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Vorwort

Professor HANS CASPAR VON DER CRONE, Ordinarius fiir Privat- und Wirtschaftsrecht
an der Universitit Ziirich, feiert am 18. Januar 2017 seinen 60. Geburtstag. Seine
Freunde, Fachkollegen und Weggefihrten freuen sich, ihm zu diesem besonderen Tag
die vorliegende Festschrift tiberreichen zu kénnen.

HANS CASPAR VON DER CRONE hat in Ziirich die Volksschule und das Gymnasium
(mit Abschluss Matura Typus B im Jahre 1976) besucht. Sein Studium der Rechtswis-
senschaft an der Universitét Ziirich schloss er sechs Jahre spiter mit dem Lizentiat ab.
Waihrend seiner Zeit als Assistent bei Professor MEIER-HAYOZ verfasste er seine Dis-
sertation sowie das — heute noch als Standardwerk geltende — Lehrbuch «Wertpapier-
recht» (in Co-Autorschaft mit ARTHUR MEIER-HAYOZ); im Jahre 1988 hat er dann den
Doktor der Rechtswissenschaft an der Universitdt Ziirich und ebenso das Ziircher An-
waltspatent erworben. Kurz nach Beginn der Anwaltstitigkeit in Ziirich ist HANS
CASPAR VON DER CRONE indessen an die Yale Law School, New Haven CT, gegangen,
um erfolgreich einen Master of Laws (LL.M.) zu absolvieren. Nach der Riickkehr in
die Schweiz hat er seine Anwaltskarriere fortgesetzt und gleichzeitig eine Habilitati-
onsschrift zum Thema «Rahmenvertrage» verfasst, aus welcher sein Interesse am Zu-
sammenspiel von Okonomie und Recht deutlich hervorgeht. Auf deren Abnahme an
der Universitédt Ziirich folgte die Ernennung zum Privatdozenten fiir Zivil-, Handels-
und Kapitalmarktrecht im Jahre 1992.

Im Jahre 1995 berief die Universitét Ziirich HANS CASPAR VON DER CRONE zum Extra-
ordinarius, hernach 1997 zum Ordinarius fiir Privat- und Wirtschaftsrecht. Seit gut 20
Jahren liegen seine hauptsichlichen Lehr- und Forschungsinteressen im Bereich des
Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts, doch hat er auch das Vertragsrecht regelméssig
weiter betreut; didaktisch gute Lehre ist ihm immer ein grosses Anliegen gewesen.
Kennzeichnend fiir ihn ist weiter die grosse Affinitit zu den neuen Medien: Seine In-
ternet-Kolloquien — jéhrlich angeboten sowohl im Obligationenrecht Allgemeiner Teil
wie im Handels- und Wirtschaftsrecht — gehdren zu den beliebtesten Veranstaltungen
der Rechtswissenschaftlichen Fakultét; das von ihm ins Leben gerufene virtuelle Pro-
jekt «RechtEck» (www.rechteck.uzh.ch) ermoglicht sodann auch die von ihm stets ge-
pflegte Zusammenarbeit mit der Romandie.
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VORWORT

HANS CASPAR VON DER CRONE hat ebenso aktiv an der universitiren Selbstverwaltung
mitgewirkt: Als Mitglied der Universititsleitung war er von 2002-2006 Prorektor Pla-
nung, von 2007-2008 Prorektor Rechts- und Wirtschaftswissenschaften. Sein Interesse
an der Mitwirkung in rechtsgestaltenden Gremien zeigt sich auch darin, dass HANS
CASPAR VON DER CRONE von 1999-2005 Prisident der Schweizerischen Ubernahme-
kommission sowie 2009-2010 Mitglied der Expertenkommission des Schweizerischen
Bundesrates zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch Grossunterneh-
men (Expertenkommission «too big to fail» bzw. «Systemically Important Financial
Institutions») gewesen ist. Am erfolgreichen Aufbau des Universitiren Forschungs-
schwerpunkts (UFSP) «Finanzmarktregulierung» (ab 2013) hat er massgeblich mitge-
wirkt; weiterhin ist er als Mitglied des Leitungsgremiums im UFSP engagiert.

Bereits seit 1993 trigt HANS CASPAR VON DER CRONE als Mitglied des Herausgeber-
kollegiums der Schweizerischen Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht
(SZW) eine Mitverantwortung fiir die hohe wissenschaftliche Qualitit dieser Zeit-
schrift; seit 2015 ist er nun Vorsitzender dieses Kollegiums. Grosse Bedeutung haben
in diesem Kontext die seit 2002 sechsmal im Jahr erscheinenden Besprechungen wich-
tiger (Bundesgerichts-)Entscheide erlangt. Daneben ist HANS CASPAR VON DER CRONE
weiterhin forensisch in der von ihm vor 20 Jahren gegriindeten Anwaltskanzlei von der
Crone Rechtsanwilte AG in Ziirich aktiv und amtet dariiber hinaus regelméssig als
Schiedsrichter in nationalen und internationalen Verfahren.

Das wissenschaftliche Oeuvre von HANS CASPAR VON DER CRONE ist beeindruckend:
Seine bevorzugten Tatigkeitsgebiete sind das Gesellschafts- und Firmenrecht, das Ban-
ken- und Kapitalmarktrecht, sowie das Vertragsrecht. Seine Schriften zeichnen sich
durch wissenschaftliche Strenge, Offenheit gegeniiber Neuem, dem Suchen nach {iber-
zeugenden Losungen sowie grosse Praxisrelevanz aus.

Die Festschrift widerspiegelt diese breite wissenschaftliche Arbeiten des Jubilars:
Schwerpunkte bilden das Gesellschaftsrecht und das Kapitalmarktrecht, doch fehlen
auch die weiteren Rechtsgebiete nicht. Innerhalb der beiden Hauptteile ist die Fest-
schrift nach Themen (z.B. Corporate Governance, Konzern, Verantwortlichkeit, Ge-
setzgebungsvorhaben) und von allgemeinen Uberlegungen zu spezifischen Themen-
stellungen geordnet.

Uber seine vielfiltigen beruflichen Titigkeiten hinaus zeigt sich der breite Horizont,
iiber den HANS CASPAR VON DER CRONE verfligt, auch in seinen weiteren Interessen,
neben der Freude am Reisen ins Ausland insbesondere in der Nihe zu kulturellen Er-
eignissen; die Stichworte Fotografie, Film und Theater sind ein Zeichen fiir seine dies-
beziiglichen Affinititen.
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VORWORT

Die Herausgeber hitten ohne mannigfaltige Unterstiitzung diese Festschrift nicht recht-
zeitig erstellen konnen. OLIVIER BAUM hat das Projekt von Beginn weg bis zur Druck-
legung umsichtig und mit grossem Einsatz betreut; bei der Organisation wurde er von
FELIX BUFF, beim Lektorieren der Texte von LUCA ANGSTMANN und LINUS CATHO-
MAS unterstiitzt. Weiter hat BRIGITTE VON DER CRONE im Hintergrund wesentlich zur
Realisierung des Projektes beigetragen. Zu Dank verpflichtet sind die Herausgeber
auch dem Schulthess Verlag fiir die zuvorkommende und effiziente Zusammenarbeit.

Die Herausgeber und alle Mitwirkenden an der Festschrift wiinschen HANS CASPAR
VON DER CRONE von Herzen alles Gute fiir die kommenden Jahre. Die Freude an der
weiteren Zusammenarbeit verbindet sich mit dem Wunsch, dass auch inskiinftig wei-
terhin die privaten Interessen im Leben einen ausreichenden Platz einnehmen konnen.

ROLF H. WEBER
WALTER STOFFEL
JEAN-LUC CHENAUX

ROLF SETHE
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2. Uberwilzung

Kunden hiesiger Banken diirften in den vergangenen Jahren bislang unversteuerte
Vermogenswerte in betrdchtlicher Hohe regularisiert haben. Wo dies nicht der Fall ist,
laufen Bank und Mitarbeitende heute und kiinftig mehr denn je Gefahr, gegen steuer-,
aufsichts- und strafrechtliche Bestimmungen zu verstossen. Namentlich dann, wenn sie
betroffene Kundeneinlagen weisungsgemass auf ein anderes Institut transferieren oder
physisch auszahlen. Der vorliegende Beitrag schliesst an bereits zum Thema erschiene-
ne Schriften an' und diskutiert zentrale, kontroverse und bislang teils unbeachtet ge-
bliebene straf- und zivilrechtlichen Aspekte.

I Vgl. insb. FLAVIO AMADO, La sentenza del Tribunale federale n. 4A_168/2016 in tema di restri-
zioni bancarie nei rapporti tra banche e clienti, Novita fiscali 12 (2015), 40 ff.; FLORIAN BAU-
MANN/CORNELIA STENGEL, Kontosperre durch die Bank bei Verdacht auf Steuerdelikt im Au-
sland, Bemerkungen zum Beschluss des Ziircher Obergerichts vom 2. Februar 2015 betreffend
Nichtanhandnahme eines Strafverfahrens wegen Notigung, Jusletter 11. Mai 2015; VERA DELNON/
MARC HUBACHER, Geldwischerei und Teilkontamination, ZStR 134 (2016), 326 ff.; SUSAN EMMEN-
EGGER/THIRZA DOBELI/MIRIAM FRITSCHI, Sind Bankvertrdge iiber unversteuerte Vermogenswerte
giiltig?, Jusletter 31. August 2015; SUSAN EMMENEGGER/RAHEL GOOD, Der Einfluss ausldndischer
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I. Strafrecht

1. Grundlagen

In Bezug auf Kunden, die dem Schweizer Fiskus unterstehen, hat das am 1. Januar
2016 in Kraft getretene GAFI-Gesetz® besonders die strafrechtlichen Risiken erhdht:
Gemiiss dem revidierten Art. 305" Abs. 1 und dem neu eingefiigten Abs. 1°* StGB
bilden Vortat zur Geldwdscherei im Bereich der direkten Steuern nun — trotz fehlender
Verbrechensqualitit® — auch sog. qualifizierte Steuervergehen.* Sie folgen einem ur-
kunden- und schwellenwertbasierten Ansatz, der verlangt, dass pro Steuerperiode mehr
als CHF 300000 hinterzogen werden und zu diesem Zweck vorsitzlich® gefilschte,
verfdlschte oder inhaltlich unwahre Urkunden verwendet werden, so dass Steuerbetrug
1.S.v. Art. 186 DBG oder Art. 59 StHG vorliegt. Wird i.S.v. Art. 21 GwV-FINMA auf
den Maximalsteuersatz abgestellt, sind dafiir Bruttojahreseinkommen von mind.
CHF 700°000 bzw. ein Jahresreingewinn von mind. CHF 1 Mio. erforderlich.® Auf-
grund der Ubergangsbestimmung kann freilich friithestens ab 2017 entsprechend «kon-
taminiertes» Vermdgen auf Bankkonten gebucht sein.’

Im Bereich der indirekten Steuern erweiterte die Revision von Art. 14 Abs. 4 VStrR
den Katalog der vorsitzlichen Abgabedelikte® mit Verbrechensqualitiit’ im Sinne des
Arglistmodells generell auf Félle von Betrug in Abgaben- oder Zollangelegenheiten,
die «besonders erheblich» sind, was vorenthaltene Betrdge ab CHF 15°000 voraus-
setzt.!?

(Steuer-)Regulierung auf die Bank/Kunden-Beziehung: Welche Rechte haben Abschleicher, in:
Emmenegger (Hrsg.), Verhaltensregeln, Basel 2015, 33 ff.; CARLO LOMBARDINI, Banques et cli-
ents en situation fiscale irréguliére: un état des lieux, Not@lex 2015, 33 ff.; FLAVIO ROMERIO/
KATRIN IVELL, Barauszahlung bei Verdacht auf Steuerdelikte, in: Emmenegger (Hrsg.), Verhal-
tensregeln, Basel 2015, 141 ff.; Luc THEVENOZ, Conformité fiscale: obligations et responsabilité
du client envers la banque, SZW 88 (2016), 110 ff.

2 Bundesgesetz vom 12. Dezember 2014 zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
Groupe d’action financiére, Geschéfts-Nr. 13.106, BB1 2013 9689, AS 2015 1389.

3 Art. 10 Abs. 3 StGB.

4 Zur Teilnahme durch Bankmitarbeiter vgl. ROMERIO/IVELL (Fn. 1), 148 ff. (Schweiz) und 154 f.
(Deutschland).

5 Art. 12 StGB.

¢ EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI (Fn. 1), Rz. 60; EVELINE WIDMER-SCHLUMPF, 18. Juni 2014,
Amtl. Bull. NR 2014, 1200.

7 Bundesrat, Botschaft zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financi-
ére (GAFI) vom 13. Dezember 2013, Geschéfts-Nr. 13.106, BB1 2014 605, 700.

8 Art. 12 Abs. 1 StGB i.V.m. Art. 2 VStrR.

® Art. 10 Abs. 2 StGB.

10 BGer 6B_79/2011 vom 5. August 2011, E. 6.3.4.
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Banken und ihre Mitarbeiter riskieren also kiinftig auch Geldwéasche zu begehen, wenn
sie zumindest annehmen miissen, das Kundenvermdgen namentlich aus einem qualifi-
zierten Steuervergehen herriihren und dennoch eine aktive Handlung vornehmen, die
geeignet ist, die Herkunftsermittlung, Auffindung oder Einziehung dieser Werte zu
vereiteln. Gleiches gilt wenn dieses Rechtsverfolgungsinteresse verletzt wird, weil
Bank bzw. Mitarbeiter bloss untdtig bleiben im Hinblick auf Garantenpflichten gemaiss
Geldwischereigesetz.!! So, wenn trotz begriindeten Verdachts'? oder bzgl. mutmassli-
cher Listen-Beziehungen'? keine Meldung an die MROS ergeht'* oder — schon zuvor —
die Hintergriinde und der Zweck einer Transaktion oder einer Geschéftsbeziehung
nicht abgeklirt werden,'®> obwohl eine Transaktion oder Geschiftsbeziehung ein erhh-
tes Risiko aufweist'® oder ungewdhnlich und nicht erkennbar rechtmissig ist!” oder
eine mogliche Listen-Beziehung betroffen ist,'® oder einschligige Anhaltspunkte insb.
auf ein qualifiziertes Steuervergehen hinweisen.!”

2. Auslandtaten

Besondere Beachtung verdient in diesem Zusammenhang Art. 305" Ziff. 3 StGB, der
die Geldwische auf Fille ausdehnt, in denen die Vortat im Ausland begangen wird und
diese «auch am Begehungsort» strafbar ist — oder vielmehr die Lesart, nach der noch
die bundesritliche Botschaft die Bestimmung mit Blick auf die vortatenfidhigen Steuer-
vergehen verstanden wissen wollte: «Damit die Bestimmung nicht toter Buchstabe
bleibt, [...] darf die Voraussetzung der beiderseitigen Strafbarkeit nicht zu eng ausge-
legt werden. [...] In den meisten Léndern ist Steuerhinterziehung unabhéngig von der
Art, wie sie begangen wird, das heisst unabhéngig von der Verwendung falscher Ur-
kunden oder eines anderen betriigerischen Verhaltens, strafbar und bildet eine Geldwa-
schereivortat. [...] Wenn im Ausland bereits die <blosse» Steuerhinterziehung strafbar
ist, muss die Voraussetzung der beiderseitigen Strafbarkeit als erfiillt gelten.»?°

Diese Interpretation hat der Bundesrat bereits anldsslich der parlamentarischen Bera-
tungen selbst korrigiert.?! Sie wire auch nicht haltbar gewesen, verletzt sie doch das

1" BGE 136 IV 188 (= Pra 100 (2011) Nr. 79), E. 6 und v.a. 6.2.2, 6.3.1 und 6.3.2.
12 Art. 9 Abs. 1 litaund b GwG.

3 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ GwG.

Deren Bestrafung gemdss Art. 37 GwG steht in echter Konkurrenz zu den Sanktionen geméss
Art. 305°® StGB: KASPAR VILLIGER, 16. Juni 1997, Amtl. Bull. SR 1997, 606.
15 Art. 6 Abs. 2 GwG i.V.m. Art. 14 ff. GwV-FINMA.

16 Art. 6 Abs. 2 lit. c GWG i.V.m. Art. 12-14, 38 und Anhang GwV-FINMA.

17 Art. 6 Abs. 2 lit. a GwG.

18 Art. 6 Abs. 2 lit. d GWG.

19 Art. 6 Abs. 2 lit. b GWG.

20 Zit. Botschaft GafiG (Fn. 7), 669.

21 EVELINE WIDMER-SCHLUMPF, 12. Mirz 2014, Amtl. Bull. SR 2014, 172.
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Gleichbehandlungsgebot ebenso wie den Grundsatz nulla poena sine lege:** Denn auch
am Begehungsort kann von vornherein nur strafbar sein, was hierzulande unter Strafe
im Sinne des geregelten Tatbestands steht. Zwar ist die einfache Steuerhinterziechung
auch bei uns strafbar. Doch weder qualifiziert das Strafmass das Delikt als Verbrechen,
noch wurde es durch das GAFI-Gesetz als vortatenfdhig erkldrt. Auf unseren Art.
305" StGB bezogen kann folglich die ohne Urkunde?® begangene Steuerhinterziehung
gegeniiber einem auslidndischen Fiskus keine Vortat zur Geldwische darstellen.?*
Selbst eine abstrakte doppelte Strafbarkeit ldsst sich nicht konstruieren.?’

Damit eine Bank bzw. ein Mitarbeiter (bei gegebenem objektivem Tatbestand) Geld-
wiasche 1.S.v. Ziff. 3 begehen kann, miissen in subjektiver Hinsicht folglich zumindest
Anhaltspunkte hinsichtlich eines Hinterziehungsaktes des Kunden erkennbar sein, der
das tatbestandsrelevante Quantum erreicht und im Bereich der direkten Steuern zudem
auf Falschbeurkundung fusst. Fehlt es daran, féllt von vornherein auch ein darauf be-
zogener (Eventual-)Vorsatz ausser Betracht.

3. Selbstauskiinfte

a) Steuerliche Konformit:it

Gerade in Fillen, die zumindest eine Abkldrung i.S.v. Art. 6 GwG erfordern, verlangen
Banken heute vom Kunden gegebenenfalls auch eine Selbstdeklaration iiber die Steuer-
konformitét (autodeclamtzon de conformité fiscale) der deponierten Vermogenswerte —
spitestens, wenn er eine Uberweisung titigen oder Bargeld beziehen will. Hingegen
braucht diese Erklarung keineswegs flichendeckend eingeholt zu werden. Ein solches
Vorgehen war in der Vergangenheit zeitweilig von Vertretern der Bankiervereinigung
ins Gespriich gebracht,”® in spiteren Stellungnahmen aber zu Recht auf Beziehungen

mit Anhaltspunkten fiir Fiskaldelikte limitiert worden.?’

2 Art. 1 StGB.

23 Rechtshilfe nach Art. 3 Abs. 3 lit. a IRSG kann sie hingegen heute schon rechtfertigen (freilich
nur akzessorische, eine Einziehung gerade nicht umfassend). Fiir sie geniigt statt Falschbeurkun-
dung auch anderes betriigerisches Verhalten: Botschaft GafiG (Fn. 7), 625 m.H.a.; BGE 125 11
250, E. 3.a. und b.

URsULA CASSANI, L’extension du systéme de lutte contre le blanchiment d’argent aux in-fractions
fiscales, SZW 87 (2015), 78 ft., 88 f.; XAVIER OBERSON, Analyse critique du projet de loi sur la
mise en ceuvre des recommandations du GAFI, Jusletter 24. Marz 2014, Rz. 11 ff.

Dies im Gegensatz etwa zur passiven Beamtenbestechung, fiir die das Bundesgericht im Hinblick
auf Rechtshilfe dank der alten Art. 288 und 315 ff. StGB schon vor Inkrafttreten von Art, 322 P
Abs. 2 StGB per 1. Juli 2006 wenigstens eine abstrakte doppelte Strafbarkeit konstruieren konnte.
Eingehend BGE 136 IV 179 (= Pra 100 (2011) Nr. 68), E. 2.

NZZ am Sonntag, 15. November 2009, Wir miissen uns auf Steuerehrlichkeit fokussieren.

27 <http://www.swissbanking.org/stellungnahme-20120222> (30. Juni 2016).

24

25

26
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Eine ausdriickliche gesetzliche Pflicht besteht (bislang) jedenfalls keine. Zwar war sie
in verschiedenen Gesetzes(vor)entwiirfen enthalten®® — zuletzt als neuer Art. 6a GWG
in der Parallelvorlage zum Automatischen Informationsaustausch.?’ Nach diesem hét-
ten Finanzintermedidre von einer Priifung der Steuerkonformitit nur bei geringen Wer-
ten absehen konnen; desgleichen betreffend Kunden, die in einem Land steuerpflichtig
sind, mit dem die Schweiz ein AIA nach internationalem Standard abgeschlossen hat.
Indes beschlossen beide Rite 2015, auf die Vorlage nicht einzutreten.*

Unterzeichnet der Kunde eine entsprechende Erklarung, fragt sich, ob dem Dokument
eine erhohte Glaubwiirdigkeit und somit Urkundenqualitidt im Sinne von Art. 110
Ziff. 5 Abs. 1 StGB zukommt. Die Frage wird mit Blick auf die Identifikation des wirt-
schaftlich Berechtigten auf dem Formular A in stindiger Rechtsprechung bejaht.’!
(Wobei anzumerken ist, dass die unterlassene Nachfithrung keine Fehlbeurkundung
darstellt.)*? Gleiches gilt mutatis mutandis fiir die Formulare des IRS, da auch diese
«aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung ausgefiillt werden» miissen und «gegen-
iiber dem Finanzintermedidr abgegeben [werden], damit dieser seine gesetzlichen
Pflichten erfiillen kann».** Verneint wurde die Urkundenqualitit hingegen fiir Aus-
kiinfte {iber den wirtschaftlichen Hintergrund einer Transaktion i.S.v. aArt. 6 GwG,
weil dort auch miindliche Auskiinfte genligen und einem entsprechenden Schriftstiick
folglich keine erhohte Glaubwiirdigkeit zukommt.** Bei Selbstdeklarationen iiber die
Steuerkonformitét diirfte insofern Analoges gelten. Dies jedenfalls soweit es sich um
zukunftsbezogene Aussagen handelt.

Allerdings konnte das Bundesgericht m.E. in ausgewihlten Féllen schon heute gegen-
teilig entscheiden. Denn es zieht die Grenze zwischen Falschbeurkundung und einfa-
cher schriftlicher Liige fiir jeden Einzelfall nach den konkreten Umstéinden.* Kommt
dem Erkldrenden in Bezug auf den Adressaten «eine besondere vertrauenswiirdige,
garantenihnliche Stellung»® zu, kann die einfache in eine qualifizierte schriftliche

28 ANDREA CARONI, 16. September 2015, Amtl. Bull. NR, 1636 f.

2 Vgl. Bundesrat, Botschaft vom 5. Juni 2015 zur Anderung des Geldwiischereigesetzes. Erweiterte
Sorgfaltspflichten zur Verhinderung der Annahme nicht versteuerter Vermogenswerte, Geschéfts-
Nr. 15.048, BB1 2015 4233.

30 Amtl. Bull. 2015 NR, 1637 ff. und 1714 ff. vom 16. und 22. Sept. 2015, Amtl. Bull. 2015 SR,
1150 ff. vom 2. Dez. 2015.

31 Vgl jiingst BGE 139 11 404, E. 9.9.2 (m.w.H.). Vgl. aber noch die vehemente Kritik bei GUNTHER
ARzT, Strafbarkeit juristischer Personen: Andersen, vom Méarchen zum Alptraum, Jusletter 4. No-
vember 2002, Rz. 23; DERS. Unternehmensstrafbarkeit — Fernwirkungen im materiellen Strafrecht
(Fahrlassigkeit, Begiinstigung, Urkundendelikte, Geschéftsbesorgung), recht 6 (2004), 221.

32 BGer 6B_844/2011 vom 18. Juni 2012, E. 2.3.

3 Zit. a.a.0.

34 BGer 6S.293/2005 vom 24. Februar 2006, E. 8.3.2.

35 BGer 6S.114/2004 vom 15. Juli 2004, E. 3.1.2.

36 Zit. a.a.0., E. 3.3.
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Liige umschlagen. Garantenstellung hat indes nicht nur inne, wer gesetzlich zu wahr-
heitsgetreuen Angaben verpflichtet ist, sondern insb. auch, wer eine vertragliche
Pflicht zu korrekter Information des Adressaten iibernommen hat.

Letzteres wurde etwa bejaht in einem Fall, in welchem einem Erkldrenden kraft allge-
meiner Geschiftsbedingungen Mitwirkungs-, Priif- und darauf bezogene Protokollie-
rungspflichten oblagen.’” Verpflichtet eine Bank daher ihren Kunden etwa, auf erste
Anfrage hin eine Auskunft liber die Steuerkonformitit seiner Vermdgenswerte abzuge-
ben und weist sie zugleich auf die Tragweite dieser Angaben fiir die Bank und ihre
eigenen Pflichten gegeniiber Behdrden im In- und Ausland hin, kann gekiirte Urkun-
denqualitit durchaus gegeben sein. Verweigert ein Kunde eine so vereinbarte Aus-
kunft, ist die Bank m.E. berechtigt, eine allenfalls geforderte Zahlung wegen Verlet-
zung dieser Restitutionsmodalitit zu verweigern. Denn ein Indiz fiir erhdhte Risiken
1.S.v. Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ GWG kann gemdss Ziff. 2.2 des Anhangs zu Art. 38 GwV-
FINMA auch die Verweigerung notwendiger oder iiblicher Auskiinfte sein — worunter
auch vertraglich vereinbarte Selbstauskiinfte fallen. Lésst sich die Verweigerung nicht
plausibilisieren, entsteht ein begriindeter Verdacht, der zur Meldung 1.S.v. Art. 9 GwG
verpflichtet. Da der Kunde nach seiner Weigerung mit diesem Vorgang geradezu rech-
nen muss, diirfte auch Art. 9a GwG nicht greifen, so dass die Bank ihrerseits Kunden-
auftrige wird sistieren diirfen, bis klar ist, ob es zu einer Sperre i.S.v. Art. 10 GwG
kommt.

b)  Steuerliche Anséssigkeit

Bereits aus dem Gesetz fliessen diirfte demgegeniiber der Urkundencharakter der
Selbstauskunft iiber die steuerliche Ansdssigkeit (autocertification de la résidence fis-
cale), die unter dem AIAG?® samt zugehdriger Multilateraler Vereinbarung® zu ertei-
len ist. Zwar schreiben die Regelwerke eine bestimmte Form nicht ausdriicklich vor.
Dennoch wird Schriftlichkeit nicht nur aus Beweisgriinden die Regel, sondern vom
Gesetzgeber auch gewollt sein. So verlangte die Botschaft, dass eine «giiltige Selbst-
auskunft [...] vom Kontoinhaber [...] unterzeichnet [...] sein» muss*’ und der Erldute-

37 Aa0.,E.33.

3% Bundesgesetz vom 18. Dezember 2015 iiber den internationalen automatischen Informationsaus-
tausch in Steuersachen, BB12015 9573, AS 2016 1297, in Kraft ab 1. Januar 2017.

Multilaterale Vereinbarung der zustindigen Behorden vom 29. Oktober 2014 iiber den automati-
schen Informationsaustausch iiber Finanzkonten (Multilateral Competent Authority Agreement,
MCAA), www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=55327 (30. Juni 2016).

Zit. Bundesrat, Botschaft zur Genehmigung der multilateralen Vereinbarung der zustdndigen
Behdrden iiber den automatischen Informationsaustausch iiber Finanzkonten und zu ihrer Umset-
zung (Bundesgesetz iiber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersa-
chen) vom 5. Juni 2015, Geschéfts-Nr. 15.046, BBI 2015 5437, 5476.

39

40
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rungsbericht sah vor, «die Selbstauskunft nach dem gemeinsamen Meldestandard eben-
falls als Urkunde im Sinne des Strafgesetzbuches zu betrachten» wie das Formular A.*!

Geméss Art. 11 und 18 i.V.m. 35 AIAG wird kiinftig mit Busse bis CHF 10°000 be-
straft, wer einem schweizerischen Finanzinstitut vorsitzlich eine falsche Selbstauskunft
iiber die steuerliche Ansissigkeit erteilt, Anderungen der Gegebenheiten nicht mitteilt
oder iiber Anderungen der Gegebenheiten falsche Angaben macht. Der Umstand, dass
die (eventual-)vorsitzliche schriftliche Liige im Rahmen einer Selbstauskunft iiber die
steuerliche Ansissigkeit als Ubertretung stratbewehrt wurde, verdeutlicht noch, dass
dieses Dokument kiinftig eine zentrale Funktion im Rahmen des Automatischen Infor-
mationsaustauschs einnehmen und die Wahrheit der darin festgehaltenen Sachverhalte
gewihrleisten soll. Am daraus folgenden Urkundencharakter dndert auch nichts, dass
Finanzinstitute die Plausibilitit der Selbstauskunft priifen miissen,*” obliegt diese Sorg-
falt den Instituten doch auch hinsichtlich des Formulars A, auf dessen Wahrheitsgehalt
sie ebenfalls nicht blind vertrauen diirfen.

¢) Verweigerung

Verweigert schliesslich ein Kunde eine Selbstdeklaration, kann dies namentlich im
Zusammenspiel mit weiteren Indizien bei der Bank den begriindeten Verdacht auf ein
Steuerdelikt hervorrufen.*’ Dies jedenfalls mit Blick auf Staaten, mit denen ein Dop-
pelbesteuerungsabkommen in Kraft steht, das die Moglichkeit von Gruppenanfragen
vorsieht, die auf das Kriterium der unterlassenen Selbstdeklaration abstiitzen** oder mit
denen ein Abkommen solchen Inhalts in naher Zukunft zu erwarten ist.

41 Zit. Bundesrat, Erliuternder Bericht zur multilateralen Vereinbarung der zustindigen Behdrden

iiber den automatischen Informationsaustausch iiber Finanzkonten und zu einem Bundesgesetz
iiber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen vom 14. Januar
2015, 1 ff., 39; <http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=55889>
(30. Juni 2016).

42 Botschaft MCCA und AIAG (Fn. 39) 5476: «Dabei ist vorgesehen, dass sich das Finanzinstitut
auf die bei der Kontoer6ffnung beschafften Informationen stiitzt, einschliesslich der aufgrund von
Verfahren zur Bekdmpfung der Geldwischerei erfassten Unterlagen.» Vgl. auch Abschnitt VIL.A
MCCA.

4 Vgl. auch Ziff. 2.2 Anhang GwV-FINMA: «ist grundsitzlich [...] jeder Kunde verdichtig, [...]

der dem Finanzintermediér [...] ohne plausiblen Grund fiir die Geschéftsbeziehung notwendige

und fiir die betreffende Tatigkeit iibliche Auskiinfte und Unterlagen verweigert».

So etwa zwischen Italien und der Schweiz am 23. Februar 2015 unterzeichnete Protokoll zur An-

derung des Doppelbesteuerungsabkommens; EMMENEGGER/GOOD (Fn. 1), 33 ftf., 38. Zur Zulés-

sigkeit von Steueramtshilfe bei Gruppenanfragen, die auf das Kriterium der unterlassenen Selbst-

deklaration abstiitzen jiingst BGer 2C_276/2016 vom 12. September 2016.

44
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4. Barauszahlung

a) Hiesiges Recht

Zeigt die MROS der Bank an, dass sie eine Meldung an die Strafverfolgungsbehdrden
abgesetzt hat oder steht eine Meldung im Zusammenhang mit Listenbeziehungen,®
verletzt der zustindige Bankmitarbeiter Art. 305°* StGB i.V.m. Art. 10 Abs. 1 u. 1°°
GwG@G, wenn er die Kundenbeziehung im EDV-System nicht so programmiert, dass dem
Kunden Vermdgensdispositionen wie namentlich Barabziige — auch am Bankomaten —
verunmoglicht werden.

Liegt die Meldung hingegen erst bei der MROS, muss kiinftig namentlich die soeben
angesprochene Barauszahlung moglich bleiben. Im Gegenteil riskiert die Bank sogar,
selbst Geldwiésche zu begehen, wenn sie die physische Zahlung verweigert: Denn
neuArt. 9a GwG statuiert ausdriicklich und ohne Einschrinkung, dass in dieser Phase
Kundenauftrige betreffend gemeldete Vermogenswerte auszufiihren sind.

Demgegeniiber verlangt Art. 33 revGwV-FINMA, dass in diesem Fall und sofern «be-
deutende Vermdgenswerte» betroffen sind, Dispositionen hochstens in einer Form
getétigt werden, welche die Dokumentationsspur (paper trail) nicht unterbrechen. Die
Barauszahlung bleibt damit verwehrt — selbst wenn der Kunde seine Vertragsbeziehung
zur Bank aufldst. Indes wiirde so ein essentieller Leistungsanspruch des Kunden aus
dem Kontovertrag*® suspendiert und es wiirden entsprechend die Eigentumsfreiheit des
Kunden (Art. 26 BV) wie auch die Wirtschaftsfreiheit der Bank beschnitten (Art. 27
BV). Durch die Beschriankung auf dokumentierte Vermogensdispositionen wire zudem
auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Kunden (Art. 13 BV) mass-
geblich betroffen.

Keiner dieser Eingriffe findet eine ausdriickliche formell-gesetzliche Grundlage im
GwG. Soweit nicht von einem besonders empfindlichen Eingriff in verfassungsrecht-
lich geschiitzte Individualrechte auszugehen ist (insb. weil er auf maximal 25 Werktage
befristet ist),*’ wire auch eine Stiitze in einer kompetenzkonform erlassenen Verord-
nung oder ein Riickgriff auf polizeiliche oder strafprozessuale Generalklauseln ausrei-
chend, wobei das Erfordernis des 6ffentlichen Interesses und der Verhiltnismassigkeit
vorbehalten bleiben (Art. 36 BV). Eine solche materiell-gesetzliche Norm ist freilich
ebenso wenig ersichtlich: Art. 7 Abs. 1 lit. a FinmaG i.V.m. Art. 17 und 18 Abs. 1 lit. a
GwG erlauben nur die Konkretisierung der Pflichten i.S.v. Art. 9-11a GwG.

4 Art. 6 Abs. 2 lit. di.V.m. 9 Abs. 1 lit. ¢ GWG.
4 Art. 4751.V.m. 481 Abs. 1 OR; vgl. etwa BGer 4A_168/2015 vom 28. Oktober 2015, E. 3.
47 Art. 23 Abs. 51.V.m. 10 Abs. 2 GwG. Zum zeitlichen Element BGE 131 1425, E. 6.4.
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Indes hintertreibt das Barauszahlungsverbot nachgerade das mit den neuArt. 9a (Dispo-
sition iiber gemeldete Vermdgenswerte) und 10a GwG (Informationsverbot) angestreb-
te Ziel, ein tipping off** moglichst wirksam zu verhindern: Die Verweigerung einer
Barauszahlung wird jedenfalls vom «geneigten» Kunden unschwer als Hinweis darauf
verstanden werden, dass eine Verdachtsmeldung erstattet worden ist.

Zudem verbot noch Art. 9a des Entwurfs* wihrend lingstens fiinf Werktagen jede
Ausfiihrung von Kundenauftragen, die dazu dienen konnen, die Einziehung der gemel-
deten Vermogenswerte zu vereiteln oder Terrorismus zu finanzieren. Im weiteren Le-
gislativprozess liberwog indes die Befiirchtung, dass dieses System nicht griffig genug
und fiir die Finanzintermedidre mit zu grossem Aufwand und Straf- und Haftungsrisiko
verbunden wiire.’® Aus diesem Grund fiel die Differenzierung — und mit ihr jede Ein-
schrinkung der Ausfiihrung von Kundenweisungen betreffend gemeldete Vermogens-
werte — letztlich ersatzlos weg. Eine solche durch die Hintertiir einer Vollzugsverord-
nung der FINMA wieder einzufiihren, erweist sich als rechtlich nicht haltbar.’!

In den maximal 25 Arbeitstagen seit einer Meldung an die MROS muss eine Bank
einem Auszahlungsbegehren damit nachkommen, wenn sie nicht den Vorwurf der
Geldwésche durch tipping off riskieren will. Etwas anderes gilt nur, wenn der Kunde
von der Meldung an die MROS ohnehin bereits Kenntnis hat.

b)  Ausliandisches Recht

Nicht ausgeschlossen ist damit freilich, dass die Bank durch eine Barauszahlung Geld-
wdsche im Sinne einer ausldndischen Strathorm begeht oder allenfalls gar an einer
Vortat teilnimmt.’> Je nach dem, welchen Vollzugsanspruch die betreffende Rechts-
ordnung auch ausserhalb ihres staatlichen Territoriums fiir sich reklamiert und durch-
zusetzen weiss, kann es fiir eine Bank ratsam scheinen, die entsprechende Kundenwei-
sung nicht auszufiihren. In solch einem Fall handelt sie zwar Sinn und Zweck von Art.
9a und 10a GwG zuwider und gefihrdet damit i.S.v. Art. 305" StGB die Einziehung.
Zudem wird sie je nach Lesart von Art. 3 Abs. 2 BankG nicht behaupten konnen, sie
handle in gesetzlich erlaubtem Sinne.>* Indes ist denkbar, dass ihre von auslindischen

4 Botschaft GAFI (Fn. 7), 648. Das tipping off Verbot ist explizit statuiert in der GAFI-Empfehlung
(2012) 21 Bst. b.

4 Botschaft GAFI (Fn. 7), 648 und Entwurf: www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&
msg-id=51377 (30. Juni 2016).

30 DANIEL VISCHER, 19. Juni 2014, Amtl. Bull. NR 2014 1264 und eingehend CHRISTIAN LUSCHER,
a.a.0, 1262 sowie 27. November 2014, Amtl. Bull. NR 1986.

31 Kritik klingt auch an bei ROMERIO/IVELL (Fn. 1), 152; EMMENEGGER/GoOD (Fn. 1), 58.

2 In BGer 4A_168/2015 vom 28. Oktober 2015, E. 5 hatte die Bank genau diesen Umstand zwar
angerufen, indes nicht ausreichend begriindet.

33 Art. 14 StGB. Zu Art. 3 Abs. 2 BankG sogleich.
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Sanktionen bedrohten Rechtsgiiter im Einzelfall hdher zu gewichten sind als das
Rechtsverfolgungsinteresse der Schweiz, so dass sie sich auf rechtfertigenden Notstand
berufen konnte, sofern die Gefahr nicht anders abwendbar wire.>* Jedenfalls aber wird
es ihr unter Verschuldensgesichtspunkten regelmaéssig nicht zuzumuten sein, sich durch
die Auszahlung der ausldndischen Strafverfolgung auszusetzen, so dass die Weigerung,
dem Kunden sein Guthaben in bar auszuhéndigen, nach Schweizer Recht letztlich doch
straflos bleibt.”

Dieser Aspekt ist m.E. auch entscheidend, wo ein Kunde die Bank der Nétigung i.S.v.
Art. 181 StGB bezichtigt, wenn er sein Guthaben nicht physisch abheben kann. Dem-
gegeniiber argumentierte ein mit solch einem Fall befasstes Kantonsgericht stattdessen
mit dem bankgesetzlichen Gewihrsartikel:*® Vermdge die Bank ein effektives Risiko
einer strafrechtlichen Verfolgung im Ausland wegen Verletzung dortiger Normen dar-
zutun, so dass dies die Gewédhr der einwandfreien Geschéftsfiihrung geméss Art. 3 Abs.
2 BankG in Frage stelle, verfolge sie ein legitimes und rechtskonformes Ziel, wenn sie
dieses Risiko zu eliminieren versuche.®’

Diese Argumentationslinie ist mit einer gewissen Vorsicht zu geniessen. Zwar hat die
FINMA tatsdchlich in ihrem «Positionspapier Rechtsrisiken» vom 22. Oktober 2010
(spéter prazisiert in der Mitteilung «Grenziiberschreitendes Finanzdienstleistungs-
geschifty vom 19. Juni 2012) vertreten, die Verletzung auslédndischen Rechts konne zu
aufsichtsrechtlich relevanten operationellen Risiken oder gar zu Rechtsrisiken geméss
Art. 9 Abs. 2 aBankV (heute Art. 12 Abs. 2 BanKV) fiihren, deren Nichtbeachtung
wiederum das — zugegeben offen formulierte — schweizerische aufsichtsrechtliche Er-
fordernis der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit in Frage stellen konn-
te.’® BUHLER sieht darin allerdings eine Verletzung der Grenze zwischen (zulissiger)

54 Art. 17 StGB.

55 Art. 18 Abs. 2 StGB.

56 Cour de Justice du Canton de Genéve, Chambre pénale de recours, Geschifts-Nr. ACPR/294/
2014, Urteil vom 30. Mai 2014 E. 3.2 (rechtskriftig). Zwar ging es dort nicht um einen physi-
schen Abzug von Geldern, sondern um eine grenziiberschreitende Uberweisung an Banken in ei-
nem anderen als dem Staat, in dem der Kunde steuerpflichtig war. Da bei der Barabhebung die
Gefahr einer Einziehungsvereitelung mindestens so hoch ist, diirfte a majore ad minus das Gesag-
te gleichermassen gelten.

57 A.a.0.: «...] une violation de ce droit pouvait conduire, si des conséquences sérieuses en résul-
taient pour la banque, a une mise en cause de la garantie d'une activité irréprochable prescrite par
l'art. 3 al. 2 LB. [...] il s'agit bien pour 1'établissement en question d'honorer ses engagements au
regard du droit suisse et non pas du droit étranger.» Zudem stelle die fiskalische Regularisierung
gar keine Drohung dar, da es sich um eine gesetzliche Pflicht des Kunden und folglich nicht um
strafrechtlich relevante ernstliche Nachteile handle.

8 Vgl. inzwischen auch FINMA-Entwurf zum Rundschreiben Operationelle Risiken Banken 2008/
21,Rz 136.4-136.6.
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Rechtsanwendung und (unzulissiger) Rechtssetzung.” Denn Fragen nach der Bindung
hiesiger Banken an auslidndisches Recht seien «nicht in erster Linie Fragen des Risi-
komanagements oder der internen Kontrolle eines Instituts, sondern [...] tangieren
geradezu die Zielsetzung der schweizerischen Finanz- und Aussenpolitik und sind
daher im Grunde vom Gesetzgeber zu entscheiden».®® Demgegeniiber fragt KILGUS,
«warum die FINMA «<nur> zum Mittel eines Positionspapiers greift, um [...] vor den
Folgen von Rechtsrisiken zu warnen und nicht zu einer etablierten <hdheren> Erlass-
form, bspw. einer Mitteilung oder gar eines Rundschreibens»®!, was impliziert, dass sie
die Regelungskompetenz der FINMA in der Sache nicht in Frage stellt. Fiir diese Sicht
spricht jedenfalls der Paradigmenwechsels, dem das grenziiberschreitende Finanzge-
schift in der letzten Dekade ausgesetzt war und auch in einer Vielzahl von Gesetzesre-
formen und -projekten seinen Niederschlag gefunden hat. Fliesst er in eine geltungs-
zeitlich-objektive Auslegung von Art. 3 Abs. 2 BankG ein, wiirde damit den gewandel-
ten Gewdhrskomponenten Rechnung getragen. Wer hingegen der Ansicht BUHLERS
folgt, muss dem Notigungsvorwurf iliber den vorne dargelegten Weg via Art. 17 f.
StGB begegnen.

II. Zivilrecht

1. Kondiktionsausschluss

Nach Art. 20 OR ist ein Vertrag dann widerrechtlich, wenn sein Gegenstand, der Ab-
schluss mit dem vereinbarten Inhalt oder sein Zweck gegen objektives Recht
verstdsst,®> wobei es im letzteren Fall ausreicht, wenn beidseitig gewollt auch nur eine
Partei gegen eine zwingende Norm handelt.®*

Nehmen beide Parteien zumindest eventualvorsétzlich in Kauf, mit einem Bankvertrag
Geld zu waschen®, so beschligt die Widerrechtlichkeit jedenfalls den angestrebten
Zweck. Zugleich ist aber schon der Gegenstand selbst ganz regelmaissig ein widerrecht-
licher: Sei es, weil sich die Hauptleistung in einer Verschleierungshandlung erschdpft®®
oder weil eine an sich bankiibliche Leistung den Transfer oder die Strukturierung von
Vortatenerlds 1.S.v. Art. 305" StGB beinhaltet. Hier ist das staatliche Streben nach

% CHRISTOPH B. BUHLER, Gewihrsartikel: Regulierung der FINMA, SJZ 110 (2014), 1 ff., 7 f.

60 Zit. a.a.0.

61 Zit. SABINE KiLGUS, Expertengutachten an die Schweizerische Eidgenossenschaft, Eidg. Finanz-
departement, Regulierungs- und Kommunikationstétigkeit der FINMA vom 4. August 2014, Rz.
140.

92 Vgl. statt aller EUGEN BUCHER, Obligationenrecht AT, Bern 1988, 250 ff.

63 EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI (Fn. 1), Rz. 9 (m.w.H.).

% Zu einzelnen Tatvarianten bzgl. Steuerdeliktsvermdgen EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI (Fn. 1),
Rz. 14.

% EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI (Fn. 1), Rz. 20.
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Einziehung (Art. 70 StGB) sogar strafbewehrt, was m.E. deutlich zeigt, dass der Ge-
setzgeber solche Vermodgenswerte zwingend aus dem Verkehrskreislauf entfernen und
ihren Umschlag konsequenterweise auch zivilrechtlich unterbinden will. Dieses Primat
des Einziehungsinteresses®® impliziert zugleich seinem Sinn und Zweck nach die
Rechtsfolge der Nichtigkeit®’, ohne dass es hierfiir erst eines Riickgriffs auf den (Art.
305" StGB m.E. nur mittelbar inhérenten) Rufschutz bedarf.*®

Dieser Einziehungsimperativ ist gleichfalls bei der Anschlussfrage zu beachten, ob
Art. 66 OR eine Riickabwicklung versagt oder nicht. Zwar hat das Bundesgericht den
sachlichen Anwendungsbereich der Norm vor wenigen Jahren auf den sog. Gaunerlohn
eingeschrénkt, mithin auf Leistungen, die zur Anstiftung oder Belohnung eines rechts-
oder sittenwidrigen Verhaltens erfolgten.®® Freilich schloss es dariiber hinaus auch die
Riickerstattung bereits erbrachter Leistungen aus, sofern es «der Zweck der verletzten
Norm [...] eindeutig [...] erfordert»’®. Gerade eine Riickabwicklung im Falle der Ver-
tragsnichtigkeit kann nun aber die Einziehung von Vortatenerldsen durchaus erschwe-
ren oder verunmdglichen — insbesondere wenn sie die Sphére der Bank wieder verlas-
sen. Entsprechend darf eine Bank gestiitzt auf Art. 66 OR i.V.m. Art. 70 und Art. 305"
StGB namentlich eine Barauszahlung verweigern, wenn es sich um Vermogenswerte
aus einem Vertragsverhdltnis handelt, das wegen Geldwische nichtig ist.

Zu differenzieren ist hingegen, wenn ein Vertrag nachtriglich wegen Willensmangels
angefochten wird, weil die Bank tiber die Fiskalsituation des Kunden im Abschluss-
zeitpunkt im Irrtum war oder durch den Kunden insb. mit Hilfe von Selbstauskiinften
dariiber getiuscht’! wurde. Entscheidend ist hier, ob sich der Willensmangel auf ein
Steuerdelikt bezieht, das den Behorden sichernde Zwangsmassnahmen in die Hénde
gibt, mit denen mutmassliches Steuersubstrat oder illegale Steuerersparnis fiir an-
schliessende Fiskalstrafverfahren bzw. Hinterziehungs- und Nachsteuerverfahren erhal-
ten werden soll.”? In diesem Fall gilt das zu Art. 66 OR Ausgefiihrte mutatis mutandis,
selbst wenn die Sicherung im konkreten Fall nicht auf eine Einziehung hinauslduft.

6  Dazu schon Bundesrat, Botschaft vom 12. Juni 1989 iiber die Anderung des Schweizerischen

Strafgesetzbuches (Gesetzgebung iiber Geldwischerei und mangelnde Sorgfalt bei Geldgeschéf-
ten), Geschafts-Nr. 89.043, BB1 1989 11 1061, 1081.

7 Vgl. auch Botschaft GafiG (Fn. 7) 681: «[...] das Gericht den Vertrag gestiitzt auf Artikel 20 OR
[...] nichtig erklédren [...], wenn [...] es sich [...] tatsdchlich um Geldwéscherei handelt».

% Anders EMMENEGGER/GOOD (Fn. 1), 48 und EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI (Fn. 1), Rz. 48, die
stattdessen auf das Ansehen des Finanzplatzes abstellen, das erst die Nichtigkeit gebiete bzw. zi-
vilrechtlich giiltiges Zirkulieren von Vortatenerldsen verbiete.

% BGE 134111438, E. 3.2

0 Zit. a.a.0.

"I Dazu THEVENOZ (Fn. 1), 116 f.

2. Vgl. zu solchen Zwangsmassnahmen BGer 1B_419/2010 vom 1. April 2011, E. 6.
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2.  Uberwilzung

Separate Beachtung verdient schliesslich ein letzter Aspekt: Vermehrt halten Banken
Kundenvermdgen zuriick, um die spitere Ausiibung eines behaupteten vertraglichen
Pfand- oder Verrechnungsrechts zu sichern. Die Sicherheit dient der Abwilzung von
strafenden Vermogenslasten, die den Banken von Behorden im Zusammenhang mit
ihrer Geschiftsbeziehung zum Kunden auferlegt worden sind.”® Dieses Vorgehen ist
indes von vornherein nur zuldssig, wo die fragliche Vermdgenseinbusse nach keinen
Strafcharakter aufweist oder bei der das pdnale Element jedenfalls nicht {iberwiegt.”*
Andernfalls ist die Uberwilzung wegen Verstosses gegen Sinn und Zweck der zugrun-
deliegenden Sanktionsordnung widerrechtlich und nichtig.”

Gerade strafrechtliche Bussen, bzw. nach modernem Terminus Geldstrafen, sollen
zunichst ganz allgemein den Gebiissten durch eine Vermdgensverminderung bestrafen.
Sind sie als echte Strafen zu qualifizieren, liberwiegt also (unabhéingig von ihrer Be-
zeichnung) ihr pénaler Charakter, sind sie im Grundsatz hdchstpersonlicher Natur.’®
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind auch Steuerbussen als echte Strafen
zu qualifizieren: Das lasse sich namentlich daraus ablesen, dass die Strafzumessung
dem Verschuldensprinzip folge und auch das etwa fiir Steuerhinterziechung nach DBG
massgebliche Regelstrafmass nicht schematisch anzuwenden, sondern nur als Aus-
gangspunkt der Strafzumessung zu betrachten sei.”” Entsprechend wolle das Steuer-
strafrecht abschliessend bestimmen, dass der Téter den Vermogensnachteil aus einer
Strafe tragen soll.”® Die Lehre hiilt dem entgegen, dass das Steuerstrafrecht entgegen
dem skizzierten theoretischen Konzept in der Praxis weniger verschuldens- als viel-

73 Exemplarisch Obergerichts des Kantons Ziirich, III. Strafkammer, Geschifts-Nr. UE140091,
Beschluss vom 2. Februar 2015.

74 Vgl. v.a. THOMAS KOLLER, Bemerkungen zu BGE 134 III 59, AJP 17 (2008), 1295 ff.; SABINE
BURKHALTER, Das US-Programm und die Bussenzahlungen — besteht ein Regressrecht der Ban-
ken?, AJP 23 (2014), 1601 ff.

5 BGES861171,E. 4.

76 BGE 134 III 59, E. 2.3.2: «[...] woraus folgt, dass eine vertragliche Vereinbarung, welche einen
Dritten verpflichtet, die Busse ganz oder teilweise zu bezahlen, widerrechtlich im Sinne von
Art. 20 Abs. 1 OR ist (BGE 86 11 71 E. 4 S. 76 ft.). [...] Mit der hochstpersonlichen Natur der
Busse ist auch nicht vereinbar, dass der Gebiisste beziiglich der durch sie erlittenen Vermogens-
verminderung von einem Dritten wegen einer Vertragsverletzung Schadenersatz zugesprochen
erhélt (BGE 1151172 E. 3b S. 75)».

77 BGE 134111 59, E. 2.3.1.

78 KoLLER (Fn. 74), 1300 und 1301, m.H.a. die gegenteilige Rsp. des BGH, der einen Regress des
Gebiissten auf seinen Berater zuldsst, wenn er lediglich grobfahrldssig auf dessen falschen Rat
vertraut, das Steuerdelikt aber nicht vorsitzlich begangen hat und diese Losung mit der (fiir Laien
zu hohen) Komplexitét des deutschen Fiskalrechts rechtfertigt: Urteil des BGH vom 14. Novem-
ber 1996, NJW 1997, 518 ff., spez. 519.
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mehr erfolgsorientiert sei.”” Im Ergebnis darf damit indes nicht die Uberwilzbarkeit im
Zivilrecht erweitert werden.®® Vielmehr ist es Sache der Bestraften, sich «im Rahmen
der zustdndigen Teilrechtsordnung Steuerstrafrecht flir die praktische Verwirklichung
des subjektiven Verschuldensprinzips einzusetzen»®!.

Beruht eine Strafe auf ausldndischem Recht, gilt der Vorbehalt der Nichtabwélzbarkeit
von individuell verschuldensabhédngigen Strafen im Grundsatz gleichermassen. Einen
Vorbehalt bringt das Bundesgericht an, wenn eine Busse diskriminierend oder konfis-
katorisch ist, oder gegen das Gerechtigkeitsgefiihl in unserem Land verstossen wiirde.®

Ob die im sog. US-Steuerstreit inzwischen gesprochenen Finanzsanktionen diesen Tat-
bestand im Einzelfall erfiillen kdnnten — insbesondere in der Kategorie 2, in der fiir die
Betroffenen der Grundsatz nemo tenetur (keine Selbstbezichtigung) bedeutungslos
blieb — sei hier dahingestellt. Sah es zundchst so aus, als wiirden jedenfalls fiir die in
Kategorie 2 eingereihten Banken die Strafen unabhéngig vom Verschulden der Bank
und schematisch gestiitzt auf vordefinierte Parameter festgelegt®’, so wurde zum Ab-
schluss des Verfahrens hin erkennbar, dass «die US-Behdrden jeden Fall individuell
angeschaut und bewertet haben. In der Retrospektive scheint der Zeitpunkt, an dem
eine Bank aktiv begann, das Thema nach den Vorstellungen der US-Behorden anzu-
packen, bei der Bemessung der Bussen eine grosse Rolle gespielt zu haben. [...] Bei
der Hohe der Bussen spielt zudem die Zahl der Kunden mit US-Bezug, die Hohe der
maximal verwalteten Vermdgen und die Bereitschaft der Banken, Vermogensverwal-
tungs-Konstrukte zu erstellen, eine wichtige Rolle.»** Ob das skizzierte Vorgehen in-
des dem Erfordernis der verschuldensbasierten Strafe tatsdchlich Geniige tut, ist zu-
mindest fraglich und lisst sich letztlich nur im Einzelfall beantworten.®> Fehlt das
hochstpersonliche Element, ist eine Abwilzung nicht ginzlich ausgeschlossen. Das
Risiko, das Schweizer Banken bei Geschéften mit unversteuerten Vermogenswerten
inzwischen auf sich nehmen, reduziert sich dadurch freilich kaum.

7 KoOLLER (Fn. 74), 1302 ff., m.w.H. und dem zutreffenden Hinweis, dass jedenfalls in BGE 134 III
59 die unterschiedlichen Umsténde der betroffenen Personen nicht beriicksichtigt wurden.

80 Vgl. KOLLER (Fn. 74), 1305 ff., zu Fillen, in denen Strafen dennoch iiberwilzt werden sollen.

81 Zit. KOLLER (Fn. 74), 1305.

8 BGE 115 11 72 (= Pra 78 (1989), Nr. 207, 719), E. 3.c; KOLLER (Fn. 74), 1305, auch zur politisch
heiklen Situation der hiesigen Zivilgerichte.

85 BURKHALTER (Fn. 74), 1602 f.

8 NZZ, 7. August 2015, Geschiftspraktiken sind offen wie ein Buch.

85 Der Bericht des Bundesrates vom 12. September 2014, Steuerliche Abziehbarkeit von Bussen und
finanziellen Verwaltungssanktionen, 14, bleibt in dieser Frage sehr vage, schliesst eine hdchstper-
sonliche Strafe aber nicht aus, wenn «zu erkennen [ist], dass eine konkrete Vereinbarung zwi-
schen einer bestimmten Bank und dem Dol eine Busse fiir strafrechtlich relevantes Verhalten dieser
Bank [...] enthélty.
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