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Banken und Finanzintermedifire im Verfahrensgestriipp

Von Prof, Paolo Bernasconi

Banks and other financial intermediaries are lost in a
labyrinth of cunning proceedings, because unlawful
activity can be targeted at the same time by several do-
mestic and foreign authorities with different functions
and competences, more often criminal, but also civil,
administrative, prudential, fiscal and/or bankruptcy
authorities, often in the interest of domestic proceed-
ings, but also in the interest of foreign proceedings,
i.e. in execution of a request for international mutual
assistance. Such a concentration of proceedings oc-
curs in business cases where many individuals suffer
damage and several perpetrators ave involved, but
also where third parties are more or less affected, The
necessary increase of regulations generates multifac-
eted legal cases. Furthermore, as each authority in-
volved must inform the other authorities, even foreign
ones, this leads to « very sophisticated net of self-
crossing, parallel proceedings, procedural measures
and fudgements. Let’s take the example of provisional
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I. Einfilhrung und Zielsetzung

«Der Revisor hat uns wie Kriminelle behandelts,
sagt ein Finanzintermedidr aus Ziirich. «Der Unter-
suchungsbeauftragte fiihrte meine Befragung wie

and final measures with the aim to freeze assets ac-
cording to different procedural rules. How is it pos-
sible to timely and materially coordinate such meas-
ures? It is further the responsibility of the authorities
to ensure the respect of the individual rights pursuant
to the Federal Constitution and the procedural Codes,
such as the fair trail rule. Bpical examples are: the
overlapping proceedings before the FINMA — e.g. in
order to get an authorisation —, prudential lawsuits,
enforcement, during some of these proceedings the
investigated person has the duty to cooperate, but not
within other proceedings, chiefly when the accused
has to expect consequences of penal nature. The task
to manage the legal risk becomes a Sysiphean lask
Jor legal departments and compliance officers; they
often feel lost in a labyrinth. It 5 time for authorities
to adapt their organisation and the course of their
proceedings, time for the legislator to better separate
procedural competences and jurisdictions.

ein Untersuchungsrichter durchy, beklagt sich ein
anderer Finanzintermedifr aus Genf. Ihre Anwilte
empfehlen ihnen, Geduld zi haben, um nicht in die
Ungunst der beaufiragenden FINMA oder SRO zu
fallen, und in der Hoffhung, dass die Verwendung
der durch zwangsmassnahme&hnliche Mittel erlang-

- ten Auskiinfte inskiinftig nicht in ein Enforcement

oder, noch schlimmer, in ein Strafverfahren miinden
wird. Wie sind solche Klagen von Laien rechtlich
anszulegen und zu qualifizieren? Gestiitzt auf die
sich {iberlappenden Verfahren verschiedener Natur
entstehen unverséhnliche Kollisionen zwischen den
Mitwirkumgspflichten der beteiligten Personen und
thren verfahrensrechtlichen Garantien. Wie solche
Kollisionen zu bewiltigen sind, erhellt erstens ans
der Beschreibung des Verfahrensgestriipps und zwei-
tens aus der Vielfalt dieser Kollisionen und deren
Ursachen, Das Frgebnis stellt ein neves Kapitel im
Bereich der Bewiltigung von Rechis- und Reputa-
tionsrisiken im Finanzmarkt dar.

IL. Verfahrensgestriipp von zusammen-
treffenden Verfahren beziiglich Banken
und anderer Finanzintermediiire

1. Plurima in idem

Im Finanzmarkt wird der Grundsatz ne bis in idem
immer hinfiger durch das Gebot plurima in idem er-
setzt, In der Tat mehren sich auch auf dem schweizeri-
schen Finanzmarkt Verfahren, die sich mit demselben
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Verhalten oder mit demselben Komplex von Transak-
tionen beschiftigen, weil mehr als eine Behérde und
manchmal sogar vier, finf oder noch mehr Instanzen
fiir das Verfahren zustindig sind, welche ein und die-
selben Personen und Verhaltensweisen betreffen oder
wenigstens Verhaltensweisen, die sich i{iberlappen:
Dies kbnnen Strafbehérden sein, welche infolge terri-
torialer oder anderer Zustindigkeitsgriinde Verfahren
in Bezug auf denselben Tatbestand in der Schweiz
sowie in anderen Landern fithren. Dasselbe kann fiir
Zivil-, Verwaltungs-, Aufsichts-, Steuer- und Kon-
kursbehérden in der Schweiz und in anderen Lindern
zutreifen. Der Kreis solcher Verfahren vervollstindigt
sich mit denjenigen, die in der Schweiz, aber nicht im
Interesse eines schweizerischen Verfahrens gefithrt
werden, sondern amts- und rechtshilfeweise im Inte-
resse eines auglindischen Verfahrens. Dazu kommmen
noch private Stellen, wie z.B. die vom Geldwische-
reigesetz vorgesehenen Selbstregulierungsorganisati-
onen und die Aufsichtskommission zur Vereinbarung
iiber die Sorgfaltspflichit der Banken.

Gewdhnlich werden solche Verfahren, zumindest
teilweise, gleichzeitig gefiihrt. Deswegen spricht man
von parallelen Verfahren; aber nicht unbedingt, weil
auch nach Beendigung z.B. eines Straf-, Aufsichts-
oder Enforcement-Verfahrens der FINMA noch an-
dere Zivil-, Steuer- und Konkursverfahren erdffnet
werden kdnnen.

2. Das Verfahrensgestriipp als Folge der Regulie-
rungsverdichtung auf dem Finanzmarli

Wihrend der letzten Jahrzehnte hat sich das Nor-
mennetz iiber das Verhalten und die Fiihrung von Fi-
nanzgeschiften und Transaktionen auf internationaler
sowie auf nationaler Ebene stindig weiter verdichtet,
Gleichzeitig haben die internationalen sowie die nati-
onalen Gesetzgeber den Finanzintermedifiren immer
mehr neue, umfassende Verpflichtungen aufgebiirdet.
Hinzu kommt die Globalisierung der Mirkte, die zu
einer erneuten, hauptsdchlich wirtschaftspolitisch
und strafrechtlich motivierten Regulierung fihrte,
Typisches Beispiel ist die Uberlappung von Normen
unterschiedlicher Natur in Bezug auf eine so weitrei-
chende Massnahme wie die Identifizierung der Kund-
schaft, die nicht nur aufsichtsrechtlich, sondern auch
straf-, zivil- und verwaltungsrechtlich von Bedeutung
ist. Ein zweites Beispiel ist die Regulierung der soge-
nannten Refrozessionen und dhnlicher Zahlungen, die
aus den verschicdensten Rechfsgriinden beachtlich

sein kann, d.h. straft, zivil-, aufsichts-, verwaltungs-,
steuer- und konkursrechtlich, ferner, wie imumer, auch
unter dem Gesichtspunkt der internationalen Amts-
und Rechtshilfe. Die Globalisicrung der Mirkte be-
wirkt eine Globalisierung der Normen, insbesonders
dureh ein sich verdichtendes Netz von internationa-
len, mulii- und bilateralen Ubereinkommen. Dazu
kommt der stark zunchmende Aktivismus der auslin-
dischen Behorden, Sie haben in den letzten Jahren die
Durchsetzung von seit Jahrzehnten nur vereinzelt an-
gewandten Normen stark intensiviert; dies nicht nur
im Steuerbereich, sondern auch im Aufkichts- und
Strafrecht sowie unter dem Aspekt des Konsumenten-
schutzes. Die Folgen dieses verstirkten Aktivismus,
nicht nur in den Vereinigten Staaten, sondern auch in
den EU-Mitgliedstaaten, fiihrte zu einer intensivier-
ten Aktivitit auch der Schweizer FINMA im Lichte
der herrschenden Praxis und Regulierung unter dem
Titel Cross-border Risk.

3. Zusammenspiel zwischen Medien und
Meldepflichten sowie Meldebefugnissen
von Behirden, Banken und Dritipersonen

3.1 Meldepflichten zur Stirkung der staatlichen
Effizienz

«Es war einmal ...», als das Amisgeheimnis zwi-
schen den Schweizer Behdrden so streng ausgelegt
wurde, dags auch innerstaatlich der Informationsaus-
tausch praktisch verboten bzw, jedenfalls stark belas-
tet und sozusagen unbekannt war, Nach geltendem
Recht herrscht jedoch das gegenteilige Gebot: Um
die Effizienz der staatlichen Intervention, insbeson-
dere auf dem Finanzmarkt, zu verstirken, wurden
die gegenseitigen Meldepflichten zu Lasten det Be-
hérden multipliziert. Dies fiihrt zum Ergebnis, dass
dort, wo ein Tatbestand oder ein Komplex von Fi-
nanzfransaktionen Gegenstand eines Verfahrens ist,
die zustindige Behorde auch andere Behdrden, die
ihrerseits auch &hnlichen Meldepflichten unterstellt
sind, dartiber benachrichtigen muss.

3.2 Mediatisierung rechtserheblicher Auskiinfte

Auch die Medien betreiben heute einen frither
nicht gekannten Aktivismus und bekunden ein ver-
mehrtes Interesse an Ereignissen auf dem Finanz-

- markt, die fiir Behdrden im In- oder Ausland erheb-

lich sein konnen. Transparenz der Mirkte gilt heute
als ein Gebot des Gesetzgebers, welches oftmals zu
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Gunsten von Sensationslust und Neugier der Medien
und der Offentlichkeit ausgenutzt wird. Wenn sich
ein Finanzintermedidr auch in bekannten Bereichen
des Finanzmarktes einem rechtlichen Risiko aussetzt,
dann wird der medienwirksame Rummel sofort ins
Spiel gebracht. Behorden, aber anch Finanzinter-
medidre, diirfen gegeniiber der Mediatisierung von
rechiserheblichen Auskiinfien nicht mehr passiv blei-
ben: Sie miissen solche Auskiinfte sorgfiltig priifen
um festzustellen, ob sich aus deren Bekanntgabe be-
sondere rechtliche Pflichten, wie z. B, Meldepflich-
ten, ableiten lassen.

3.3 Meldepflicht gegeniiber Behorden

Eine typische Art der Mitwirkungspflicht zu Las-
ten von Finanzintermedifiren, seien diese natiirliche
oder juristische Personen, ergibt sich auch aus den
Meldepflichten gegeniiber den Behérden. Die be-
kannteste herrscht schon seit 1998 im Bereich der
Geldwéischereiabwehr. Wo die Indizien nicht genii-
gend erhiirtet sind, kénnen sich Finanzintermedire
auf das Melderecht und andere Meldebefugnisse
stlitzen, Auch wenn jihrlich nor ungefihr 1000 Mel-
dungen von in der Schweiz titigen Finanzinterme-

didren bei der Geldwischereimeldestelle eingehen,

werden diese nicht nur an die Strafbehérden, sondern
auch kaskadenartig an andere Behorden im In- und/
oder Ausland weitergeleitet. Gewdhnlich fithrt eine
solche Auskunft zu mehreren parallelen Verfahren.
Die meisten Mitwirkungspflichten entstehen aber
zwischen Banken und anderen Finanzintermedifiren
einerseits sowie der FINMA andererseits, weil alle
aussage- und editionspflichtig sind, dies nicht nur auf
Anfirage, sondern auch spontan, wie z.B. in den von
Art. 29 und 292 GwG vorgesehenen Fillen,

II. Zusammentreffende Massnahmen
im paraltelen Verfahren

1. Xeordinationsbediirfnisse

Trotz der Schwierigkeit, die durch verschiedene
prozessuale Normen geregelten Verfahren zu wver-
allgemeinern, stellt man fest, dass dort, wo ein Ver-
fahrensgesiriipp enistanden ist, auch eine Reihe von
mdglichen behodrdlichen Massnahmen besteht, die
auch untereinander kollidieren kénnen. Bs handelt
sich vor allem um Massnahmen der folgenden wich-
tigsten Gattungen:

a) Massnahmen zum Einholen von Auskdinften,
Daten und Beweismitteln, die sich gleichzeitig
an denselben Triger richten. Dieser muss solche
Auskiinfte, Daten und Beweismittel im Rahmen
einer angeordneten Aktenherausgabe oder Befra-
gung, bzw. Einvernahme, zur Verfiigung stellen.

b) Massnahmen zur Sicherung und Aufbewahrung
von Gegenstiinden und insbesondere von Vermd-
genswerten, nach denen sich die verschiedenen
Verfahren richten.

Hinzu kommen die Koordinationsbediirfnisse
zwischen den genannten Massnahmen und iiberhaupt
zwischen den verschiedenen, gleichzeitig hiingigen
Verfahren; dies sogar bis zur Ubertragung des Ver-
fahrens an eine entsprechende auslindische Behorde.

Die Schwierigkeit, solche Verfahren zu koordi-
nieren und mogliche Kollisionen zu vermeiden oder
wenigstens zu bewiltigen, taucht dfters wegen der
Hiufung der Massnahmen unterschiedlicher Natur
zum Schutz geschidigter Personen auf,

vorgorgliche
Bewelsfihrung
(A, 158 ff. ZPO)
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2. Beriicksichtigung der Verfahrensrechte

_Das Bediirfnis der Bewiltigung eines Verfahrens-
gestriipps entsteht nicht nur aus Griinden der Effizi-
enz bei der Ausfiihrung von behordlichen Aufgaben,
sondern auch, um die prozessualen Rechte der Par-
teien zu beriicksichtigen, Wie steht es mit dem Aus-
kunfts-, Akteneinsichts-, Anhorungs- und Beschwer-
derecht der Parteien sowie mit den von Massnahmen
betroffenen Drittpersonen im Fall von geplanter oder
schon erfolgter Zusammenarbeit zwischen Behdrden,
die fiir die verschiedenen, gleichzeitig hiingigen Ver-
fahren zustindig sind? Wie, zu welchem Zeitpunkt
und in welchem Umfang konnen solche prozessua-
len Rechte wirksam geschiitzt werden, in Bezug auf

obligatorische oder fakultative Meldungen zwischen _
Behdrden, auf die Ubermittlung von Augkiinften, Da- -

ten, Beweismitteln oder Unterlagen zwischen Behiy-
den, auf die Koordination von parallelen Verfahren,

auf konkurrierende Zwangsmassnahmen nnd auf die
Ubertragung von Verfahren, sowie in Bezug auf die
Wirkung von einem in einem anderen Verfahren be-
reits gefillten Entscheid? (Siehe Tubelle 1 )

IV. Mitwirkungspflichten versus Selbst-
belastungsverbot

1. Selbstbelastung

Riicksicht gegeniiber prozessualen Rechien der
Parteien und anderer involvierter Behdrden ist geboten,
wenn ein Finanzintermediir und/oder seine Organmit-
glieder, Geschifisfithrer, Angestellten und Aktioniire
der Mitwirkungspflicht unterstehen, auch wenn das
Ergebnis jhrer Mitwirkung selbstbelastend ist.

In der Anwaltspraxis tritt des Ofteren das fol gende
Szenario ein: Der externe Rechtsberater erfihrt im
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Tabelle 2 4 Verfahrensrechz‘hche Mitwirkungspﬂzchten vs. Selbstbelastungsverbot“ in anderen I/'erfahren

Verwzrtung in ‘Bewilligungs- Enforcement- | Meldever: | .- “Schweiz, 'Schwezzer' '_'Schwezzer ’ '-Aus_'l_and.' i
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Allgemeinen vor der Behdrde, dass die Mitwirkung
eines Finanzintermedifirs zur Selbstbelastung fiih-
ren witd. Dies, weil die pflichtgemiss zur Verfiigung
gestellten Auskiinfte, Daten oder Beweismittel das
Risiko einer Benachteiligung durch die Behdrde mit
sich bringen kétmen. Bs kénnte sich um eine Sank-
tion, eine Massnahme mit sanktionierendem Cha-
rakter oder um eine sanktionsihnliche Massnahme
gegen denselben Finanzintermedidr handeln. (Siehe
Tabelle 2)

2. Auswirkungen

Die Kollision zwischen Mitwirkungspilichten
einerseits und dem Selbstbelastungsverbot anderer-
seits stellt nur eine der typischen Konstellationen
dar, die in einem Verfahrensgestriipp von Behdrden
und verwickelten Personen zu 16sen sind. In der Tat
resultiert daraus auch die Nichtbeachtung prozes-

sualer Rechte in Verfahren, die in eine Sanktion
minden kénnen. Dieser Fall tritt typischerweise
dann ein, wenn Daten oder Belege von einer Bank
oder einem anderen Finanzintermedidr im Rahmen
gines Bewilligungs-, Gewihrs-, Aufsichis- oder
Enforcement-Verfahrens der FINMA einem von der
FINMA beauftragten Revisor oder Untersuchungs-
beaufiragten zur Verfiigung gestellt werden, und
diese im Nachhinein an die Strafbehdrde, d.h. an das
Eidgendssische Finanzdepartement, die Bundesan-
waltschaft oder eine kantonale Staatsanwaltschaft
weitergeleitet werden, Durch diesen Mechanismus
werden Daten und Belege chne Riicksicht anf die im
straf- und verwaltungsstrafrechtlichen Verfahren ge-
wihrten Rechte, wie die Unschuldsvermutung, der

- Grundsatz in dubio pro reo mit allen seinen prozes-

sualen Auswitkungen, die vorherige Orientierungs-
pflicht {iber den Gegenstand eines Verfahrens, die
Rechtsbelehrung iber Rechte und Pflichten vor einer
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Verfahrenshandlung und betreffend die Anfechtbar-
keit einer Verfiigung eingeholt.

3. Verwertbarkeit?

Sollten im Rahmen eines verwaltungs- oder auf-
sichtsrechtlichen Verfahrens Auskiinfie, Daten wnd
Beweismittel ohne Riicksicht auf die individuellen
prozessualen Rechte eingeholt werden, wird sich in
einem Verfahren mit strafprozessualem Charakter
sofort die Frage der Verwertbarkeit der unrechtmiis-
sig eingeholten Beweismittel stellen, wie sie z.B, in
Art. 140 und 141 StPO vorgesehen ist. Sogar die An-
wendung des verfassungsrechtlich verankerten Ver-
hiltnismissigkeitsgrundsatzes muss anders erfolgen,
In der Tat ist es nicht begriindet, dass ein Revisor
oder Untersuchungsbeaufiragter im Rahmen eines
aufsichtsrechilichen oder Bewilligungsverfahrens
Einsicht in einen Personal Computer und private E-
Mail-Korrespondenz nehmen kann, die Auflistung
telefonischer Anrufe zu Gesicht bekommt und sogar
Back-ups von allen computergestiitzten Transaktio-

nen erstellen kann, auf eine Art und Weise, die auf-
grund eines straf- oder verwaltungsstrafrechtlichen
Verfahrens die Erfiillung von formellen Bedingungen
sowie das Vorhandensein von qualifizierten Indizien,
sogar von Straftaten, voraussetzen wiirde.

4. Massnahmen zum Schutz von prozessualen
Garantien im Rahmen verschiedener paralle-
ler Verfahren

Die Unvercinbarkeit von Mitwirkungspflichten
einerseits und dem Selbstbelastungsverbot ande-
rerseits kann durch Massnahmen organisatorischer
und/oder prozessualer Natur iiberwunden werden.
Ferner sollten Verfahren ohne jeglichen sanktionie-
renden Charakter von anderen Verfabren getrennt
und von verschiedenen Behérden gofiihrt werden,
Der Gedanke richtet sich vornehmlich an die von der
FINMA geleiteten Verfahren, auch wenn sie sich anf
verschiedene Normen stiitzen und unterschiedliche
Ziele verfolgen. Namentlich Enforcement-Verfahren
gehdren in den Zustiandigkeitsbereich der sanktionie-

verfahren” :

Unschuldsvcrmumn .

Indubloproreo S

Nebis in idem -

“Selbstbelasiungsverbot: .

e :.Benédt'-c.‘k('Fr-l,-.lé); T S
1 Ifffand (Fn. 12), 121 £, .

Luzia P’étterh, Fernwlrkung yon Bewm erwertu }
" béten, 1usfocus 6/2011,25. . o
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renden Behérden, d.h. gemiss der heute geltenden
Rechtssystematik in denjenigen des Eidgendssischen
Finanzdepartements. Als Massnahmen strafprozes-
sualer Natur kommt die vermehrte Beachtung von
prozessualen Rechien wenigstehs dort in Frage, wo
das Risiko besteht, dass durch die Ausiibung der
Mitwirkungspflicht Verfahren strafrechtlicher Natur
entstehen oder zumindest sanktionshnliche Mass-
nahmen getroffen werden konnen. (Sieke Tabelle 3)

Die immanente Konsistenz (Kohérenz) der
Rechtsordnung verlangt, dass auch in diesem ganzen
Bereich, und besonders auch im Verwaltungsrecht,
die aktuellsten Tendenzen des Gesetzgebers beriick-
sichtigt werden, die sich erst vor Kurzem, z. B. in
der Regulierung der Uberwachung von Bankbezie-
hungen, konkretisiert haben, In der Tat sieht der am
1. Januar 2011 in Kraft geiretene Art, 285 Abs, 2 der
Strafprozessordnung vor:

*Die Bank oder das bankihnliche Institut ha-
ben keine Informationen oder Dokumente zu liefern,
wenn sie sich durch die Herausgabe selbst derart be-
lasten wiirden, dass sie:

a. strafrechilich verantwortlich gemacht werden
kdnnten; oder

b. zivilrechtlich veramtwortlich gemacht werden
kdnnten, und wenn das Schutzinteresse das Straf-
verfolgungsinteresse fiberwiegt.

V. Perspektiven

Die erste Gelegenheit, die dargestellte Unverein-
barkeit zwischen Mitwirkungspflichten und Selbst-
belastungsverbot zu liberwinden, ergibt sich anlfss-
lich der patlamentarischen Beratung der Nevuordung
der Borsendelikte, deren Verfolgung und Zusténdig-
keit von den ordentlichen Strafbehérden auf das Eid-
genossischen Finanzdepartement iibertragen werden
sollen. In der Tat sollten, weil das Risiko der Aus-
wertung der von der FINMA eingeholten Daten und
Belege zu strafrechtlichen Zwecken konkret wird, die
im Rahmen von Strafverfahren gewéhrten Individu-
alrechte schon von der FINMA und von den durch
dic FINMA beauftragten Revisoren und Untersu-
chungsbeaufiragien beachtet werden,




