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Zum Verhiltnis der Sorgfaltspflichtvereinbarung der Banken

 zu Art. 305 Abs. 1 StGB

von Dr. iur. Christoph Graber, Fiirsprecher;, Ziirich

Der  Sorgfaltspflichtvereinbarung
der Banken und der Strafbestim-
mung tiber die mangelnde Sorgfalt
bei Finanzgeschiften liegen trotz
offensichtlicher Parallelen unter-
schiedliche Sorgfaltsbegriffe zu-
grunde. Es ist deshalb unzulissig,
aus einer Verletzung der Hdentifika-
tionsbestimmungen der VSB ohne
weiteres auf mangelnde Sorgfalt im
Sinne von Art. 305" Abs. 1 StGB

Malgré une portée en partie simi-
laire, le devoir de diligence n'est pas
-congu de la méme maniére dans la
Convention de diligence et dans les
dispositions pénales relatives a la
vigilance des intermediaires finan-
ciers. On ne saurait dés lors pré-
tendre qu’une violation des diposi-
tions de la CDB relatives a Uidenti-
fication du client constitue nécessai-
rement un défaut de vigilance au

Although overlapping, the duty to
verify the identity of the client is not
identical under the Swiss banks’
code of conduct with regard to the
exercise of due diligence (CDB)
and the provisions of the penal code
concerning the vigilance of financial

_ intermediaries. Therefore, infring-

ing the CDB does not necessarily
mean that the penal code has been
violated.

zu schliessen.
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Seit fast [Unf Jahren kennt das schweizerische
Strafrecht einen Straftatbestand iiber die mangelnde
Sorgfalt bei Finanzgeschiften!. Danach soll der im
Finanzsektor Titige, der fremde Vermdgenswerte an-
nimmt, aufbewahrt, anlegt oder iibertragen hilft und
es unterliisst, die Identitidt des an diesen Vermogens-
werten wirtschaftlich Berechtigten mit der nach den
Umsténden gebotenen Sorgfalt abzukliren, mit Ge-
fangnis bis zu einem Jahr, Haft oder Busse bestraft
werden. Nachdem sich die Strafgerichte anfinglich
mit der neuen Strafnorm kaum oder gar nicht zu
befassen hatten, sind im Verlauf der letzten 12 Mo-
nate einige Fille publik geworden, in denen gegen
Angestellte von Banken (u. a.) wegen Verdachts auf
mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschiften ermittelt
wird. Es liegt in der Natur der Sache, dass diese
Strafuntersuchungen regelméssig mit einem aufsichts-

Y Art. 305 StGB trat zusammen mit Art. 305% (Geldwi-
scheret) am 1. August 1990 in Kraft. Seit dem 1. August
1994 ist Absatz 2 von Art. 305° (Melderecht des Finan-
ciersy in Kraft. Die mangelnde Sorgialt bel Finanzge-
sch#fien ist damit neu in Art. 303 Abs. | StGB geregelt.

sens de Uarticle 305 CPS.

rechtlichen Verfahren gegen die betreffende Bank we-
gen moglicher Verletzung der Vereinbarung iiber die
Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB)
einhergehen. Wie den einzelnen Bankorganen im
Strafverfahren wird der Bank selber im Verfahren vor
der VSB-Aufsichtskommission die Verletzung von
Sorgfaltspflichten vorgeworfen. Dies wirft die Frage
nach dem Verhéltnis der beiden Verfahren und nach
dem Verhiltnis der VSB zu Art. 305" Abs. 1 StGB
auf. Da das VSB-Verfahren in aller Regel rascher zum
Abschluss gelangt als das Strafverfahren, geht die
Fragestellung konkret dahin, inwiefern das Verfahren
vor der Aufsichtskommission V8B ein im gleichen
Sachzusammenhang laufendes Strafverfahren gegen
einzelne Angestellte der betroffenen Bank rechtlich
oder faktisch zu beeinflussen vermag. Anders ausge-
driickt: Inwiefern kann (muss) der Strafrichter bei der
Rechtsfindung auf die Ergebnisse des VSB-Verfah-
rens zuriickgreifen und inwieweit ist er an diese Ergeb-
nisse gebunden?

1. Berithrungspunkte zwischen der VSB und
Art. 305" Abs. 1 StGB

Die VSB wurde 1977 als Reaktion auf den SKA-
Skandal von Chiasso erstmals abgeschlossen und seit-
her alle 5 Jahre revidiert. Da die Schweizerische Na-
tionalbank (SNB) urspriinglich Vertragspartei der
VSB war, war deren rechtliche Qualifikation lange

Zeit umstritten?, Spétestens seit 1987, als sich die SNB

aus der Vereinbarung zuriickzog, handelt es sich bei
der V8B jedoch nach nahezu einmiitiger Auffassung

Z  Siehe Miifler, Zur Rechisnatur der VSB, 8I7Z 1983,
§. 349
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um einen rein privatrechtlichen Vertrag zwischen den
beigetretenen Banken und ihrem Dachverband, der
Schweizerischen Bankiervereinigung?. Allerdings ist
nicht zu verkennen, dass die Bedeutung der VSB in
der Praxis weit tiber digjenige eines normalen privat-
rechtlichen Vertragswerks hinausgeht. Es ist heute
schlechterdings undenkbar, dass eine Bank der Ver-
einbarung nicht beitreten oder aus ihr austreten
konnte und die Bestimmungen der VSB fiir diese
. Bank damit nicht massgebend wiren. Vielmehr sicht
die Eidgen6ssische Bankenkommission (EBK) in der
Unterzeichnung der Vereinbarung ein Erfordernis fiir
die «Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiiftstitig-
keit» im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG und
damit ein Erfordernis fiir die Erteilung einer Bankbe-
willigung. Die VSB ist somit mehr als ein privat-
rechtlicher Vertrag; sie hat einen wenigstens offizidsen
Charakter*, und sie verfolgt offentliche Interessen’.

Die Strafnorm iiber die mangelnde Sorgfalt bei
Finanzgeschiften verdankt ihre Entstehung dem le-
gislatorischen Grundsatzentscheid des Bundesrates,
in Art. 305" StGB nur die vorsitzliche Geldwiischerei
zu erfassen und statt der Poénalisierung der fahrlissi-
gen Geldwischerei einen separaten Straftatbestand zu
schaffen, wonach derjenige professionelle Geldneh-
mer bestraft wird, der es versaumt, die Identitit des an
den ihm angebotenen Vermégenswerten wirtschaft-
lich Berechtigten abzukliren®. Schon der Entste-

3 Statt vieler: Figlister, Die Standesregeln der Schweizer

Banken, FS Kleiner 1990, S. 236.

4 Chapuis, ZRIV 1992, S. 159, nennt die EBK den «un-
sichtbaren Partner» oder «stillen Gesellschafter in der
VSB; Mgrléne Kistler, La vigilance requise en matiére
d’opération financiére, Diss. 1994, S. 112, spricht von der
VSB als «convention de droit publicy.

Nach ihrer Priambel bezweckt die VSB — sowohl in der
Fassung von 1987, als auch in der neuesten Fassung von
1992 - die Wahrung des Anschens des schweizerischen
Bankgewerbes und die Umschreibung der «bei der Ent-
gegennahme von Geldern und im Zusammenhang mit
dem Bankgeheimnis geltenden Regeln einer einwand-
freien Geschiftsfiihrungy. ‘ '
Urspriinglich hatte der ehemalige Erste Staatsanwalt des
Kantons Tessin, der vom EJPD beauftragt worden war,
Vorschlige fiir die strafrechtliche Erfassung der Geldwi-
scherei auszuarbeiten, in seinem Expertenbericht von
1986 vorgeschlagen, neben der vorsitzlichen auch die
grobfahriéssige Geldwischerei unter Strafe zu stellen.
Die Mehrheit der vom Bundesrat im Dezember 1988
cingesetzten Studienkommission «Geldwischerein ging
noch einen Schritt weiter und sprach sich im Mirz 1989
dafiir aus, nichf nur die grobfahrlissige Geldwischerei,
sondern auch einfache Fahrlissigkeit zu bestrafen. Die
Kommissionsminderheit dagegen sprach sich gegen ei-

hungsgeschichte der Norm ist somit zu entnehmen,
dass es sich bei Art. 305" Abs. 1 StGB um eine Ergin-
zung des Geldwischereiartikels, gewissermassen um
einen Auffangtatbestand handelt. Sein Zweck liegt in
der Verstirkung des von Art. 305*° StGB angestreb-
ten Rechtsgiiterschutzes. Das geschiitzte Rechtsgut ist
deshalb dasselbe wie beim Geldwischereiartikel,
nédmlich die Rechtspflege (konkret: der staatliche Ein-
zichungsanspruch, welchen die Geldwischerei als
«Sachbegiinstigung» zu vereiteln droht)’. .
Grundsétzlich verlangen sowohl Art. 305 StGB
als auch die VSB® die Abklirung der Identitiit des
wirtschaftlich Berechtigten. Der Bundesrat verweist
in seiner Botschaft zu Art. 305" StGB im Zusammen-
hang mit dem Begriff des «wirtschaftlich Berechtig-
ten», der dem kodifizierten schweizerischen Recht _
bislang fremd war®, denn auch ausdriicklich auf die
V3B und die Praxis der Aufsichtskommission, welche
bei der Auslegung dieses Begriffes beizuziehen seien 1.
Auch fiir die Anforderungen, welche an die Identitits-
priifung im einzelnen gestellt werden, verweist die
Botschaft auf die VSB, welche fiir die Banken und
Finanzinstitute als Vorbild dienen kénnte!!. Schliess-
lich mochte — so der Bundesrat weiter — Art, 305"
«die Ausarbeitung von Standesregeln fiir Berufsgrup-
pen auch im Nichtbankensektor der Finanzbranche
begiinstigen» 2. Der Gesetzgeber hatte also ohne
Zweifel die VSB vor Augen, als er Art. 305" StGB
redigierte. Ohne die VSB hiitte es StGB 305 in dieser
Fassung nicht gegeben. Die VSB ihrerseits weist in
ihrer neuesten Fassung (1992) in Ziff. 3 der Ausfiih-
rungsbestimmungen darauf hin, die Standesregeln
sollten den in Art. 305" StGB verwendeten Begriff
der «nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt» bei
der Entgegennahme von Vermégenswerten konkreti-
sieren. Diese Auffassung der VSB-Vertragsparteien
deckt sich weitgehend mit der Ansicht des EJPD-
Vorstehers, der sich schon im Mai 1989 dahingehend

nen Fahrldssigkeitstatbestand aus und wollte stattdessen
einen separaten Straftatbestand iiber mangelnde Sorgfalt
bei Finanzgeschiften schaffen. Dieser letzten Auffassung
schlossen sich Bundesrat und Parlament schliesslich an.

? Siche Stratenwerth, BT1 und - II, Teilrevisionen
1987--1990, 8. 71; Ackermann, Geldwiischerei —~ Money
Laundering, Diss. 1992, $. 95 und 202f.; Graber, Geld-
wiischerei, Diss. 1990, S. 108 und 180.

¥ Siehe Art. 3 VSE 1992.

® Vgl hierzu Graber, 8. 1871,

U BBL 1989, 8.108.

HOAa0.

2 BBL 1989, 5. 1090,
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gedussert hatte, Art. 305" StGB solle den Kernpunkt
der Sorgfaltspflichtvereinbarung der Banken «zu ei-
nem strafrechilich relevanten Pflichtverhalten ma-
chen» 3, . :

Gewisse Beriihrungspunkte zwischen Art. 305"
Abs. 1 StGB und der VSB sind also offensichtlich,
wenn auch festzustellen ist, dass zwar beide Regel-
werke Offentliche Interessen verfolgen, diese Inter-
essen aber durchaus nicht deckungsgleich sind. Wih-
rend die VSB primir der Wahrung des Ansehens eines
Berufsstandes dient, soll Art. 305" StGB, wie bereits
dargelegt, das staatliche Einziehungsinteresse schiit-
zen. Allerdings ist einzurdumen, dass sich das eine
vom andern nicht immer klar trennen lisst 14,

2. Prijudizierende Wirkung des VSB-
Verfahrens?

Prijudizierende Wirkung im eigentlichen Sinne
meint Feststellungswirkung, nimlich bindende Wir-
kung des VSB-Entscheides fiir den Strafrichter. Eine
derartige Feststellungswirkung des VSB-Verfahtens
ist von vornherein auszuschliessen. Sie fillt alleine
schon wegen der fehlenden Identitit der involvierten
Parteien ausser Betracht. «Beschuldigte Partei» im
VSB-Verfahren ist die Bank als juristische Person.
Angeschuldigte im Strafverfahren sind dagegen ein-
zelne Mitarbeiter bzw. Organe der Bank, keinesfalls
die Bank selber!>. Es kann selbstverstindlich nicht
angehen, aus einem allfiilligen Verstoss der Bank ge-
gen die Identifikationspflichten der VSB (Art. 2 ff)
zwingend — der Uberpriifung des Strafrichters somit
entzogen — auf die Erfullung des Tatbestandes von
Art. 305 Abs. 1 StGB durch einzelne Mitarbeiter/
Organe zu schliessen.. Die VSB-Sanktionen haben
zwar durchaus ponalen Charakter, die Aufsichtskom-
mission braucht die verantwortlichen Personen aber
nicht zu ermitteln. Ein Schuldnachweis ist iiberfliissig.
Die Bank haftet allein aufgrund des festgestellten
objektiven, hiufig bloss formellen Verstosses gegen
dic Vereinbarung. Nur der Vollstindigkeit wegen sei

3 Tages Anzeiger vomn 11.5.1989.

4 Beispiclsweise lasst sich Art. 305" Abs. 3 StGB mit dem
eigentlichen Rechtsgiterschutz dér Geldwischerei nicht
begriinden. Diese Bestimmung, welche den rdumlichen
Geltungsbereich der Strafnorm auf im Ausland began-
gene Straftaten erstreckt, dient offensichtlich nicht dem
Schutz der schweizerischen Rechispflege, sondern dem
Schutz des Finanzplatzes Schweiz vor Missbrauch (Gra-
ber, 5. 164},

B Vgl hierzu Marlne Kistler, §. 152,

noch darauf hingewiesen, dass das anwendbare Ver-
fahrensreglement der Aufsichtskommission VSB den
verfahrensrechtlichen Mindestanforderungen eines
Strafprozesses keinesfalls zu geniigen vermag,

3. Faktische Auswirkungen des VSB-Verfahrens

Ausgehend vom Untersuchungsgrundsatz einer-
seits und vom Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
andererseits, welche fiir den Strafprozess gleichermas-
sen von fundamentaler Bedeutung sind, ist die An-
nahme zwingend, dass das Ergebnis des VSB-Verfah-
rens nicht ohne Einfluss auf ein im gleichen Zusam-
menhang laufendes Strafverfahren sein kann. Dies
gilt umso mehr als — wie bereits ausgefiihrt — die
Botschaft'® ausdriicklich auf die Bedeutung der VSB
fiir die Auslegung von Art. 305" StGB verweist. Der
Richter hat also den Ausgang des VSB-Verfahrens zur
Kenntnis zu nehmen und bei seiner Urteilsfindung zu
beriicksichtigen. Kurz: das VSB-Verfahren hat wenig-
stens Indizcharakter. Was aber heisst dies konkret?

a) Ubersicht iiber Literatur und Praxis

Der Blick auf Lehre und Rechtsprechung ist wenig
ergiebig.

In der Literatur wird zwar immer wieder darauf
hingewiesen, das von Art. 305" StGB Gemeinte und
in der VSB Ausgefiihrte stimme grundsitzlich tiber-
ein'’, die Sorgfaltspflichtvereinbarung diene der Aus-
legung und damit Konkretisierung der gemiss
Art. 305" StGB «nach den Umstinden gebotenen
Sorgfalt» ¥, Die VSB diene ausserdem als «Rechts-
quelle fiir das Wohlverhalten nach BaG3 Abs.?2
lit. o» . Wihrend etwa Zulauf™ so weit geht, die Re-
geln der VSB als iiber den Bankenbereich hinaus (1)
«praktisch verbindlich» zu erkliren, hilt Fried/i?! es
— m. E. zu Recht — fir notwendig, je nach Téter und
Beruf unterschiedliche Massstidbe anzulegen.

Die Eidgendssische Bankenkommission betrachtet
die VSB als «minimal standard», den die Banken bei

6 BB 1989, S. 1089 f.

So etwa de Capitani, Praktische Auswirkungen der neuen

Vorschrift iiber die Geldwischerei auf die Banken,

Schriftenreihe SAV, Bd. 8 1991, S. 102.

18 So z. B. Figlister, S. 248.

Bodmer|Kleiner{Lutz, Kommentar zum schweizerischen

Bankengesetz, N. 35 zu Art. 3— 3%,

Die Fidgendssische Bankenkommission und Geldwi-

scherei, recht 1989, S. 90.

“ Die gebotene Sorgfalt nach Art. 305 Strafgesetzbuch
fiir Banken, Anwilte und Notare; in: Pierh [Hrsg ], Be-
kdmpfung der Geldwischerei, 1992, 8. 127.
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der Entgegennahme von Geldern und fiir die Hand-
habung des Bankgeheimnisses zu beriicksichtigen ha-
ben, der jedoch die EBK bei der Auslegung von Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ BankG («Gewihr fiir eine einwandfreic
Geschiftsfithrung») nicht bindet. Es sei der EBK viel-
mehr unbenommen, gestiitzt auf das Bankengesetz
notigenfalls strengere Anforderungen zu stellen 22,

Das Bundesgericht hat sich dieser Auffassung an-
geschlossen: Die VSB verpflichte die Bankenkommis-
sion bei der Auslegung von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG
nicht, «da sie weder an der gesetzlichen Ordnung des
Bankengesetzes noch an der Aufsichtskompetenz der
EBK etwas zu dndern vermag» 2. Mit der eigentlichen
Frage nach dem Verhiiltnis zwischen VSB und SiGB
305" hatten sich die Gerichte m. W. bis anhin nicht zu
befassen. Mir ist iiberhaupt kein Urteil zu Art. 305
StGB bekannt.

b) Die VSB als Konkretisierung von StGB 305"

In der Literatur finden sich eher vage Hinweise
zum Verhiltnis zwischen der VSB und dem Tatbe-
stand von Art. 305" Abs. 1 StGB. Der Grund dafiir
diirfte in der Schwierigkeit liegen, die Frage abstrakt,
losgelost von einem konkreten Sachverhalt, zu beur-
teilen. Die VSB stellt konkrete Gebote und Verbote
auf, die die Bank zu respektieren hat, um Gewihr fir
eine einwandfreie Geschiftstitigkeit im Sinne von
Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG zu bieten. Die VSB kon-
kretisiert diesen unbestimmten Rechtsbegriff und ob-
Jektiviert damit gleichzeitig die vom Bankier gefor-
derte Sorgfalt. Beispielsweise verlangt die VSB 1992 in
Art. 4 Abs. 2 lit. b von der Bank, bei der Kontoerdff-
nung fiir eine Sitzgesellschaft zwecks Identifikation
des wirtschaftlich Berechtigten das sog. Formular A
ausfiillen zu lassen. Der Bankier, der ein Konto fiir
eine Sitzgesellschaft eréffnet, ohne die Identifikation
des wirtschaftlich Berechtigten auf diese Weise vorge-

nommen zu haben, verletzt — vorbehiltlich der Aus-

nahmebestimmungen von Art. 4. Abs. 3 — die ihm
von der VSB auferlegte Sorgfaltspflicht. Die VSB
stellt also nicht die Frage nach dem Resultat, den
Folgen — in der Terminologie des Strafrechts: dem

Erfolg — eines bestimmten Verhaltens, sondern stellt

konkrete Verhaltensregein auf, an die sich die ange-

schlossenen Banken zu halten haben. Dieses hohe

Mass an Konkretisierung ist an sich durchaus 16blich,
Es macht die VSB-Normen griffig und praktikabel.

fz Siehe z. B. EBK -Jahresbericht 1988, §.24.
# BGE 111 I 128; vgl. auch BGE 109 Ib 154,

Die VSB hat damit genau jenen wichtigen Vorzug, der
der Strafnorm tber die mangeinde Vorsicht bei Fi-
nanzgeschiften abgeht. Art. 305*F Abs. 1 StGB lasst
offen, welches Mass an Sorgfalt bei der Identifikation
des wirtschaftlich Berechtigten mindestens aufzuwen-
den sei, um den objektiven Tatbestand der Norm
nicht zu verletzen?’. Dem im Finanzsektor Titigen
werden keine oder jedenfalls fast keine konkreten
Anhaltspunkte vermittelt, wie er sich zu verhalten
habe, um mit dem Gesetz nicht in Konflikt zu geraten.
Kurz:' Art. 305 StGB ist eine Strafnorm ohne
scharfe Konturen und deshalb unter dem Aspekt des
Bestimmtheitsgebotes (nulla poena sine lege strictal)
bedenklich?. Nun wurde — wie bereits mehrfach er-
wihnt — vom Bundesrat in seiner Botschaft zu
Art. 305" fiir die Konkretisierung des Tatbestandes
ausdriicklich auf die VSB verwiesen. Der einzelne .
Bankier soll also offenbar in der VSB die Antworten
auf diejenigen Fragen finden, die der Gesetzgeber
offengelassen hat. Bei allen Vorbehalten hinsichtlich
des Legalitdtsprinzipes diirfte dieses Konzept insofern
aufgehen, als ein Bankangestellter in der Regel?? nicht
damit rechnen muss, Art. 305" Abs. 1 StGB zu verlet-
zen, wenn er bei der Identifikation des Vertragspartners
bzw. des wirtschaftlich Berechtigten alle von der VSB
vorgegebenen Massnahmen getroffen hat. Wie es sich

% Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, BT II, 4. Aufl.
1995, S. 320.

»  Zu Recht wurde deshalb kritisiert, dass der Gesetzgeber
mit der Formulierung von Art. 305 Abs. 1 StGB von
ihm selber wahrzunehmende Verantwortung unzuldssi-
gerweise auf den Gesetzesanwender iibertragen hat. —
Siehe dazu Graber, S. 189 f.; Friedli, S. 128. — Andern
soll sich diese unbefriedigende Situation mit dem neuen

" Geldwischereigesetz, nach dessen Entwurf die fiir die
Banken aufgrund der VSB (und der Praxis der Fidgends-
sischen Bankenkommission) geltenden Vorschriften auf
die anderen im Finanzsektor Titigen ausgedehnt werden
sollen. In Art. 3 Abs. 5 und Art. 4 Abs. 3 des Entwurfes
ist vorgesehen, dass der Bundesrat Ausnahmen von der
Identifikationspflicht sowie dic Anforderungen an die
Identifizierung mittels Verordnung festlegen solle.

% BBL 1989, S. 1089.

¥ Die Praxis der Aufsichtskommission VSB zeigt, dass die
Priiffung der von der Bank eingehaltenen Sorgfalt stark
formalisiert ist (so auch Honegger/Frey in SIZ 1994,
S. 342). Deshalb ist es m. E. denkbar, dass der Strafrich-
ter ausnahmsweise auch in einem Fall, in dem die Auf-
sichtsbehdrde keine Verletzung der VSB festgestellt hat,
auf Verletzung von Art. 305™ StGB erkennt. Dies hiingt
mit dem unierschiedlichen Sorgfaltsbegriff der VSB und .
von Art. 305" StGB zusammen (siche dazu Ziffer 3 ¢)
hienach}.
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;

.mit dem Umkehfschluss verhilt, ist nachfolgend zu
priifen. :

¢) Unterschiedlicher Sorgfaltsbegriff

Die VSB geht tendenziell von einem formellen
Sorgfaltsbegriff aus. Um beim Beispiel von Art. 4
Abs. 2 lit. b VSB 1992 zu bleiben: Wer bei der Konto-
er6ffnung fiir cine Sitzgesellschaft ein Formular A
ausfiillen ldsst, handelt sorgfiltig; wer kein Formu-
lar A ausfiillen ldsst, handelt unsorgfiltig. Geahndet
wird der formelle Verstoss gegen die VSB. Das bedeu-
tet zundchst einmal, dass ein Erfolg im strafrechtli-
chen Sinne nicht Voraussetzung einer Sorgfaltspflicht-
widrigkeit nach VSB ist. Die Aufsichtskommission
VSB ahndet nicht die mangelhafte Identifikation des
wirtschaftlich Berechtigten, sondern Miingel im Iden-
tifikationsvorgang. Dasselbe Beispiel fithrt bei
Art. 305" Abs. 1 StGB zum genau gegenteiligen Er-
gebnis. Art. 305" Abs. 1 StGB ist nach meiner Beur-
teilung ein schlichtes Titigkeits- und abstraktes Ge-
fihrdungsdelikt. Auch der Tatbestand von Art. 305
Abs. 1 StGB verlangt somit keinen strafrechtlichen
Erfolg. Insbesondere ist nicht erforderlich, dass die
mangelhafte Identifikation das geschiitzte Rechtsgut
tatsdchlich verletzt, also die Einzichung deliktisch er-
langter Vermogenswerte vereitelt, oder auch nur eine
erhohte Gefahr der Rechtsgutsverletzung bewirkt. Fr-
forderlich ist hingegen, dass der Titer tatsichlich
fremde Vermdgenswerte angenommen, aufbewahrt,
angelegt oder iibertragen geholfen hat. Erforderlich
ist also ein Geschéftsabschluss mit einem nicht identi-
fizierten Vertragspartner. Die Konsequenzen liegen
auf der Hand: Einerseits macht sich nach Art. 305*
Abs. 1 StGB strafbar, wer von einem nicht identifi-
zierten Kunden legal verdientes (sauberes) Geld ent-
gegennimmt. Andererseits — und damit bin ich wie-
der bei der Problematik der VSB — erfiillt den Tatbe-
stand von Art. 305" Abs. 1 StGB nicht, wer seinen
Vertragspartner unsorgféltig, aber dennoch richtig
* identifiziert?. Art. 305" StGB geht — im Gegensatz

B GL M. Friedli, S. 132, Stratenwerth, BT 11, 8. 319 {,, und
im Ergebnis auch Arzi, Zur Rechtsnatur des Art. 305
StGB, 8JZ 1990, S. 191. — Wenn beispiclsweise die Auf-
sichtskommission in einem VSB-Verfahren zum Ergebnis
kommen sollte, die Bank habe bei der Kontoeréffaung
Art. 4 Abs. 2 lit. b VSB 1992 verletzt, da sie kein Formu-
lar A ausfiillen liess, kdme eine Bestrafung des in einem
Strafverfahren angeschuldigien Bankorgans also dann

* nicht in Frage, wenn es sich herausstellen sollte, dass der
Bankangestellte (und damit «die Bank») trotz des nach
Massgabe der VSB mangethafien Identifikationsvorgan-

zur VSB® von einem materiellen Sorgfaltsbegriff aus.
Es geht um die richtige oder falsche Identifikation
und nicht um einen formellen Verstoss gegen ein be-
stimmtes Handlungsgebot oder -verbot. Wie Gunther
Arzt® aufgezeigt hat, erfiillt der Sorgfaltsbegriff bei
Art. 305" Abs. 1 StGB zwei Funktionen: Einerseits
hat die Sorgfalt eine den potentiellen Titer entlastende
Funktion. Wer bei der Identifikation ein Mindestmass
an Sorgfalt aufgewendet hat, braucht den Vorwurf
nicht zu fiirchten, er habe die nicht richtige Identifika-
tion billigend in Kauf genommen, also eventualvor-
sitzlich unvorsichtig gehandelt. Andererseits hat die
Sorgfaltspflicht eine den potentiellen Titer belastende
Funktion «im Sinne einer Mahnung an die Justiz,
nicht in unverniinftiger Weise am Nachweis des Vor-
satzes zu zweifeln»!. Wer ein verniinftiges Mass an
Sorgfalt hat vermissen lassen, bei dem wird der Rich-
ter eher annehmen diirfen, er habe seine Identifika-
tionspflicht zumindest eventualvorsitzlich verletzt.
Der Sorgfaltsbegriff von Art. 305 Abs. 1 StGB hat
also offensichtlich sehr viel mit dem Problem des
Vorsatzes und damit mit dem subjektiven Tatbestand
zu tun 2. Dies kann dann nicht iiberraschen, wenn man
sich die Entstehungsgeschichte von Art. 305 StGB
in Erinnerung ruft. Wie in Ziffer 1 hievor ausgefiihrt,
ist Art. 305 Abs. 1 StGB ein Ersatztatbestand fiir
die fahrlissige Geldwischerei. Die Bestimmung soll
als Auffangtatbestand diejenigen Fille strafwiirdigen
Verhaltens abdecken, die vom Geldwischereiartikel
nicht erfasst werden. Da Art. 305" StGB aber alle
Formen vorsitzlicher Geldwischerei erfasst, musste

'Art. 305" Abs. 1 StGB auf die fahrlissige Geldwiische-

rei abziclen, und dies obwohl der Gesetzgeber einen
eigentlichen Tatbestand der fahrldssigen Geldwische-
rei gerade nicht wollte! Fast zwangsliufig wurde
Art. 305" StGB deshalb zu einem Zwitter. Formell
als Vorsatzdelikt konzipiert, weist schon die Margina-
lie — «mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschaften» —

ges um dic Identitiit des an den Geldern wirtschaftlich

Berechtigten wusste.

Es ist einzurdumen, dass auch die VSB Bestimmungen

enthilt, die iiber die Einhaltung formeller Sorgfaltserfor-

dernisse hinausgehen. Die Praxis der Aufsichtskommis-

sion zeigt aber, dass es in aller Regel Verstdsse gegen

formelle Gebote sind, die ein VSB-Verfahren auslésen

und zu etner Sanktion gegen die Bank fihren.

® A.a0.

M drzt, a.a.0.

.. wihrend dic VSB-relevante Sorgfalt véllig objekii-
viert ist, sich die Frage nach dem Vorsatz der handelnden
Person folghich nicht stelli

29
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darauf hin, dass der Tatbestand auch ein Fahrlassig-
keitselement enthilt. Indem der Titer vorsitzlich die
Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten unter-
lasst, riskiert er, schmutziges Geld entgegenzuneh-
men, und handelt im Hinblick darauf mindestens
[ahrlissig. Bezeichnenderweise spricht sogar der Bun-
desrat in seiner Botschaft3* von «Quasi-Fahrlissig-
keit». Dies hat Auswirkungen auf den Inhalt des Vor-
satzes. Der Titer muss sich bewusst sein, eine ithm
obliegende Sorgfaltspflicht zu verletzen. Er muss also
bewusst ein Handeln unterlassen, welches nach seiner
eigenen Beurteilung in einer bestimmten Situation
cigentlich geboten wire. Wihrend also die VSB von
einem objektiven Sorgfaltsbegriff ausgeht (wer dieses
oder jenes tut, handelt sorgfaltig; wer es nicht tut,
handelt unsorgfiltig), ist bei Art. 305" Abs. 1 StGB
die Verletzung einer subjektiven Sorgfaltspflicht not-
wendig, d. h. auf die persénlichen Verhiltnisse des
Téters (Intelligenz, Bildung, Berufserfahrung usw.)
kommt es — genauso wie beim typischen Fahrldssig-
keitsdelikt>* — entscheidend an.

d) Vergleich mit anderen Verhaltensregeln

Im Strafgesetzbuch nicht kodifizierte Verhaltens-
regeln als Massstab fiir die vom Strafrecht geforderte
Sorgfalt heranzuziehen, ist nichts Neues und nichts
UngewGhnliches®. In der Tat ist es méglich und
durchaus sinnvoll, bei der Definition der von einer
bestimmten Strafnorm geforderten Sorgfalt auf kon-
krete Verhaltensregeln zuriickzugreifen. Dabei spielt
es nur eine untergeordnete Rolle, ob diese Verhaltens-
regeln selber Rechtsnormen im formellen Sinne sind
oder nicht. Entscheidend ist die Kompatibilitit der
Verhaltensregeln mit der vom Strafrecht geforderten
Sorgfalt und — wenigstens bei «privaten» Verhaltens-
regeln — ihre Bekanntheit und allgemeine Akzeptanz.
Allerdings kann es um mehr als cin Beiziehen, ein
Mitberiicksichtigen dieser Verhaltensregeln m. E.
nicht gehen. Die Verhaltensregeln kénnen allenfalls
dazu dienen, eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung
zu indizieren.

Mit der Sorgfaltspflichtvereinbarung besonders
gut vergleichbar scheinen mir die Regeln des Interna-
tionalen Skiverbandes (FIS) iiber das Verhalten aufl

% BBL 1989, S. 1088.

¥ Siehe Art. 18 Abs. 3 SIGB.

¥ Aus der jiingeren Bundesgerichtspraxis sei — ohne An-
spruch auf Vollstindigkeit ~ auf folgende Entscheide
aus der amtlichen Sammlung hingewiesen: RGE 106 1V
350, 1091V 125, 1341V 173, 116 IV 306 und 118 IV 130,

Skipisten. Ahnlich wie die VSB sind die FIS-Regeln
grundsitzlich privatrechtlicher Natir und haben den-
noch einen halboffiziellen Charakter. Ahnlich wie die
VSB den Banken konkrete Regeln fiir eine einwand-
freie Geschiftsfilhrung vermitteln will, sind die FIS-
Regeln darauf ausgerichtet, die von einem Skifahrer
zu beobachtende Sorgfalt zu konkretisieren, also fiir
eine konkrete Situation eine Verhaltensweise vorzuge-
ben, deren Beachtung die fiir diese Situation notwen-'
dige Sorgfalt einschliesst?, Genauso wie der die Vor-
schriften der VSB beachtende Bankier grundsitzlich
davon ausgehen kann, der von Art. 305" Abs. |
StGB geforderten Sorgfalt zu geniigen, wird sich ein
Skifahrer in der Regel darauf verlassen k&nnen, nicht
wegen fahrldssiger Krperverletzung bestraft zu wer-
den, wenn er alle einschligigen FIS-Regeln beachtet
und dennoch mit einem anderen Skipistenbeniitzer
zusammenstosst. Umgekehrt darf sich der Skifahrer
nicht leichtfertig {iber die F1S-Regeln hinwegsetzen?’,
d. h. die Verletzung einer FIS-Regel ist ein Indiz da-
fir, dass der Skifahrer in einer bestimmten Situation
objektiv unsorgfiltig gehandelt hat, ebenso wie die
Verletzung einer einschldgigen VSB-Vorschrift ein
Hinweis darauf ist, dass unsorgfiltig im Sinne von
StGB 305" Abs. 1 gehandelt wurde. In BGE 106 IV
350 ff. hat es aber das Bundesgericht richtigerweise
unterlassen, von der Verletzung der FIS-Regeln 2 und
5 direkt auf die Erfiillung des Tatbestandes der fahr-
lassigen Korperverletzung zu schliessen. Es hat viel-
mehr in Beriicksichtigung sowohl der FIS-Regeln als
auch der gesamten ibrigen Umstinde gepriift, ob
dem Skifahrer nach Massgabe von Art. 18 Abs. 3
StGB ein pflichtwidrig unvorsichtiges Verhalten vor-
zuwerfen war.

e) Folgerungen fiir die Tragweite der VSB

Auf Grund der vorstehenden Ausfithrungen ist es
m. E. unbestreitbar, dass der Ausgang des Verfahrens
vor der Aufsichtskommission VSB ein im gleichen
Zusammenhang laufendes Strafverfahren gegen einen
oder mehrere Angestellte der betroffenen Bank beein-
flusst. Der Richter wird den Ausgang des VSB-
Verfalirens zur Kenntnis nehmen und bei der Beur-
teilung der Frage, ob der angeschuldigte Bank-
angestellte Art. 305" Abs. 1 StGB verletzt habe,
nﬁtberﬁcksichtigen, Ebenso unbestreitbar scheint mir
dagegen, dass sich der Strafrichter nicht unter Hin-

* Reinkard:, Die strafrechtliche Bedeutung der FIS-
Regeln, Diss. 1976, 8. 65.
37 Reinhardt, 8. 66.
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weis auf das VSB-Verfahren seiner gesetzlichen Pflicht
entziehen kann, die Frage des tatbestandsmdssigen,
rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens der An-
geschuldigten selber und in Wiirdigung aller Um-
stinde zu priifen und die entsprechenden Konsequen-
zen zu zichen. Immerhin ist wohl davon auszugehen,
dass der Strafrichter nicht ohne Not von der Beurtei-
lung der Aufsichtskommission VSB, die Bank habe
die Vereinbarung verletzt und somit unsorgfaltig ge-
handelt, abweichen darf. Angesichts der grossen Ak-
zeptanz der Bestimmungen der Sorgfaltspflichtverein-
barung und ihres offizibsen Charakters sind dic Re-
geln der VSB fiir den Strafrichter zumindest bei der
Frage, ob eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung
vorliege, von zentraler Bedeutung. Der Richter darf
und muss davon ausgehen, dass die Regeln der VSB
von einem sorgfiltig handelnden Bankier befolgt wer-
den. Wenn sie in dem von ihm zu beurteilenden Fall
nicht befolgt wurden, so hat der betreffende Bankier
entweder die iibliche Sorgfalt vermissen lassen oder
aber er war aufgrund besonderer Umstinde — nach
Massgabe von Art. 305" StGB und nicht nach-Mass-
- gabe der VSB! — nicht verpflichtet, eine bestimmte
VSB-Regel einzuhalten. Im iibrigen wiirde es m. E.
auch zu weit gehen, in jeder Vorschrift der VSB eine
Anforderung an die nach Massgabe von Art. 305*
StGB objektiv anzuwendende Sorgfalt zu sechen. Wie
bereits dargelegt, ist fir Art. 305" Abs. 1 StGB ein
materieller Sorgfaltsbegriff massgebend, wihrend-
dem die VSB cher von einem formellen Sorgfaltsbe-
griff ausgeht. Die Konsequenzen lassen sich anhand
des folgenden Beispiels aufzeigen: Die VSB verlangt
in allen bisherigen Fassungen, nicht nur das Ergebnis
der Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten,
sondern auch den Identifikationsvorgang an sich
schriftlich festzuhalten, damit sichergestellt sei, dass
.die Art und Weise der Identitdtspriifung jederzeit
nachvollzogen werden kdnne®. Die bundesritliche
Botschaft zu Art. 305" Abs. 1 StGB verweist in gene-
reller Weise auf die Bestimmungen der VSB und die
Praxis der Aufsichtskommission, welche fiir die Aus-
legung von Art. 305" Abs. | StGB heranzuziehen

3 Aus einem Entscheid der Aufsichiskommission: «Die

Bank legt glaubhaflt dar, dass sie einen amtlichen Aus-
weis eingesehen hat. Hingegen hat sie es unbestrittener-
massen unterlassen, in den Kontoerdffnungsunterlagen
die Mittel festzuhalten, anhand deren die Identitit tat-
sichlich gepriift worden war. (.. ) Es liegt eine formelle
Verletzung der Sorgfaltspflichtversinbarung vom 2. Juni
1977 vor» (WuR 1988, 5. 170). — Vgl fiir dic VSB 1987
SZW 1893, 5. 95

seien. Die einzige klare Anweisung, die die Botschaft
beziiglich der Identifikationspflicht enthilt, ist die
Massgabe, den Identifikationsvorgang schriftlich zu
fixieren¥. Nun tut zweifellos jede Bank gut daran,
dieser Anweisung gemiss zu handeln. Ansonsten ver-
letzt sie nicht nur die VSB, sondern verst6sst auch
gegen die Geldwischereirichtlinien der Eidgendssi-
schen Bankenkommission vom 18. Dezember 1991%,
Wenn der zitierte Passus in der Botschaft zu Art. 305
StGB jedoch bedeuten soll, dass fehlende Fixierung
des Identifikationsvorganges allein den Tatbestand

_der mangelnden Sorgfalt bei Finanzgeschiften erfiille,

so ist dem m. E. zu widersprechen. Es ist durchaus
moglich, den wirtschaftlich Berechtigten einwandfrei
zu identifizieren, ohne den Identifikationsvorgang
schriftlich festzuhalten. Den Geldannehmer in diesem
Falle zu bestrafen, ist mit dem Wortlaut des Gesetzes
nicht zu vereinbaren, da die Identifikation eben ge-
rade nicht unterlassen wurde. Der betroffene Bankier
mag in einem solchen Fall nach Massgabe der VSB
formell unsorgfaltig gehandelt haben; den Art. 305
Abs. 1 StGB zugrunde liegenden materiellen Sorg-
faltsbegriff hat er nicht verletzt. Wenn der Bankier
den wirtschaftlich Berechtigten richtig identifiziert
hat, braucht die Frage, ob er sorgfiltig oder unsorg-
filtig gehandelt hat, nicht gepriift zu werden. Nur
wenn er den wirtschaftlich Berechtigten nicht identifi-
ziert hat, stellt sich die Frage nach der aufgewendeten
Sorgfalt. Dem Bankier ist diesfalls nachzuweisen, dass
er bei der Identifikation die nach den Umstinden
gebotene Sorgfalt verletzt hat. Es sind thm mit ande-
ren Worten Mingel bei der Identifikation nachzuwei-
sen und nicht etwa Mingel in der Dokumentation
iber die erfolgte Identifikation. Natiirlich ldsst eine
fehlende oder unvolistindige Dokumentation darauf
schliessen, dass die Identifikation selber ungeniigend
war. Damit ist nicht etwa eine Umkehr der Beweislast
verbunden, aber der Richter wird bei falscher Identifi-
kation und fehlender Dokumentation zweifellos eher
annchmen diirfen, der Bankier habe die nach den
Umstdnden gebotene Sorgfalt tatsichlich vermissen
lassen. Die fehlende Dokumentation ist also ein
den Bankier belastendes Indiz. Aus diesem Grunde
~ aber nur aus diesem Grunde! — liegt es im eigenen

¥ «Die Identifikation erfordert im Minimum die sehriftli-

che Fixierung des Vorganges» (BBL 1989, S. 1089).

® Die Geldwischerei-Richtlinien der EBK (EBK-RS 91/1)
stellen in den Ziffern 29 bis 32 detailbierte Vorschriften
iber die Erstellung und Aufbewahrung von Belegen,
insbesondere bei der Kundenidentifikation, auf.
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Interesse des sorgfiltigen Bankiers, die Identifikation
zu dokumentieren®!, Zudem ist an dieser Stelle noch
einmal darauf hinzaweisen, dass die Strafbarkeit nach
Art. 305" Abs. | StGB nicht nur die Erfiillung des
objektiven, sondern auch des subjektiven Tatbestan-
des voraussetzt, wihrend sich die Aufsichtskommis-
sion VSB mit der Feststellung der objektiven Sorg-
faltspflichtverletzung begniigen kann.

4. Zusammenfassung und Ergebnisse

Zusammenfassend lisst sich folgendes feststellen:
Das Verfahren vor der Aufsichtskommission VSB
entfaltet fiir ein paralle! laufendes Strafverfahren ge-
gen Organe oder Mitarbeiter der vom VSB-Verfahren
betroffenen Bank keine prijudizierende Wirkung.

# Richtigerweise hat deshalb die Bankenkommission: in

Ziffer 2bihrer Geldwischereirichtlinien darauf hingewie-
sen, dass die Richtlinien — «nicht zuletzt zum Schutz der
Bankorgane und -angestellten vor einer Strafverfol-
gung» — eine Hilfe zur Auslegung von Art. 305% und
305" StGB geben sollten, die Strafverfolgungsbehdrden
aber nicht binden kénnten. Was aber fiir Richtlinien der
bankengesetzlichen Aufsichishehdrde gilt, muss erst
recht fir dic VSB als «privatens Verhaltenskodex der
Banken gelten.

Der Strafrichter hat aber dag VSB-Verfahren und
seine Ergebnisse zur Kenntnis zu nehmen und frei zu
wiirdigen.

Der Strafrichter wird sich bei der ihm obliegenden
Pflicht, die «nach den Umstéiinden gebotene Sorgfalt»
zu konkretisieren, an den Verhaltensregeln der VSB
orientieren. Er ist aber verpflichtet, die Verhaltensre-
geln unter dem Aspekt des hievor erliuterten mate-
riellen Sorgfaltsbegriffes zu iiberpriifen und allenfalls
zu modifizieren. .

Schliesslich kann der materielle Sorgfaltspflichtver-

" stoss der Bank nicht ohne weiteres auf den einzelnen

Bankfunktionr projiziert werden. Der Strafrichter hat
die individuelle Vorwerfbarkeit des inkriminierten Ver-
haltens abzukliren, wofiir ihm das Verfahren der Auf-
sichtskommission VSB kaum Anhaltspunkte vermit-
telt. :




