vorne Ziff. 2.27 und 2.28.
7 Ziff. 21 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992.
3 Ziff. 27 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992.
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(durch Erbschaft oder durch Schenkung) erworben hatte. Die Bank hatte beztglich des
Sachverhaltes weitere Abklarungen treffen mussen.

2.32 Eine Bank eroffnete zugunsten eines hohen Staatsbeamten aus einem Entwick-
lungsland (der Uber einen Diplomatenpass verfugte) ein Nummernkonto, dem ein Tag
nach der Eréffnung USD 1'000'000.00 gutgeschrieben wurden. Die Uberweisung erfolgte ab
Konten bei anderen Banken, welche auf den Kunden lauteten. Der Kunde gab auf einer Er-
klarung gemass Formular A an, er sei selbst an den zu hinterlegenden Werten wirtschaft-
lich berechtigt. Weitergehende Abklarungen — abgesehen von der Entgegennahme einer
Erklarung geméass Formular A — zur Herkunft der Mittel wurden von der Bank nicht ge-
troffen. Die Aufsichtskommission stellte eine Standesregelverletzung fest, weil die Bank
solche weitergehenden Abklarungen unterliess:

Die Bank wendet in diesem Zusammenhang ein, dass es nicht vollig aussergewohnlich sei, sondern
im Gegenteil eher den Regelfall darstelle, wenn Politiker oder hohe Staatsheamte aus Entwicklungs-
landern Gber erhebliche Mittel verfiigen. Damit ist aber nach Auffassung der Aufsichtskommission
noch nicht gesagt, dass sich die Frage nach der Herkunft solcher Mittel ertibrigen wuirde, zumal es
schwer vorstellbar ist, wie ein Politiker oder ein Staatsbeamter alleine aufgrund seines Arbeitser-
werbs zu derart grossem Vermdgen gelangen kann. Leider entspricht es der Erfahrung, dass solche
Mittel oftmals nicht rechtmassig verdient wurden, sondern beispielsweise aus Schmiergeldzahlun-
gen stammen. Die Bank hat einen untblich hohen Geldbetrag erhalten. Sie war damit verpflichtet,
mehr zu unternehmen, als nur das Formular A Uber die wirtschaftliche Berechtigung einzuholen.
Die Bank hatte deshalb vom Kunden mindestens eine plausible — also in sich widerspruchsfreie —
Erklarung dartber verlangen mussen, wie er sein Vermdgen erworben hatte. Diese Erklarung ware
aktenkundig zu machen gewesen. Indem die Bank dies unterliess, verstiess sie gegen die Sorgfalts-
pflicht.

2.33 Ein Rechtsanwalt erdffnete im Namen einer durch ihn beherrschten juristischen
Person am gleichen Tag zwei Konten, welche je verschiedene Bezeichnungen (,,M.O.S.*
und ,,B.B.Y.”) trugen. In beiden Fallen wurde der Rechtsanwalt als wirtschaftlich Berech-
tigter angegeben. Die verschiedenen Bezeichnungen legten den Verdacht nahe, dass auch
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die wirtschaftlich Berechtigten nicht tGbereinstimmen kdnnten. Ferner liess auch die Firma
der juristischen Person (die sich aus der ersten Silbe des Nachnamens des Rechtsanwalts
und der lateinischen Bezeichnung fur ,,Recht* zusammensetzte) darauf schliessen, dass ge-
schaftliche und nicht private Transaktionen tber die erdffneten Konten abgewickelt wer-
den sollten. Auch dieser Umstand legte die Vermutung nahe, dass der Rechtsanwalt an
den zu hinterlegenden Werten nicht wirtschaftlich berechtigt sein konnte. Die Bank hétte
deshalb - so die Aufsichtskommission — weitergehende Abklarungen treffen mussen.

2.34 Eine Bank eroffnete unter der Herrschaft der VSB 1992 zeitgleich ein Konto und
ein Depot zugunsten zweier verschiedener Kunden. Das Konto wurde als Darlehenskonto
eroffnet, auf welchem die Bank eine Kreditlimite von CHF 760'000.00 einrdumte. Als Si-
cherheit (Pfand) diente das Depot, auf welchem der andere Kunde Obligationen im Werte
von rund CHF 900'000.00 hinterlegt hatte. In der Folge wurde zunéchst die Kreditlimite
vollumfanglich beansprucht; anschliessend wurde das Darlehen wieder zurtckgefuihrt, in-
dem das Pfand (das Depot) liquidiert wurde. Dass so vorgegangen wirde (Beanspruchung
der Kreditlimite und anschliessende Ruckfuhrung des Kredites durch Verwertung des
Pfandes), stand von allem Anfang an — also schon im Zeitpunkt der Konto- und Depoter-
0ffnung — fest. Der Kunde, welcher das Konto erdffnen liess, gab bei der Kontoerdffnung
auf einer Erklarung gemass Formular A an, er selbst sei an den zu hinterlegenden Werten
wirtschaftlich berechtigt.

Die Aufsichtskommission stellte eine Standesregelverletzung fest. Sie verwies auf
ihre bereits fraher publizierte Praxis zur Frage, wer an Darlehenskonten wirtschaftlich be-
rechtigt sei. Gemass dieser Praxis gilt diejenige Person als an einem Kreditkonto wirt-
schaftlich berechtigt, mit deren Mitteln der Kredit voraussichtlich verzinst und zurickbe-
zahlt werden soll. Wendet man dieses Kriterium auf den beschriebenen Sachverhalt an,
folgt daraus, dass der Depotinhaber auch am Konto wirtschaftlich berechtigt war. Denn
mit seinen Mitteln, die auf dem Paralleldepot deponiert waren, und nicht etwa aus den
Mitteln des Kontoinhabers selbst, wurde das zu Lasten des Kontos gewahrte Darlehen zu-
ruckgefuhrt (was schon bei der Eréffnung feststand und dem zustandigen Bankmitarbeiter
bekannt war).



34

2.35 Eine Aktiengesellschaft wurde — fur die Bank erkennbar — ausschliesslich aus
Mitteln gegriindet, welche aus einem langfristigen Darlehen stammten, das ein Dritter den
Aktionaren gewahrte. Die Aktionare erklarten mittels Formular A, sie selbst seien am Kon-
to berechtigt, welches die Bank zugunsten der Aktiengesellschaft fihrte.”#

Die Aufsichtskommission entschied, eine Darlehensgewahrung habe gerade nicht
zur Folge, dass die wirtschaftliche Berechtigung an der Darlehensvaluta auf den Darle-
hensnehmer Ubergeht. Wirtschaftlich Berechtigter an der Darlehensvaluta ist in aller Regel
der Darlehensgeber. Wenn namlich der Darlehensnehmer als wirtschaftlich Berechtigter an
der Darlehensvaluta zu betrachten ware, dann konnte die Pflicht zur Offenlegung der
wirtschaftlichen Berechtigung ganz einfach dadurch umgangen werden, dass der wirt-
schaftlich Berechtigte dem Kontoinhaber ein Darlehen gewahrt. Umgekehrt muss die Bank
nicht jeden Zahlungseingang unter dem Gesichtspunkt prufen, dass es sich um eine Darle-
hensgewdahrung an einen Kunden handeln kdnnte. Wenn die Bank aber weiss, dass ihr
Kunde Darlehenszahlungen erhalt, muss sie sich mit der Frage der wirtschaftlichen Be-
rechtigung auseinandersetzen. Bezogen auf den konkreten Sachverhalt wies die Aufsichts-
kommission noch darauf hin, dass es keine Rolle spiele, ob der Darlehensgeber sich selbst
als wirtschaftlich Berechtigten an der Aktiengesellschaft betrachtet oder nicht. Die abstrak-
te Rechtsfrage, ob der Darlehensgeber oder der Darlehensnehmer an der Darlehensvaluta
wirtschaftlich berechtigt ist, beantwortet sich unabhangig vom Parteiwillen.

3. Verfahren bei Sitzgesellschaften’

Insgesamt kam es zu 41 Verurteilungen, die das Verfahren betrafen, welches bei
Kontoer6ffnungen zugunsten von Sitzgesellschaften einzuhalten ist (in der Vorperiode wa-
ren 21 Verurteilungen zu verzeichnen).

74 Diese Konstellation unterscheidet sich von der unter Ziff. 2.34 vorne geschilderten Konstellation da-
durch, dass ein Dritter (und nicht die Bank) dem Bankkunden ein Darlehen gewahrt, welches vom
Bankkunden anschliessend bei der Bank deponiert wird. Aus der Perspektive der Bank liegt also —
anders als bei Ziff. 2.34 vorne — nicht ein Kreditkonto vor.

5 Art. 4 VSB 2003, Art. 4 VSB 1998 und Art. 4 VSB 1992.
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Soweit im Folgenden die Anforderungen umschrieben werden, welche eine Erkla-
rung gemass Formular A erfullen muss, sind die betreffenden Grundséatze naturlich auch
auf Falle tUbertragbar, in welchen die Erklarung gemass Formular A nicht eingeholt wird,
weil es sich bei der Kundin um eine Sitzgesellschaft handelt, sondern weil ein ,,Zweifels-
fall* vorliegt.

3.1 Die Aufsichtskommission bestimmt den Begriff der ,,Sitzgesellschaft* in enger
Anlehnung an den Wortlaut der Standesregeln’®, welche eine exakte Definition dieses Beg-
riffs enthalten. Der Vorteil dieser formellen Betrachtungsweise besteht darin, dass der
Bank eindeutige und leicht Uberpriufbare Kriterien zur Verfugung gestellt werden.”” Die
Aufsichtskommission behielt diese Praxis nach eingehender Prifung bei:

Es trifft zu, dass mit der von der Aufsichtskommission vertretenen Praxis mitunter auch Unter-
nehmen unter den Begriff Sitzgesellschaft fallen, welche in bescheidenem Umfang ein Gewerbe be-
treiben und entsprechend operativ tétig sind. Die Aufsichtskommission ist sich dieser Konsequenz
jedoch stets bewusst gewesen und hat es aus Grunden der Rechtssicherheit vorgezogen, auf rein
formelle, eindeutige und leicht Gberprifbare Kriterien abzustellen, was letztlich auch im Interesse
der Bank liegt. Diese Praxis entspricht auch heute noch der ratio legis von Art. 4 VSB. Dies ergibt
sich nicht zuletzt aus dem Umstand, dass die bisherige Rechtsprechung der Aufsichtskommission
die Schweizerische Bankiervereinigung nicht dazu veranlasst hat, anlasslich der letzten Revision der
Sorgfaltspflichtvereinbarung Ziff. 34 Ausfliihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 zu revidie-
ren. Die neue Ziff. 38 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 2003 stimmt wortlich mit Ziff. 34
Ausflihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 Uberein. Eine Anderung der Rechtsprechung, wel-
che im Ergebnis zu einer Auslegung gegen den (mit Ziff. 38 der aktuellen VVSB Ubereinstimmenden)
Wortlaut von Ziff. 34 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 und damit zu einer engeren
Definition der Sitzgesellschaft fuhren wurde, drangt sich demnach weder vom Wortlaut noch von
der historischen Auslegung her auf. ... Das qualifizierende Kriterium gemass Ziff. 34 Ausfuihrungs-
bestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 war, ob eine Gesellschaft tber eigene Biiros oder Uber eigenes
Personal verfligt hat. In der Geldwaschereiverordnung (GwV; SR 955.16) finden sich in Art. 3 die
drei Elemente wieder, welche die VSB 1998 aufzédhlt: ein Unternehmen, das kein Gewerbe betreibt;

76 Ziff. 38 Ausfuihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 2003.
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ein Unternehmen, das keine eigenen Buros hat, oder ein Unternehmen, das kein eigenes Personal
hat. Diese Aufzidhlung in Art. 3 GwV ist alternativ. VVon einer Sitzgesellschaft ist deshalb auszuge-
hen, wenn die Gesellschaft kein Gewerbe betreibt, oder wenn sie keine eigenen Geschaftsraume hat
oder wenn sie Uber kein eigenes Personal verfugt.

3.2 Die Aufsichtskommission Ubt seit langer Zeit die Praxis, die mangelhafte Identi-
fikation einer Sitzgesellschaft als Verletzung von ,,Art. 4 VSB i.V.m. Art. 2 VSB* und die
mangelhafte Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung bei einer Sitzgesellschaft als
Verstoss gegen ,,Art. 4 VSB i.V.m. Art. 3 VSB* zu qualifizieren. Eine Bank wandte ein, der
Sachverhalt sei ausschliesslich unter Art. 4 VSB 1992 (und nicht auch unter Art. 2 und 3
VSB 1992) zu subsumieren.

Die Aufsichtskommission blieb bei ihrer Terminologie (,,i.V.m.”), welche nur ver-
deutlichen soll, dass die Grundsatze und der Sinngehalt von Art. 2 und 3 VSB einschliess-
lich der dazugehdrigen Ausfuhrungsbestimmungen grundsatzlich auch dann beachtet
werden sollen, wenn es sich bei der Kontoinhaberin um eine Sitzgesellschaft handelt. Im
Ergebnis entstehen der Bank dadurch aber keine Nachteile, insbesondere auch nicht bei
der Bemessung der Konventionalstrafe, da keine kumulative Verletzung von Art. 4 und
Art. 2 oder Art. 3 VSB angenommen wird.

3.3 Im Umstand, dass die Kontoertéffnungsunterlagen durch einen Vertreter unter-
zeichnet werden, bevor dieser mittels Beschluss des Verwaltungsrates der Kontoinhaberin
dazu bevollmé&chtigt wurde, kann keine Sorgfaltspflichtverletzung erblickt werden. Eine
Vollmachterteilung kann nach den allgemeinen Regeln (Art. 32 ff. OR und insbesondere
Art. 38 Abs. 1 OR) auch erfolgen, indem eine Handlung nachtraglich genehmigt wird. Es
gibt keinen erkennbaren Grund, weshalb diese Regel nicht auch im Rahmen der Standes-
regeln Geltung beanspruchen sollte. Allerdings muss die Genehmigung vor der Kontoer-
offnung vorliegen.

m Friedli (Fn 26) S. 322.
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3.4 Die neue Ziff. 28 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003 sieht ausdruick-
lich vor, dass Bevollmachtigte die Erklarung geméass Formular A unterzeichnen kdénnen.
Diese Norm ist als das mildere Recht (Ziff. 15 Abs. 2 VSB 2003) auch auf Sachverhalte an-
wendbar, die sich vor Inkrafttreten der VSB 2003 realisiert haben.’®

3.5 Gemass der Praxis der Aufsichtskommission zur VSB 1998 musste die Feststel-
lung der wirtschaftlichen Berechtigung — gleich wie die Identifikation des Vertragspartners
— spatestens im Zeitpunkt der Kontoertffnung erfolgt sein. Ziff. 24 Ausfuhrungsbestim-
mungen zu Art. 2 VSB 2003 erlaubt nun eine nachtragliche Identifikation, wenn die Bank
uber ein Kontrollsystem verfuigt, welches sicherstellt, ,,dass die fehlenden Unterlagen in-
nerhalb von 30 Tagen eingehen®. Diese Ausnahme ist gestutzt auf Ziff. 35 Abs. 2 Ausfiuh-
rungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003 sinngemass auch auf die Erklarung gemass For-
mular A zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung anwendbar.

Verschiedene Banken haben geltend gemacht, diese Regeln seien als das mildere
Recht (Art. 15 Abs. 2 VSB 2003) auch auf Sachverhalte anwendbar, die in die Zeit vor In-
krafttreten der VSB 2003 fielen. In diesem Zusammenhang stellte die Aufsichtskommission
klar, dass eine Berufung auf den Grundsatz des milderen Rechts nur moglich ist, wenn die
Bank darzutun vermag, dass sie schon vor Inkrafttreten der VSB 2003 tber ein Kontrollsys-
tem verfugte, das den Anforderungen gemass Ziff. 24 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art.
2 VSB 2003 entspricht.”

3.6 Die Aufsichtskommission hatte in einem friheren Fall den Sachverhalt zu beur-
teilen, dass die Bank die Erklarung gemass Formular A in ein insgesamt siebenseitiges, pa-
giniertes Kontoertffnungsdokument integriert hatte. Die Aufsichtskommission erkannte
damals, dass unter diesen Umstéanden die ganze siebenseitige Dokumentation als Formular
A zu betrachten sei — mit der Folge, dass es genugt, wenn die gemass Formular A notwen-
digen Angaben sich auf einer dieser insgesamt sieben Seiten befinden.80

8 Vgl. auch vorne A/2.
[ Vgl. dazu im Einzelnen hinten 6.3.
80 Friedli (Fn5) S. 173.
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Dieser Grundsatz gilt auch, wenn ein datiertes Grunddokument ausdrucklich auf
ein darin enthaltenes, nicht datiertes Formular ,Identification of Customer/Beneficial
Owner* verweist. Aus der zitierten Praxis zog die Aufsichtskommission den Schluss, dass
in dieser Konstellation nicht jede einzelne Seite des Gesamtdokuments ein Datum tragen
muss. Vielmehr gentigt es, wenn das Datum einmal verurkundet wird. Daran andert ins-
besondere die — theoretische — Moéglichkeit nichts, dass das Nebendokument zu einem an-
deren Zeitpunkt errichtet wurde als das Hauptdokument. Wenn dieser Fall eintreten wr-
de (spatere Errichtung des Nebendokumentes) und wenn das Nebendokument Uberdies
erst nach der Kontoer6ffnung errichtet wurde, lage selbstverstandlich eine Verletzung der
Sorgfaltspflichtvereinbarung vor.

3.7 Die Standesregeln definieren nur, welche Merkmale eine Erklarung gemass
Formular A aufweisen muss. Hingegen bestehen keine Regeln zur Frage, welche Eigen-
schaften eine Erklarung gemaéss Formular A nicht aufweisen darf. In diesem Sinne ordnete
Ziff. 23 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1992 an, die Erklarung gemass Formular
A musse den vollen Text des Musterformulars enthalten. Daraus folgt im Umkehrschluss,
dass zusatzlicher Text auf der Erklarung gemass Formular A nicht untersagt ist, solange er
weder zu Unklarheiten noch zu Widerspruchen fuhrt.

3.8 Nach der langjahrigen Praxis der Aufsichtskommission8 muss die Adresse des
wirtschaftlich Berechtigten auf der Erklarung gemass Formular A (und nicht auf einem se-
paraten Dokument82) verurkundet werden. Die Aufsichtskommission hielt in diesem Zu-
sammenhang fest, dass es auch nicht genigt, wenn die genaue Adresse anhand der auf
dem Formular A enthaltenen Angaben bloss ermittelt werden kann.

3.9 Eine Sitzgesellschaft gab eine unvollstandig ausgeftllte Erklarung gemass For-
mular A zu den Akten. Die Orts- und Datumsangabe wurde nachtraglich durch den Kun-

81 Friedli (Fn 26) S. 322.
82 Vgl. aber vorne 3.6.
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denbetreuer eingesetzt, welcher den Ort und das Datum des Eintreffens der Erklarung an-
gab. Die Aufsichtskommission bestatigte ihre frihere Praxis und stellte eine Sorgfalts-
pflichtverletzung fest. Dass Ort und Datum der Unterzeichnung zu verurkunden sind, er-
gibt sich schon aus der Tatsache, dass das Musterformular im Anhang zu den Standesre-
geln eine entsprechende Rubrik enthédlt. Das Erfordernis der Orts- und Datumsangabe
stellt im Ubrigen keine reine Formalitat dar, sondern ist von materieller Relevanz. Die Da-
tumsangabe soll die Uberprifung sicherstellen, dass die Feststellung der wirtschaftlichen
Berechtigung zeitlich vor der Kontoerdffnung erfolgte. Auch die Ortsangabe weist den
Zweck auf, die ordnungsgemasse Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung sicherzu-
stellen. Im konkreten Fall konnte aufgrund der klarerweise unzutreffenden Ortsangabe
(der Kundenbetreuer verurkundete den Ort des Eintreffens und nicht den Ort der Unter-
zeichnung) anhand der Erklarung gemass Formular A beispielsweise nicht mehr rekon-
struiert werden, ob der Unterzeichner direkt und personlich oder nur auf dem Korres-
pondenzweg mit der Bank verkehrte. Die richtige VVorgehensweise der Bank, welcher ein
unvollstandig ausgefulltes Formular A zugesandt wurde, hatte darin bestanden, dieses zur
Erganzung zu retournieren.

3.10 Die Aufsichtskommission hatte in einem fruheren Fall entschieden, dass eine
Erklarung gemass Formular A, die nach einem Wechsel der Zeichnungsberechtigung Klar-
heit Uber die Beherrschungsverhaltnisse schafft, nicht verspatet ist, wenn sie einen Monat
nach der neuen Unterschriftenkarte zu den Akten genommen wird.83

Umgekehrt liegt aber — wie die Aufsichtskommission in der Berichtsperiode ent-
schied — klarerweise Verspatung und damit eine Standesregelverletzung vor, wenn die
Zeitdifferenz zwischen Unterschriftenkarte und neuer Erklarung gemass Formular A rund
neun Monate betragt.

3.11 Die Aufsichtskommission hatte sich mit dem Fall einer borsenkotierten Invest-
mentgesellschaft zu befassen, die weder Uber eigene Geschaftsraume, noch Uber eigenes
Personal verfuigte und folglich als Sitzgesellschaft zu betrachten war. Hinsichtlich der Ab-

83 Friedli (Fn 5) S. 177.
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klarung der wirtschaftlichen Berechtigung stellte sich zunéchst die Frage, ob diese tber-
haupt vorzunehmen sei. Denn bei einer Publikumsgesellschaft kann auf eine formliche I-
dentifikation verzichtet werden.84

Die Aufsichtskommission lehnte es ab, diese Regel, welche nach ihrem Wortlaut nur
die Identifikation des Vertragspartners betrifft, per Analogieschluss auch auf die Feststel-
lung der wirtschaftlichen Berechtigung anzuwenden. Sie erwog, dass im Rahmen der Sorg-
faltspflichtvereinbarung keineswegs der allgemeine Grundsatz gilt, wonach immer dort,
wo die Identifikation erleichtert ist, auch an die Feststellung der wirtschaftlichen Berechti-
gung reduzierte Anforderungen gestellt wirden (und umgekehrt). Vielmehr folgen die I-
dentifikation des Vertragspartners und die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung
je separaten Regeln.

3.12 Sodann war zu bestimmen, wie bei einer bdrsenkotierten Sitzgesellschaft die
wirtschaftliche Berechtigung festzustellen ist. Von der VSB vorgegeben wird zweierlei: Die
wirtschaftliche Berechtigung ist bei der Kontoerdffnung mittels Formular A abzukléaren;
und diese Erklarung darf nicht die Sitzgesellschaft selbst als wirtschaftlich Berechtigte
nennen.8> Daraus musste eigentlich der Schluss gezogen werden, dass eine Investmentge-
sellschaft auf der Erklarung gemass Formular A deklarieren muss, wer ihre Aktionare
sind. Die Aufsichtskommission milderte diese Regel in dem Sinne ab, dass borsenkotierte
Investmentgesellschaften, welche zugleich Sitzgesellschaften darstellen, bei der Kontoer-
o0ffnung mittels Erklarung gemass Formular A nur die Namen der Aktionare oder Aktio-
narsgruppen bekannt geben mussen, welche mehr als 5 % der Stimmen auf sich vereini-
gen. Dieser Grundsatz wurde wie folgt begrindet:

Nun kann aber von einer bdrsenkotierten Investmentgesellschaft nicht verlangt werden, dass sie alle
ihre Aktiondre bekannt geben wirde, zumal sie dazu gar nicht in der Lage ware, weil ihr namlich —
wenn sie Inhaberaktien ausgibt — ihre Aktionare nicht bekannt sind und weil die Zusammensetzung
des Aktionariats zudem dauernd wechselt. Wenn bei der Kontoeréffnung zugunsten von Invest-

&4 Ziff. 16 Abs. 1 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 und Ziff. 17 Abs. 1 Ausfuihrungsbe-
stimmungen zu Art. 2 VSB 2003.
85 Ziff. 36 Ausfuihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 und Ziff. 40 Ausfiihrungsbestimmungen zu

Art. 4 VSB 2004.
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mentgesellschaften die Bekanntgabe sdmtlicher Aktiondre verlangt wurde, wére es Investmentgesell-
schaften somit faktisch verwehrt, Uberhaupt Bankkonten zu flihren. Dieses Resultat ware nicht
sachgerecht, nachdem die Rechtsordnung Investmentgesellschaften grundsatzlich anerkennt und in
solchen Gebilden insbesondere keine Umgehung der Bestimmungen tber Anlagefonds erblickt. Es
kann nicht die Aufgabe der Standesregeln darstellen, einer von der Rechtsordnung sonst akzeptier-
ten Anlageform die Existenzmoglichkeit zu entziehen (dies ware letztlich die Konsequenz, wenn In-
vestmentgesellschaften keine Bankbeziehungen mehr eingehen konnten). Folglich kann von Invest-
mentgesellschaften nur verlangt werden, die Namen ihrer Aktionare so weit bekannt zu geben, als
diese tatsachlich bekannt sind. Dies ist nach der Regel von Art. 20 Abs. 1 BEHG dann der Fall,
wenn ein Aktionar oder eine Aktionarsgruppe mehr als 5 % der Stimmrechte auf sich vereinigt und
dadurch meldepflichtig wird. Auch wenn man berUcksichtigt, wie die Standesregeln verwandte
Konstellationen behandeln, scheint es angemessen, von Investmentgesellschaften die Bekanntgabe
jener Aktiondre zu verlangen, welche mehr als 5 % der Stimmrechte auf sich vereinigen. Die bereits
erwahnte (...) Ziff. 29 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 setzt ndmlich — mit Bezug
auf auslandische kollektive Anlageformen — ebenfalls eine Hiirde von 5 % und verlangt dort die An-
gabe der wirtschaftlich Berechtigten, welche im Umfange von mehr als 5 % beteiligt sind. Ferner
statuiert Ziff. 39 Ausfuihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 (...), dass — unter der VVorausset-
zung der Bestimmbarkeit — diejenigen Personen bekannt gegeben werden mussen, welche gegeniiber

den Organen weisungsberechtigt sind. Ubertragt man diese Regel auf die Konstellation der Invest-

mentgesellschaft, ergibt sich, dass gegentiber den Organen einer Investmentgesellschaft die Aktiona-
re weisungsherechtigt sind. Bestimmbar sind die Aktionére, soweit sie mehr als 5 % der Stimmen
auf sich vereinigen (Art. 20 Abs. 1 BEHG).

3.13 Trust und Treuunternehmungen gelten gemass Art. 4 Abs. 1 VSB 2003 als Sitz-
gesellschaften. Da ein Trust aber keine Rechtspersonlichkeit aufweist, kann er auch keine
Vertrage abschliessen und insbesondere keine Bankbeziehung fuhren. Anstelle des Trust
tritt daher der Trustee in seiner Funktion als (fiduziarischer) Eigentiimer des Trustvermo-
gens auf. Kontoinhaber und Vertragspartner der Bank ist folglich der Trustee. Die Identifi-
kationspflicht bezieht sich auf den Trustee, bei dem es sich meistens um eine Treuhandun-
ternehmung handelt. Die Bank hat vom Trustee das erforderliche Identifikationsdokument
gemass Art. 4 Abs. 2 Lit. a VSB (Handelsregisterauszug oder gleichwertiger Ausweis) ein-
zuholen. Fur den Fall, dass es sich beim Trustee nicht um eine juristische, sondern um eine
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naturliche Person handelt, gebieten Sinn und Zweck der Sorgfaltspflichtvereinbarung, dass
diese nach den allgemeinen Regeln tber die Identifikation bei natirlichen Personen zu i-
dentifizieren ist. Zusatzlich hat die Bank abzuklaren, ob der Trustee berechtigt ist, ein Kon-
to zu erdffnen und die ihm anvertrauten Vermdgenswerte bei der Bank anzulegen. Diese
Pflicht kann die Bank durch Entgegennahme und Prifung der Trust-Urkunde (,,Declara-
tion of Trust®, ,,Settlement* usw.) erfullen. Denkbar waére beispielsweise aber auch, dass
sich die Bank durch ein Rechtsgutachten eines Anwalts bestatigen liesse, dass der Trustee
berechtigt ist, ein Konto zu erdffnen.

3.14 Weil ein ,,Discretionary Trust* keine Rechtspersonlichkeit aufweist, sondern ein
fiduziarisches Rechtsverhéltnis darstellt, muss die Kontoer6ffnung in Situationen gemass
Ziff. 36 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 19928 zugunsten der Treuh&nder (und
nicht zugunsten des ,, Trust®) erfolgen.8” Dass die Kontoer6ffnung formell zugunsten des
oder der Treuhander (also zugunsten von nattrlichen oder juristischen Personen) erfolgt,
andert aber nichts daran, dass auf eine Erklarung gemass Formular A verzichtet werden
und stattdessen eine schriftliche Erklarung zu den Akten genommen werden darf, die
nicht den vollen Text des Musterformulars im Anhang zu den Standesregeln zu enthalten
braucht. Allerdings muss eine solche Erklarung insbesondere Angaben tUber die effektiven
Grunder des ,, Trust®, Angaben Uber allféallige weisungsberechtigte Personen und Angaben
Uber den Kreis der Personen, die als Beguinstigte in Frage kommen kdnnen, enthalten.s8

3.15 Wenn es sich bei der Kundin um einen ,,Revocable Trust*“ handelt, darf nur der
Grunder als wirtschaftlich Berechtigter verurkundet werden (und nicht auch dessen Kin-
der; vgl. Ziff. 40 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VVSB 1998¢%9).

86 Ziff. 43 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 2003.
87 Vorne Ziff. 3.13.
88 Vgl. auch Ziff. 36 Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1992 und Ziff. 43 Ausfuhrungsbestim-

mungen zu Art. 4 VSB 2003.
89 Ziff. 44 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 2003.
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3.16 Dass die wirtschaftlich berechtigte Person in keiner erkennbaren Beziehung zu
den Organen einer Sitzgesellschaft steht, ist nicht ungewdhnlich und muss zu keinen wei-
tergehenden Abklarungen Anlass geben. Insbesondere ist diese Konstellation nicht mit der
ganz anderen Konstellation vergleichbar, dass der Kontoinhaber einer Person Vollmacht
erteilt, welche in keiner erkennbaren Beziehung zu ihm steht.?0 Das Gleiche gilt fur die
Konstellation, dass der wirtschaftlich Berechtigte keine Zeichnungsberechtigung fir das
Konto erhélt. Auch dadurch musste sich die Bank nicht zu ernsthaften Zweifeln im Sinne
von Ziff. 25 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 1998 oder Ziff. 29 Ausfuhrungsbe-
stimmungen zu Art. 3 VSB 2003 veranlasst sehen, so dass weitere Abklarungen geboten
waéren.

3.17 Einer Bank wurde bei der Kontoer6ffnung zugunsten einer Sitzgesellschaft in
Aussicht gestellt, dass dem Konto Werte in der Grossenordnung von USD 50'000'000.00 zu-
fliessen wirden. Laut der zu den Akten genommenen Erklarung gemass Formular A wa-
ren am Konto drei Personen wirtschaftlich berechtigt, darunter ein vorbestehender Bank-
kunde, Uber dessen finanzielle Verhaltnisse die Bank im Bilde war. Insbesondere war der
Bank bekannt, dass das Vermdgen dieses Kunden sich nicht in der Grossenordnung der
angekundigten Mittel bewegte.

Die Aufsichtskommission entschied, dass die Bank in dieser Konstellation nicht ge-
halten war, weitergehende Abklarungen zu treffen. Die Angaben auf der Erklarung ge-
mass Formular A waren namlich nur dann zu den finanziellen Verhaltnissen des vorbeste-
henden Kunden im Widerspruch gestanden, wenn die Erklarung gemass Formular A da-
hingehend interpretiert werden musste, dass dieser Kunde genau zu einem Drittel an den
in Aussicht gestellten Werten wirtschaftlich berechtigt war. Eine solche Interpretation ist
aber gerade nicht zwingend. Eine Erklarung gemass Formular A, welche mehrere wirt-
schaftlich Berechtigte nennt, lasst namlich keine RuckschlUsse auf die quotenmassige Betei-
ligung zu.? Wenn aber aus einer Erklarung gemass Formular A generell keine Ruckschlis-
se auf die quotenmassige Beteiligung der einzelnen wirtschaftlich Berechtigten gezogen
werden konnen, konnte aus der Erklarung gemass Formular A auch nicht abgeleitet wer-

90 Val. Ziff. 25 Abs. 2 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003.
o1 Vgl. 2.17 und 2.18.
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den, dass der Kunde an einem Drittel der zu hinterlegenden Werte wirtschaftlich berech-
tigt ware. Vielmehr liess die Erklarung auch die Interpretation zu, dass der Kunde nur zu
einem viel kleineren Bruchteil an den zugunsten der Sitzgesellschaft hinterlegten Werten
wirtschaftlich berechtigt war.

Damit ist noch nichts dartber gesagt, ob nicht schon die blosse Hohe der Mittel zu
weitergehenden Abklarungen Anlass geben wirde (was von den Vermogensverhaltnissen
der beiden anderen wirtschaftlichen Berechtigten abhangt).

3.18 Ziff. 41 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998°2 besagt, dass bei einer
Anderung der Unterschriftsberechtigung fur die Sitzgesellschaft die wirtschaftliche Be-
rechtigung neu festzustellen sei. Darauf kann aber nach dem Wortlaut der Norm dann ver-
zichtet werden, wenn offensichtlich ist, dass die wirtschaftliche Berechtigung trotz Ande-
rung der Unterschriftsberechtigung nicht gewechselt hat.

Die Aufsichtskommission entschied, dass die Zeichnungsberechtigung zugunsten
eines Liquidators keine Pflicht zur Neufeststellung der wirtschaftlichen Berechtigung aus-
10st.

4. Nachtragliche Zweifel an der urspringlichen Identifikation oder der Feststellung
des wirtschaftlich Berechtigten®

In 26 Fallen (gegenuber 18 Fallen in der Vorperiode) kam es zu Verurteilungen, weil
die Bank jewveils falsch reagierte, als sich im Nachhinein Zweifel an der Richtigkeit der Er-
klarung gemass Formular A ergaben, welche bei der Kontoer6ffnung abgegeben worden
war. Diese eher markante Zunahme muss aber insofern relativiert werden, als seit Inkraft-
treten der VSB 2003 wiederum eine Abnahme der Verurteilungen zu verzeichnen ist, weil
erhdohte Anforderungen an den subjektiven Tatbestand bestehen.%

92 Ziff. 45 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 2003.
93 Art. 6 VSB 2003, Art. 6 VSB 1998 und Art. 6 VSB 1992.
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4.1 Die Bank ubertrug ein Konto nach dem Tode einer Kundin auf deren einzige ge-
setzliche Erbin (die Tochter) als Kontoinhaberin. Die Ubertragung erfolgte, bevor Gewiss-
heit dartber bestand, dass die Kundin keine letztwillige Verfiigung verfasst hatte. Von der
Erbin wurde eine Erklarung gemass Formular A verlangt.

Die Aufsichtskommission wies darauf hin, dass die Bank durch ihre VVorgehenswei-
se zwar ein zivilrechtliches Risiko einging (wenn sich spater herausgestellt hatte, dass die
Erblasserin ein Testament verfasst und einen Dritten als Erben eingesetzt hatte), ihr aber
keine Verletzung der Standesregeln vorgeworfen werden konnten. Die Sorgfaltspflichtver-
einbarung verlangt nur, dass die Banken ihre Vertragspartner identifizieren und die wirt-
schaftliche Berechtigung abklaren. Im konkreten Fall wurde die neue Vertragspartnerin
(die Erbin) ordnungsgemass identifiziert. Ferner fullte die Erbin auch eine neue Erklarung
gemass Formular A aus, worauf sie angab, an den hinterlegten Werten selbst wirtschaftlich
berechtigt zu sein. Zwar war der Nachweis der Berechtigung zum Zeitpunkt, als diese Er-
klarung unterzeichnet wurde, noch nicht erbracht. Angesichts der Tatsache, dass es sich
bei der neuen Kontoinhaberin um die einzige gesetzliche Erbin der alten Kontoinhaberin
handelte, kann aber auch nicht die Rede davon sein, dass ,,ernsthafte Zweifel* an ihrer
wirtschaftlichen Berechtigung bestanden hatten.

4.2 Die Tatbestande von Art. 6 VSB 1998 und Art. 6 VSB 2003 setzen voraus, dass im
Laufe der Geschéaftsbeziehung Zweifel aufkommen, ob die bei der Kontoertffnung ge-
machten Angaben Uber die Identitat der Vertragspartner zutreffen. Diese Voraussetzung
ist nicht erfullt, wenn die Kontoinhaber von Anfang an nicht richtig identifiziert wurden.
Daran andert sich auch nichts, wenn die Bank freiwillig alle Kontoerdffnungsunterlagen
erneuert. Im Laufe der Geschaftsbeziehung auftretende Zweifel gemaéss Art. 6 VSB 1998
und Art. 6 VSB 2003 mussen in Umstanden begruindet sein, welche die Kundenbeziehung
betreffen, und nicht in Umstanden, welche nur mit der inneren Organisation der Bank im
Zusammenhang stehen.

94 Vgl. vorne A/3.
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4.3 Die Standesregeln verlangen von den Banken, dass sie ihre Vertragspartner iden-
tifizieren und die wirtschaftliche Berechtigung an den entgegengenommenen Geldern fest-
stellen. Gerade nicht geregelt wird von den Standesregeln aber die Frage, wie vorzugehen
sei, wenn sich der Verdacht ergibt, dass Vermogenswerte im Zusammenhang mit einer
strafbaren Handlung stehen konnten. Diese Frage wird vielmehr durch die Geldwasche-
reigesetzgebung beantwortet.

Daraus folgt, dass neu auftauchende Informationen, welche den Verdacht nahe le-
gen, dass die hinterlegten Vermégenswerte mit strafbaren Handlungen im Zusammen-
hang stehen kénnten, nicht zwangslaufig einen Handlungsbedarf im Sinne von Art. 6 VSB
2003 auslosen.

4.4 Die Standesregeln aussern sich nicht explizit zur Frage, wie die Banken zu ver-
fahren haben, wenn einer ihrer Kunden fusioniert. Mindestens im Falle, dass nicht die U-
bernehmende, sondern die iUbernommene Gesellschaft Kontoinhaberin war, folgt aber aus
allgemeinen Grundsatzen, dass ein neues Verfahren zur ldentifikation des Vertragspart-
ners und zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung durchzufiihren ist. Dies ergibt
sich schon aus der Tatsache, dass die bisherige Kundin und Kontoinhaberin ihre Rechts-
personlichkeit verliert und der Bank inskiinftig eine neue Vertragspartnerin gegenuber-
steht. Wie es sich verhalt, wenn die vorbestehende Kontobeziehung zur tbernehmenden
Gesellschaft unterhalten wird, liess die Aufsichtskommission offen. Sie wies aber darauf
hin, dass eine Fusion auch ein Anzeichen fiir eine nachtraglich eingetretene Anderung im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 VSB 1998 und Art. 6 Abs. 1 VSB 2003 darstellt.

4.5 Es ist nach der Praxis denkbar, dass in bestimmten, besonderen Konstellationen
nicht die Aktionare der Sitzgesellschaft, sondern Drittpersonen als wirtschaftlich Berech-
tigte an den hinterlegten Werten zu betrachten sind.® Wenn eine solche Konstellation —
Auseinanderfallen von Aktionariat und wirtschaftlicher Berechtigung bei einer Sitzgesell-
schaft — nachtraglich eintritt, muss die Bank umgehend das Verfahren betreffend die Fest-
stellung der wirtschaftlichen Berechtigung wiederholen.

9 Friedli (Fn 34) S. 103.
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4.6 Wenn nur gerade acht Tage nach der Kontoerdffnung ein Betrag von tber CHF
100'000.00, der von einem bevollmé&chtigten Dritten stammt, auf dem Konto eines Kunden
eingeht, und wenn dieser Betrag noch am selben Tag wieder auf das Konto des bevoll-
machtigten Dritten Uberwiesen wird, mussen bei der Bank Zweifel dariber aufkommen,
ob der Vertragspartner mit dem wirtschaftlich Berechtigten identisch sei oder ob nicht
vielmehr der Dritte der wahre wirtschaftliche Berechtigte ist. Die Bank ist in dieser Kons-
tellation daher verpflichtet, das Verfahren gemass Art. 3 VSB 1998 zu wiederholen und von
ihrem Vertragspartner eine Erklarung uber die wirtschaftliche Berechtigung gemass For-
mular A zu verlangen.

4.7 Ein Barrickzug von CHF 800'000.00 muss die Bank veranlassen, das Verfahren
zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung zu wiederholen. In einer solchen Kons-
tellation muss die Bank vom Kunden nicht nur eine Erklarung gemass Formular A verlan-
gen, sondern auch weitere Abklarungen Uber die wirtschaftliche Berechtigung vornehmen
(zumal ein Barbezug auch geeignet ist, den ,,paper trail* zu unterbrechen).

4.8 In einem fruheren Entscheid, Gber den bereits berichtet worden war%, hatte die
Aufsichtskommission festgehalten, dass ein Barruckzug in der Héhe von CHF 1'350'000.00
Anlass geben muss, das Verfahren gemass Art. 6 VSB 1992 durchzufihren. Nunmehr ver-
trat die Aufsichtskommission die Auffassung, dieser friihere Entscheid lasse nicht den
Schluss zu, bei tieferen Barbeziigen entstiinde kein Handlungsbedarf. Konkret entschied
die Aufsichtskommission, dass bereits Barruickztige tiber CHF 50'000.00 als ,,ungewohnli-
che Feststellungen®’ zu qualifizieren sind.

Dieser Entscheid der Aufsichtskommission wurde aber durch das von der Bank an-
gerufene Schiedsgericht aufgehoben. Das Schiedsgericht erwog, dass die von der Auf-
sichtskommission vorgenommene Beurteilung in dieser Allgemeinheit nicht zutreffe.

96 Friedli (Fn 5) S. 179.
o7 Val. Ziff. 25 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 3 VSB 2003.
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Vielmehr sei jeder Einzelfall gesondert zu betrachten. Im konkreten Fall verneinte das
Schiedsgericht eine weitergehende Abklarungspflicht der Bank, da der Kunde, welcher die
Barrtckzuge tatigte, ausserordentlich vermdgend war und Uberdies Uber keine Kreditkarte
verfugte.

4.9 Ein Bankkunde, bei welchem es sich um einen selbstandigen Kaufmann handel-
te, nahm innerhalb von vier Monaten zahlreiche Bareinzahlungen im Gesamtbetrage von
CHF 640'000.00 vor. Dieser Sachverhalt veranlasste die Aufsichtskommission, ihre Praxis
zur Frage zu rekapitulieren, ob und unter welchen Voraussetzungen Bartransaktionen zu
nachtraglichen Zweifeln im Sinne von Art. 6 VSB 1992 Anlass geben mussen:

In einem friheren Entscheid (Georg Friedli, Tatigkeitsbericht der Aufsichtskommission zur Sorg-
faltspflicht der Banken 1995-1997, SZW 2/98, S. 105) gelangte die Aufsichtskommission zum
Schluss, dass zwei Bareinzahlungen von CHF 22'000.00 und von CHF 45°000.00 noch zu keiner
Wiederholung des Verfahrens zur Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung Anlass geben
mussten. Dabei wurde die Frage ausdricklich offen gelassen, wie es sich verhalten wiirde, wenn die
Zahlungen die Grenze von CHF 100*000.00 uberschritten hatten. In einem anderen Entscheid wur-
de eine Bank gestutzt auf Art. 6 Abs. 1 VSB 1992 verurteilt, weil sie zuliess, dass ein Kunde inner-
halb eines Jahres Bareinzahlungen von rund DEM 1'000000.00 tatigte und sich dabei mit mdndli-
chen Auskinften zur Herkunft der Mittel zufrieden gab. In einem dritten Fall entschied die Auf-
sichtskommission, dass die Bank weitere Abklarungen zur wirtschaftlichen Berechtigung hétte tref-
fen mussen, als ein in der Schweiz lebender Gastarbeiter, welcher als Wirt tatig war, DEM
110"480.00 bar auf ein Konto bei der Bank einzahlte (Georg Friedli, Ubersicht tiber die Praxis der
Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1998-2001, SZW 2/2002, S. 179).

Im konkreten Fall (Bareinzahlungen von CHF 640'000.00 im Laufe von vier Mona-
ten) wurde ein Handlungsbedarf im Sinne von Art. 6 VSB 1992 angenommen.

4.10 Ein im Inkassobereich tatiger Kunde, welcher eine Mehrzahl von Konten unter-
hielt, verzeichnete einen Geldzufluss von CHF 837'351.00. Unter diesen Umstanden muss
die Bank — was sie im konkreten Fall unterliess — sich beim Vertragspartner erkundigen,
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woher diese Mittel stammen. Die Antwort hatte mittels einer Notiz aktenkundig gemacht
werden mussen. Ferner ware die Antwort — allenfalls mittels beim Kunden einzuholender
Belege — auf ihre Plausibilitat zu prifen gewesen.

4.11 Wenn der Saldo auf einem Konto — entgegen der ursprunglichen Ankiindigung
— auf deutlich mehr als USD 100'000'000.00 anwachst, muss die Bank bereits aus diesem
Grunde weitere Abklarungen treffen und das Verfahren zur Feststellung der wirtschaftli-
chen Berechtigung wiederholen.

4.12 Wenn die wirtschaftliche Berechtigung an einem Konto wechselt, darf die Bank
dies nicht einfach zur Kenntnis nehmen, sondern muss den Rechtsgrund dieser Anderung
erfragen.

4.13 Auch wenn die Standesregeln keine ausdrtckliche Frist enthalten, innert wel-
cher das Verfahren gemass Art. 6 VSB 1998 durchgefuhrt werden muss, steht doch fest,
dass diese Frist jedenfalls nicht acht Monate umfasst.

Diese Feststellung der Aufsichtskommission lasst nicht den Schluss zu, dass ein
Zuwarten von weniger als acht Monaten den Anforderungen der Standesregeln gerecht
wiurde.

4.14 Die Sorgfaltspflichtvereinbarungen enthalten keine Regel, wonach die Identifi-
kation bei nachster Gelegenheit (also bei nachster Transaktion) nachgeholt werden musste,
wenn die Erstidentifikation mangelhaft war. Die mangelhafte Erstidentifikation kann nur
verfolgt werden, solange dies in zeitlicher Hinsicht noch méglich ist. In zeitlicher Hinsicht
ist eine Verfolgung mdoglich, solange weder die in den Standesregeln verankerte Finfjah-
resfrist®® abgelaufen ist, noch die in den Formularen ,,Beitrittserklarungen vorgesehene
Unverfolgbarkeit von Verstossen gegen frihere Versionen der Standesregeln gegeben ist.

98 Art. 11 Abs. 4 VSB 2003.
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Es ist auch nicht zuléssig, einen aus zeitlichen Griinden an sich nicht mehr verfolgbaren,
bei der Kontoeroffnung begangenen Standesregelverstoss tiber den Umweg von Art. 6 VSB
1998 oder Art. 6 VSB 2003 nachtraglich doch noch zu ahnden. Eine solche Vorgehensweise
ware auch mit dem Wortlaut von Art. 6 VSB 1998 und Art. 6 VSB 2003 nicht vereinbar.
Diese Normen beziehen sich namlich nur auf Umstande, welche ,,im Laufe der Geschafts-
beziehung®, also ,,nachtraglich* eintreten.

4.15 Wenn die Bank bei der Wiederholung des Verfahrens gemaéss Art. 2 und 3 VSB
2003 wiederum mangelhafte Angaben sowohl beziglich der Identitat der Vertragspartner
als auch bezuglich der wirtschaftlichen Berechtigung erhalt, muss sie die Kontobeziehung
abbrechen.

4.16 Nach der Regel von Ziff. 40 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 6 VSB 19929
waren die laufenden Beziehungen so rasch abzubrechen, als es ohne Vertragsverletzung
maoglich war. War die Bank aufgrund von Korrespondenzinstruktionen nicht in der Lage,
den Vertragspartner zu erreichen, konnte sie mit dem Abbruch der Beziehungen allerdings
bis zu seinem néchsten Besuch oder bis zur nachsten Zustellung der Korrespondenz zu-
warten.

Diese Regel (Recht zum Zuwarten mit dem Abbruch der Geschéaftsbeziehung bei
Unerreichbarkeit des Vertragspartners) kann im Extremfall sogar dazu fihren, dass ein
Zuwarten von mehr als zehn Jahren noch keine Standesregelverletzung darstellt.

4.17 Die Aufsichtskommission hatte in einem fruheren Fall entschieden, dass eine
Bank die Standesregeln nicht verletzte, welche im Juni eine offensichtlich unwahre Erkla-
rung gemass Formular A entgegennahm und das Konto im November desselben Jahres
schloss. Dies mit der Begrundung, dass ein rascherer Abbruch ohne Vertragsverletzung
maoglicherweise gar nicht realisierbar gewesen ware.100

99 Ziff. 47 Ausfuihrungsbestimmungen zu Art. 6 VSB 2003.
100 Friedli (Fn 5) S. 181.
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In der Berichtsperiode beurteilte die Aufsichtskommission einen Fall, in welchem
die Bank mehrere Monate (vom Februar 2001 bis zum August 2001) untétig zuwartete, bis
sie den Abbruch der Kontobeziehungen tberhaupt einleitete. Mindestens die Einleitung
des Abbruchs der Kontobeziehung - so die Aufsichtskommission — muss sofort (also in-
nerhalb von einigen Tagen) erfolgen, wenn die Bank Gewissheit hat, dass sie tUiber die wirt-
schaftliche Berechtigung an den zu hinterlegenden Werten getduscht worden war.

4.18 Die Regel von Art. 6 Abs. 3 VSB 1998, wonach bei bleibenden Verdachtsmo-
menten ,,die Geschéaftsbeziehungen* abzubrechen sind, verlangt einen Abbruch samtlicher
vertraglicher Beziehungen (und nicht nur derjenigen, auf die sich die Verdachtsmomente
beziehen). Ein Abbruch aller Kontobeziehungen muss auch dann erfolgen, wenn die Bank
gegenuber dem Kunden noch tUber eine Forderung verfugt, welche sich durch Zahlungs-
eingange auf ein bestehendes Konto reduziert. Die Standesregeln sehen fur diese Konstel-
lation keine Ausnahmeregelung vor.

4.19 Art. 11 Abs. 3 VSB 2003 schreibt vor, dass bei Verstossen gegen Art. 6 Abs. 1
und 2 VBS eine Konventionalstrafe oder ein Verweis nur ausgesprochen wird, wenn sie
mindestens grob fahrléssig erfolgt sind.191 Damit stellt sich die Frage nach dem Begriff der
Grobfahrlassigkeit. Die Aufsichtskommission setzte sich mit diesem Begriff eingehend
auseinander und erwog, was folgt:

Fahrléssig handelt derjenige Mitarbeiter, der die Pflicht zur Wiederholung des betreffenden Verfah-
rens verletzt, weil er die objektiv gebotene und von ihm zu erwartende Sorgfalt nicht anwendet.
Konkret besteht die Unsorgfalt darin, dass der Mitarbeiter die in Art. 6 Abs. 1 VSB 2003 genannten
Anhaltspunkte (Zweifel Gber die Identitit des Vertragspartners oder tber die wirtschaftliche Be-
rechtigung) nicht erkennt, obschon er sie mit der gebotenen und von ihm zu erwartenden Sorgfalt
hatte erkennen mussen oder kdnnen, oder darin, dass er einen Anhaltspunkt zwar erkennt, aber
nicht oder nicht richtig reagiert. An die vom Mitarbeiter zu erwartende Sorgfalt sind hohe Anforde-
rungen zu stellen, weil er fir die fraglichen Aufgaben eigens geschult worden ist (Art. 8 des Bun-

101 Vgl. vorne A/3.
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desgesetzes zur Bekdmpfung der Geldwéscherei im Finanzsektor; Geldwaschereigesetz, GwG; Art.
11 Verordnung der Eidgendssischen Bankenkommission zur Verhinderung von Geldwascherei;
EBK Geldwaéschereiverordnung, GwV) und er daher Uber die erforderlichen Sachkenntnisse verfugt.
Grobfahrléssigkeit bei einem Mitarbeiter liegt vor, wenn er ausser Acht lasst, was jedem anderen
Mitarbeiter einer Bank in der gleichen Lage und unter den gleichen Umstanden (das heisst auch mit
der gleichen Ausbildung) hatte auffallen missen. Art. 11 Abs. 3 VSB 2003 andert nichts daran,
dass sich die Bank das Verhalten und damit das Verschulden des Mitarbeiters anrechnen lassen
muss (Art. 101 OR; vgl. Georg Friedli, Tatigkeitsbericht der Aufsichtskommission zur Sorgfalts-
pflicht der Banken 1995-1997, SZW, 1998, S. 107 f.). Mit einer blossen Zurechnung des Verschul-
dens des Mitarbeitenden zulasten der Bank kann Art. 11 Abs. 3 VSB jedoch nicht gentigend Rech-
nung getragen werden. Es sind auch Falle moglich, in denen den verantwortlichen Bankmitarbeiter
(aus subjektiven Griinden) kein Verschulden trifft, der Bank aber trotzdem ein Vorwurf gemacht
werden muss. Zu denken ist an Konstellationen, bei denen die begangene Standesregelverletzung
durch eine geeignetere Organisation hatte verhindert werden kénnen und der Bank mithin eine Art
Organisationsverschulden vorgeworfen werden kann, da die Bank ihre Angestellten beispielsweise
nur ungentgend (oder sogar Uberhaupt nicht) auf die Standesregeln hingewiesen und sie zu deren
Einhaltung angehalten hatte. Sinn und Zweck der Standesregeln verlangen, dass sich die Bank in
solchen Féllen nicht damit entlasten kann, der flr die Standesregelverletzung verantwortliche
Bankangestellte habe nicht grob fahrlassig gehandelt (weil er beispielsweise Uber die Vorschriften der
VSB gar nie orientiert wurde). Ein solcher Vorwurf an die Adresse der Bank kann sich auf eine ana-
loge Anwendung der neuen Bestimmung von Art. 102auater Aps, 2 StGB zum Unternehmensstraf-
recht sttitzen. Gemass dieser Regelung, die sich auf bestimmte Tatbestdnde bezieht, macht sich eine
juristische Person strafbar, wenn ihr vorzuwerfen ist, dass sie nicht alle erforderlichen und zumut-
baren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern.

Diese Erwagungen fuhrten zur folgenden Definition des Begriffs der Grobfahrlas-
sigkeit im Sinne von Art. 11 Abs. 3 VSB 2003:

Ein Verstoss gegen Art. 6 Abs. 1 und 2 VSB ist demnach als grob fahrlassig zu bezeichnen, wenn
entweder der fur die Verletzung verantwortliche Bankmitarbeiter im erlauterten Sinne (zumindest)
grob fahrlassig gehandelt hat und/oder der Bank vorgeworfen werden muss, sie habe es in offensicht-
lich pflichtwidriger Art und Weise unterlassen, durch erforderliche und branchenibliche organisa-
torische Massnahmen die begangene Standesregelverletzung zu verhindern.
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4.20 Eine Bank, die es unterlasst, bei Erteilung einer Einzelunterschrift an einen bis-
her bloss kollektiv unterschriftsberechtigten Bevollméchtigen einer Sitzgesellschaft das
Verfahren gemass Art. 4 Abs. 2 Lit. b VSB 1998 zu wiederholen, handelt grob fahrlassig.
Ausschlaggebend fur diese Qualifikation (Grobfahrlassigkeit) ist der Umstand, dass Ziff.
41 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 4 VSB 1998 keinen Beurteilungsspielraum offen
lasst. Ein Blick in die VSB 1998 héatte genligt, um zu erkennen, dass nach dieser Anderung
der Unterschriftenregelung das Verfahren geméss Art. 4 Abs. 2 Lit. b VSB 1998 wiederholt
werden muss.

4.21 Die Regel von Art. 11 Abs. 3 VSB 2003, wonach bei Verstéssen gegen Art. 6 Abs.
1 und 2 VSB eine Konventionalstrafe oder ein Verweis nur ausgesprochen wird, wenn sie
grob fahrlassig erfolgt sind, bezieht sich nach ihrem eindeutigen Wortlaut nicht auch auf
Art. 6 Abs. 3 VSB 2003. Die Aufsichtskommission sah keinen Anlass, von diesem Wortlaut
abzuweichen.

5. Steuerhinterziehung und dhnliche Handlungen102

In 3 Fallen setzte sich die Aufsichtskommission — teils mehrfach — mit dem Tatbe-
stand ,,Steuerhinterziehung und &hnliche Handlungen* auseinander. In drei Fallen kam es
zu Verurteilungen?0 (gegeniber acht Verurteilungen in der Vorperiode). Keine dieser
Verurteilungen betraf so genannte ,,Jahresendgeschéafte*.104 Fir die Zukunft ist mit einer
weiteren Abnahme der Verurteilungen zu rechnen, denn mit Inkrafttreten der VSB 1998
werden Verstosse gegen Art. 8 VSB nur noch sanktioniert, wenn sie ,,mit Absicht* erfolgt

102 Art. 8 VSB 1998 sowie Art. 8 VVSB 1992.

103 Vgl. vorne A/1.

104 Ein Jahresendgeschéft liegt vor, wenn Vermogenswerte eines Kunden kurz vor Jahresende auf ein
bankinternes Konto ,,Pro Diverse* transferiert werden, um im neuen Jahr die spiegelbildliche Uber-
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sind.105 Die VSB 200319 yerwendet den Ausdruck ,,vorsatzlich*, was auch der schon vor-
her gelibten Praxis der Aufsichtskommission entspricht.107

5.1 Die Aufsichtskommission hielt in einem friheren Entscheid fest, dass Bescheini-
gungen Uber Barbeziige nebst anschliessender Bareinzahlung nur ausgestellt werden dur-
fen, wenn der Barbezug tatsachlich erfolgt.108

Aus diesem Prajudiz leitete die Aufsichtskommission im Umkehrschluss ab, dass
eine Verletzung der Standesregeln vorliegt, wenn die Bank einen Barbezug bescheinigt,
welcher effektiv gar nicht erfolgte. Im konkreten Fall nahm der Bankkunde einen Betrag
von CHF 250'000.00 — anders als es die ausgestellte Bescheinigung vermuten liess — nie
physisch entgegen.

5.2 Es wurde schon auf das bereits friher publizierte Prajudiz hingewiesen!%, wo-
nach keine Verletzung der Standesregeln vorliegt, wenn die Bank Barbeztiige und -
einzahlungen bescheinigt, die effektiv erfolgten. Die Aufsichtskommission stellte nun in
der Berichtsperiode fest, dass fiir Uberweisungen von einem Konto eines Kunden auf ein
Konto eines anderen Kunden nichts anderes gelten kann. Die Bank kann in der Regel nicht
verhindern, dass ihre Kunden eingegangene Betrdge nur wenig spater nach erfolgter Be-
scheinigung wieder weitertransferieren.

5.3 Auf entsprechendes Begehren hin gewahrte die Bank einem Kunden Uber das
bankeigene Konto ,,Pro Diverse* einen Kredit von USD 42'158.22. Dieser Kredit wurde
spater wieder zuruckgefuhrt, indem Gutschriften aus Obligationencoupons, die der Kunde
der Bank regelmassig vorlegte, dem Konto ,,Pro Diverse* gutgeschrieben wurden. Die ent-

weisung vorzunehmen. Solche Transaktionen weisen in der Regel den Zweck auf, das Vermdgen des
Kunden in den per Jahresende ausgestellten Bescheinigungen kleiner erscheinen zu lassen.

105 Art. 11 Abs. 3 VSB 1998.

106 Art. 11 Abs. 3 VSB 2003.

107 Hinten 5.5.

108 Friedli (Fn 5) S. 182.

109 Vorne 5.1.
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sprechenden, von der Bank zuhanden des Kunden angefertigten Belege (,,Coupon-
Gutschrift*) wurden auf ein Pseudonym ausgestellt. Erst spater ertffnete der Kunde unter
diesem Pseudonym ein Konto bei der Bank.

Die Aufsichtskommission erwog, dass an ein Pseudonym adressierte ,,Coupon-
Gutschriften* Bescheinigungen im Sinne von Art. 8 VSB 1998 darstellen. Nach der Regel
von Ziff. 52 Lit. a Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 8 VSB 1998110 gelten solche Beschei-
nigungen als irrefUhrend, wenn sie einen falschen Gutschriftsempfanger nennen. Als fal-
scher Gutschriftsempfanger gilt dabei auch ein fiktiver Gutschriftsempfanger. Uberdies
war der subjektive Tatbestand erfullt. Der Bank musste namlich bewusst sein, dass der auf
den Bescheinigungen angegebene Name ein Pseudonym darstellt. Die Bank musste ferner
auch mindestens mit der Moglichkeit rechnen, dass die Bescheinigungen zur Tauschung
von Behdrden (insbesondere Steuerbehdrden) verwendet werden kdnnten.

5.4 Eine Bank stellte eine Liberierungsbestatigung zuhanden des Handelsregister-
amtes und zuhanden der Grunder einer Aktiengesellschaft aus, in welcher bescheinigt
wurde, dass der Betrag von CHF 10'000'000.00, welcher dem Aktienkapital entspricht, ein-
bezahlt wurde. Diese Summe wurde aber schon kurz nach der Grindung der Gesellschaft
wieder abgezogen. Der Bank wurde vorgeworfen, es liege eine Scheingrindung vor, und
die Liberierungsbestatigung sei deshalb irrefihrend.

Die Aufsichtskommission verneinte eine Standesregelverletzung. Sie erwog, dass
die Liberierungsbestatigung vor der Grindung der Gesellschaft abgegeben worden war.
Vor der Grundung bestanden aber klarerweise noch keine Anhaltspunkte dafir, dass eine
Scheingrundung vorliegen konnte. Der Mittelabzug, welcher in diese Richtung deutete, er-
folgte erst spater. Ferner konnte der Bank unter dem Gesichtspunkt von Art. 8 VSB 1998
auch nicht vorgeworfen werden, dass sie den Abzug von CHF 10'000'000.00 ab dem Konto
der Kundin zuliess. Ganz generell muss die Bank auch ungewohnliche Transaktionen so
dokumentieren, wie sie sich effektiv abgespielt haben.

110 Ziff. 56 Lit. a Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 8 VSB 2003.
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5.5 Bei Verstssen gegen Art. 7 und 8 VSB 1998 wurde eine Konventionalstrafe oder
ein Verweis nur ausgesprochen, wenn sie mit Absicht erfolgt sind (Art. 11 Abs. 3 VSB
1998).111

Die Aufsichtskommission entschied, dass in diesem Zusammenhang Eventualvor-
satz genugt. Die Frage, ob der objektive und der subjektive Tatbestand erfullt seien, wird
von der Aufsichtskommission je separat behandelt. Zunéchst wird also — gegebenenfalls —
festgestellt, dass der objektive Tatbestand erfullt ist. Erst in einem zweiten Schritt setzt sich
die Aufsichtskommission mit der Frage auseinander, ob die Verletzung vorsatzlich erfolg-
te.

6. Ubergangsrecht

Die VSB 2003 statuiert — gleich wie zuvor schon die VSB 1998 — in Art. 15 Abs. 3 den
Grundsatz des milderen Rechts.

6.1 Unter der Herrschaft der VSB 1998 erioffnete eine Bank eine Kontobeziehung mit
einer auslandischen Kundin auf dem Korrespondenzweg. Nach der Regel von Ziff. 10 Aus-
fuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 hatte die Bank die Wohnsitzadresse der Kun-
din durch Postzustellung oder auf andere, gleichwertige Weise Uberprifen mussen. Dies
wurde von der Bank unterlassen. Ferner unterliess es die Bank auch, eine Echtheitsbe-
scheinigung der Unterschrift der Vertragspartnerin einzuholen, wie sie gemass Ziff. 11
Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 1998 bei Korrespondenzerdffnungen mit Perso-
nen ohne Wohnsitz in der Schweiz verlangt werden musste. Im Verfahren vor der Auf-
sichtskommission wollte die Bank unter Berufung auf Art. 15 Abs. 3 VSB 2003 (Grundsatz
des milderen Rechts) davon profitierten, dass die VSB 2003 keine Regel mehr enthalt, wel-
che Ziff. 11 Ausfuhrungsbestimmungen VSB 1998 entspricht (also auch bei Korrespon-
denzert6ffnungen mit naturlichen Personen im Ausland keine Echtheitsbescheinigung der
Unterschrift voraussetzt).

n Art. 11 Abs. 3 VSB 2003 verwendet den Ausdruck ,,vorsatzlich®.
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Die Aufsichtskommission folgte dem Argument der Bank nicht. Sie wies darauf hin,
dass die Bank sich nur dann auf den in Art. 15 Abs. 3 VSB 2003 verankerten Grundsatz des
milderen Rechts berufen kdnnte, wenn sie die ldentifikationsvorschriften der VSB 2003
insgesamt eingehalten hatte. Dies war indessen nicht der Fall. Ziff. 10 Ausfihrungsbe-
stimmungen zu Art. 2 VSB 2003 verlangt — gewissermassen als ,,Ersatz* fur die Echtheits-
bescheinigung der Unterschrift!l2 — eine Echtheitsbescheinigung des Ausweises. Eine sol-
che war im konkreten Fall — weil unter der Herrschaft der VSB 1998 noch nicht erforderlich
— nicht eingeholt worden. Abgesehen davon verlangt auch die VSB 2003, dass die Wohn-
sitzadresse des Vertragspartners bei Kontoerdffnungen auf dem Korrespondenzweg mit-
tels Postzustellung oder auf gleichwertige Weise zu Uberprufen ist. Auch diese — sowohl in
der VSB 1998 wie auch in der VSB 2003 enthaltene — Regel wurde von der Bank im konkre-
ten Fall verletzt.113

6.2 Die Bank kann den Grundsatz des milderen Rechts nur dann fur sich beanspru-
chen, wenn sie eine Identifikation (oder eine Feststellung der wirtschaftlichen Berechti-
gung) vornimmt, die den neuen, milderen Regeln entspricht. Diese Voraussetzung ist ins-
besondere dann nicht erfillt, wenn sich die Bank bei einer Korrespondenzerdffnung die
Echtheit des Identifikationsdokumentes nicht bescheinigen lasst (was gemass Ziff. 10 Aus-
fuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003, nicht aber gemass fruheren Fassungen der
Standesregeln vorausgesetzt wird). Die Nichteinhaltung der neurechtlichen Regel (Einho-
len einer echtheitsbestatigten Kopie des Identifikationsdokuments) wéare hochstens dann
unerheblich, wenn kein funktioneller Zusammenhang zur verletzten altrechtlichen Regel
besttinde. Ein solcher Zusammenhang besteht aber zwischen der altrechtlichen Pflicht zur
Beglaubigung der Unterschrift des Vertragspartners und der neurechtlichen Pflicht zur
Einholung einer Bescheinigung tber die Echtheit des Identifikationsdokumentes durchaus.
Sowohl durch die Beglaubigung der Unterschrift wie auch durch die Echtheitsbescheini-
gung des Identifikationsdokuments wird sichergestellt, dass diejenige Person, welche ge-
genuber der Bank als Vertragspartner auftritt, mit derjenigen Person Ubereinstimmt, als die
sie sich aufgrund der vorgelegten Identifikationsdokumente ausgibt. Die in der VSB 2003

112 Vgl. dazu im Einzelnen 6.2 sogleich.
113 Vgl. auch hinten 6.3.
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enthaltene Regel, wonach sich die Bank die Echtheit der Identifikationsdokumente bei Kor-
respondenzerdffnungen bescheinigen lassen muss, ersetzt mithin unter funktionellen Ge-
sichtspunkten die altrechtliche Regel, wonach die Echtheit der Unterschrift des Vertrags-
partners bei Korrespondenzeréffnungen mit Personen im Ausland zu beglaubigen war.

6.3 Wie bereits dargelegt wurde!!4, beriefen sich verschiedene Banken, die ihre Kun-
den erst nach erfolgter Kontoeroffnung identifiziert hatten, auf die am 1. Juli 2003 in Kraft
getretene Ziff. 24 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003, welche ausnahmsweise
eine erst nachtragliche Identifikation gestattet, wenn die Bank Uber ein Kontrollsystem ver-
fugt, welches sicherstellt, dass die fehlenden Unterlagen innerhalb von 30 Tagen eingehen.
Die Aufsichtskommission hielt fest, dass diese Regel gestutzt auf Art. 15 Abs. 2 VSB 2003
auch auf vorbestehende Geschéaftsbeziehungen anwendbar ist, wenn die Bank schon zum
fraglichen Zeitpunkt tber ein entsprechendes Kontrollsystem verflgte. Damit stellte sich
die Frage, welche Anforderungen ein solches Kontrollsystem erftillen muss.

Eine Bank machte geltend, sie habe schon unter der Herrschaft der VSB 1998 Uber
ein System verfugt, welches den Kunden bei einer unvollstandigen Identifikation mit dem
Vermerk ,,ID-Prifung pendent® erfasste. Aufgrund einer wochentlich erscheinenden Liste,
welche alle Kunden mit dem Vermerk ,,ID-Prifung pendent® erfasste, sei sichergestellt,
dass innert einer Frist von 14 Tagen nachtraglich eine Identifikation erfolge. Dieses Kon-
trollsystem fand auch seinen Niederschlag in den Kontoerdéffnungsunterlagen (Hervorhe-
bungen im Originaltext):

Kann der Vertragspartner mit Wohnsitz in der Schweiz zum Zeitpunkt der Vorsprache keinen
Ausweis (Original) vorweisen, kann das Konto/Depot zwar formell eingerichtet werden (Konto-
sperre Soll/Haben); es dirfen keine Gelder auf das Konto einbezahlt noch sonst Buchungen ausge-
fuhrt werden. Das Konto ist fur den Kunden erst ab VVorweisen des amtlichen Ausweises und Foto-
kopie desselben (durch die Bank) verfligbar. Der Kundenberater setzt zur vorgenannten Einrichtung
des Kontos den Code ,,ID-Prifung pendent* (AGI-PE Code 26); dieser muss jedoch spatestens in-
nert 14 Tagen ab personlicher Vorsprache des Kunden durch einen ordentlichen ldentifikations-

114 Vorne 3.5.
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nachweis ersetzt werden. Der Kundenberater ist zur fristgemassen Erledigung dieser Pendenz
verantwortlich.

Die bankinterne ,,Arbeitsanweisung betreffend Bekampfung und Verhinderung der
Geldwascherei (StGB, GwG und EBK-RS 98/1) und Einhaltung und Umsetzung der Ver-
einbarung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB)* vom 31. Mérz
1999 enthalt bezuglich der Identifikation des Vertragspartners unter anderem folgende
Vorschriften:

Ist eine Identifikation nicht mdglich, bspw. weil der Kunde keinen Ausweis bei sich hat, muss darauf
hingewiesen werden, dass eine Kontoeréffnung und Freigabe (Verflgbarkeit) nicht vor Abschluss
der Identifikation mdglich ist. Das blosse Setzen des Codes ,,ID-Pendent* (PERMIS) ohne gleichzei-
tige, kurzfristige (innert 14 Tagen) zu vollziehende Massnahmen zur vollstdndigen Identifikation,
stellt erfahrungsgemass keine gultige Losung dar und bedeutet einen Verstoss gegen die VSB.

Die Aufsichtskommission qualifizierte dieses System als unter dem Gesichtspunkt
von Ziff. 24 Ausfuhrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 2003 gentigend.

1. Kosten

Gemass Art. 12 Abs. 5 VSB 2003 ordnet die Aufsichtskommission das Verfahren und
bestimmt Uber die Kostentragung. Laut Art. 7 Abs. 3 des Verfahrensreglements vom 29.
April 2003 kann die Aufsichtskommission der Bank Untersuchungskosten ganz oder teil-
weise zur Bezahlung auferlegen, wenn die durchgeftihrte Untersuchung nicht von vorn-
herein ungerechtfertigt erschien oder die Bank Untersuchungskosten verursachte. Fur die-
se Beurteilung ist ein objektiver Massstab massgebend, und es wird nicht ein subjektiv
vorwerfbares Verhalten vorausgesetzt. Massgebend ist gemass der schon friher publizier-
ten Praxis der Aufsichtskommission, ob die Einleitung der Untersuchung nicht von vorn-
herein ungerechtfertigt war.115

115 Friedli (Fn 26) S. 323.



60

Daraus folgt, dass die Bank die Kosten eines Verfahrens, welches durch eine Selbst-
anzeige eingeleitet wurde, unabhangig von dessen Ausgang tragen muss.

8. Verfahrenser6ffnung

Die Untersuchungsbeauftragten sind grundsatzlich berechtigt, aufgrund von Pres-
seberichten ein Ermittlungsverfahren gegen die in diesen Presseberichten erwahnten Ban-
ken einzuleiten. Insbesondere steht eine solche Vorgehensweise nicht zum Untersuchungs-
reglement vom 11. September 2003 im Widerspruch.

0. Haftung fur Rechtsvorganger

Angesichts der Zunahme von Fusionen im Bankgewerbe musste sich die Aufsichts-
kommission auch vereinzelt mit der Frage nach den damit verbundenen Konsequenzen
unter dem Gesichtspunkt der Standesregeln auseinandersetzen.

9.1 Im Rahmen einer Fusion gehen nach zivilrechtlichen Grundsatzen Aktiven und
Passiven der ibernommenen Bank auf die Gibernehmende Bank tber. Zu den Passiven ge-
horen auch allfallige Verpflichtungen aus den Sorgfaltspflichtvereinbarungen. Insbesonde-
re trifft es nicht zu, dass insofern strafrechtliche Grundséatze zur Anwendung kdmen. Die
Sorgfaltspflichtvereinbarung ist kein strafrechtlicher Massnahmenkatalog.

9.2 Die Standesregeln enthalten keine Norm, welche von einer Ubernehmenden
Bank verlangen wiurde, die Kontobeziehungen der Gbernommenen Bank systematisch oder
auch nur mittels Stichproben zu tberprifen und gegebenenfalls neue Kontoerdffnungsun-
terlagen auszustellen.116

116 Friedli (Fn 5) S. 172.
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9.3 Eine Bank, welche sich den Standesregeln angeschlossen hatte, gab ihre Banken-
tatigkeit zu einem spéateren Zeitpunkt auf. Die Aufsichtskommission erachtete sich den-
noch als zustandig zur Beurteilung eines Sachverhalts, der sich vor der Aufgabe der Ban-
kentatigkeit ereignet hatte. Zwar sind nur Banken Adressaten der Standesregeln und un-
terstehen der Zustandigkeit der Aufsichtskommission. Die Bankenbewilligung muss aber
nicht im Zeitpunkt der Beurteilung vorliegen, sondern im Zeitpunkt, in welchem sich der
zu beurteilende Sachverhalt ereignet hat. Durch die Aufgabe der Sondereigenschaft als
Bank kann die Sanktionierung einer in dieser Eigenschaft begangenen Handlung nicht
vermieden werden. Die Schiedsklausel bleibt giltig.

Anders wirde es sich dann verhalten, wenn das Bankengeschéaft mit allen Aktiven
und Passiven verkauft wird, was aber auf den konkreten Fall nicht zutraf.11”

D. AUSBLICK

Zurzeit sind Bemuhungen im Gange, das geltende Untersuchungsreglement vom
11. September 2003 anzupassen. Die neue Fassung soll die Mdglichkeit vermitteln, ,,Baga-
tellfalle” in einem einfacheren und vor allem auch kostenguinstigeren Verfahren zu erledi-
gen. Der aktuelle Entwurf, den die Schweizerische Bankiervereinigung in die Vernehmlas-
sung geschickt hat, sieht vor, dass bereits der Untersuchungsbeauftragte das Verfahren
einstellen kann, wenn ein ,,Bagatellfall* vorliegt und verschiedene weitere Voraussetzun-
gen erfullt sind.

Im Ubrigen bleibt die geltende VSB 2003 gemass Art. 14 Abs. 2 VSB 2003 noch min-
destens bis zum 30. Juni 2008 in Kraft. Erstmals auf dieses Datum hin kdnnte sie unter Ein-
haltung einer Dreimonatsfrist gekindigt werden. Gute Griinde sprechen daftr, die Sorg-
faltspflichtvereinbarung auch nach dem 30. Juni 2008 zu erneuern. Die Standesregeln ha-
ben im Rahmen der staatlichen Gesetzgebung gegen die Geldwascherei nach wie vor ihren

117 Vgl. vorne Ziff. 9.1.
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Platz, hat doch die VSB gestutzt auf Art. 16 GwG bereits die zusatzliche Funktion tber-
nommen, die Geldwaschereirichtlinien der Eidgendssischen Bankenkommission zu ergan-

zen.118
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118 Friedli (Fn5) S. 165 f.



