Teil I: Praxis der Eidgenossischen Banken-
kommission und der Aufsichtskommission

I Relevante Ausziige aus EBK-Bulletins

EBK-Bulletin 45, S. 111 ff.: Verletzung der Sorgfaltspflicht durch eine Zweignieder-
lassung einer auslindischen Bank in Bezug auf die Kredittitigkeit und die Gewdhr
einer einwandfreien Geschidftstatigkeit (Art. 3 Abs. 2 Buchstabe ¢ BankG und Art. 9
BankV)

Verfiigung der Eidg. Bankenkommission vom 28. Mai 2003 i.S. Bank X, Zweignieder-
lassung Lausanne und Generaldirektor A

1. Die ausldndischen Banken miissen insbesondere die Vorschriften der Bankenver-
ordnung einhalten (Art.3 Abs.TABV; SR 952.111). Die Bank muss unter anderem die
Kreditrisiken bestimmen, beschranken und kontrollieren und alle nétigen Doku-
mente fiir Entscheide und die Uberwachung bereithalten (Erw. 2).

2. Die in der VSB enthaltenen Sorgfaltspflichten gelten, sobald eine Bank eine Ce-
schéftsbeziehung mit einem Kunden eingeht, und zwar auch bei Kreditgeschaften
(Erw. 3).

3. Auch wenn die Delegation einzelner Obliegenheiten durch die Schweizer Zweig-
niederlassung an den Hauptsitz einer auslandischen Bank moglich ist, muss die
Zweigniederlassung in der Schweiz tUber die gesamte Dokumentation in ihren Dos-
siers verfligen, die auch fiir die internen und externen Revisoren der Zweignieder-
lassung zugdnglich sein muss (Erw. 4).

4.1m Falle einer Delegation muss sich die Zweigniederlassung in der Schweiz ver-
sichern, dass der Hauptsitz die gleiche Sorgfalt wie sie in ihren Geschéften anwendet
und dass die schweizerischen Standards eingehalten werden. Sie muss dem Haupt-
sitz die notigen Anweisungen geben und die Méglichkeit behalten, die durchge-
flhrten Abkldrungen zu tiberwachen. Die Zweigniederlassung muss selbst die Plau-
sibilitat der Informationen tiberpriifen, welche sie vom Hauptsitz erhdlt. Die schluss-
endliche Verantwortung fiir die Durchfithrung der Abklarungen tragt sie (Erw. 4).

EBK-Bulletin 47, S. 21 ff.: Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstatigkeit (Art.3 Abs.2
Bst. ¢ BankG); internationale Amtshilfe; Ubermittlung von falschen Informationen
an die EBK; angemessene Organisation (Art. 3 Abs. 2 Bst.a BankG,Art. 9 Abs. 1 BankV);
Auskunftspflicht (Art. 23bs Abs. 2 BankG); Sorgfaltspflichten (Art. 5 und 6 GwG,
Rz 23 EBK-RS 98/1)

Verfiigung der Eidg. Bankenkommission vom 24. November 2004 i.S. Bank X

1. Nach Art.3 Abs. 2 Bst.c BankG miissen die mit der Verwaltung und Geschaftsfiihrung
der Bank betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewdbhr fiir eine
einwandfreie Geschdftstatigkeit bieten. Diese Personen miissen nicht nur fachlich
kompetent sein, sondern sich auch im Geschéftsverkehr korrekt verhalten (Ziff. 57).

2. Die Bank, die sich nicht um eine wirksame betriebsinterne Funktionentrennung zwi-
schen Handel, Vermogensverwaltung und Abwicklung nach Art.9 Abs.1BankVsorgt,
verletzt die Bedingung der Gewidhr fiir eine einwandfreie Geschdftstatigkeit im Sinne
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von Art.3 Abs.2 Bst.c BankG. Eine Bank mit einer Effektenhdndlerbewilligung im
Sinne des BEHG muss Uber eine Organisation verfiigen, welche es ihr erlaubt, die
Pflichten einzuhalten, die sich aus ihrer Handlertétigkeit ergeben, insbesondere die
Pflichten gegeniiber den Kunden im Sinne von Art. 11 BEHG (Ziff. 59, 66 f.).

3. Bei Aufnahme und Weiterfiihrung einer Geschaftsbeziehung missen die Banken
dauernd die verschiedenen Sorgfaltspflichten im Rahmen der Bekampfung der Geld-
wadscherei einhalten (Ziff. 60, 62 f.).

EBK-Bulletin 49, S. 36 ff: Beschwerdelegitimation (Art. 103 Bst. a OG); rechtliches
Gehor (Art. 29, 30 und 32 VwVG); Unbefangenheit der Behorde (Art. 10 VYwVG);
rdaumlicher Geltungsbereich des Geldwischereigesetzes (Art.2 GwG); konsolidierte
Aufsicht iiber Schweizer Bankgruppen (Art.3f und 4 quinquies BankG); Sorgfaltspflicht
fiir Geschdftsbeziehungen mit erhéhten Risiken fiir Banken (Art. 17 ff. GwV-EBK)

Entscheid der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 9. Februar
2006 (2A.91/2005)

1. Beschwerdelegitimation einer ausldndischen Tochterbank gegen Anordnungen der
Eidg. Bankenkommission gegeniiber deren Schweizer Mutterbank (Erw.2.2.2).

2. Rechtliches Gehor: kein Anspruch auf vorgangige Kenntnis der rechtlichen Wiir-
digung des Sachverhalts vor Erlass einer Verfligung, deren rechtlicher Gegenstand
bekannt ist (Erw. 3.2.1).

3. Rechtliches Gehér: die Bankenkommission darf sich als Kollegialbehérde ihre Mei-
nung aufgrund eines Verfiigungsentwurfs des Sekretariats bilden (Erw. 3.2.3).

4. Rechtliches Gehor bei einem Einbezug der ausldndischen Tochterbank in das Ver-
fahren gegen die schweizerische Mutterbank (Erw. 3.2.5).

5. Raumlicher Geltungsbereich des Geldwaschereigesetzes: Kriterien, die dazu fihren
konnen, dass Geschiftsbeziehungen, welche bei der Tochterbank im Ausland ver-
bucht sind, als solche der Mutterbank in der Schweiz gelten (Erw. 5).

6. Konsolidierte Aufsicht Giber Bankgruppen: Zustandigkeit der Eidg. Bankenkommission
fir die Beurteilung der im Ausland gefiihrten Kontobeziehungen aufgrund der von
ihr auszulibenden konsolidierten Aufsicht tiber die von der Schweiz aus gefiihrte
Bankengruppe (Erw. 6).

7. Geschéftsbeziehungen mit erhéhten Risiken: Umfang der Sorgfaltspflichten (Erw. 7).

EBK-Bulletin 50, S. 73 ff.: Sorgfaltspflichten im Bereich der Geldwischerei; Identifi-
kation von Geschdftsbeziehungen und Transaktionen mit erhéhten Risiken und
Dokumentationspflicht (Art. 17 und 18 GwV EBK); Zeitpunkt zusitzlicher Abklédrun-
gen (Art.20 GwV EBK)

Entscheid der Eidg. Bankenkommission vom 22. Mai 2007

1. Die Abklarung ungewohnlicher Transaktionen mehr als 60 Tage nach deren Feststel-
lung durch das Transaktionsiiberwachungssystem ist mit der Pflicht gemass Art. 20
GwV EBK, zusatzliche Abklarungen unverziiglich einzuleiten und so rasch als mog-
lich durchzufiihren, nicht vereinbar (Ziff. 48).
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2. Wenn die Verwendung der einbezahlten Gelder in fiir die Bank erkennbarer Weise
nicht mit dem bei der Er6ffnung angegebenen Zweck der Kundenbeziehung tiber-
einstimmt, muss die Bank diese Diskrepanz abkldren und gegebenenfalls das Vor-
liegen einer Meldepflicht priifen (Ziff. 49).

3. Plausibilitatspriifung der von der Bank erhaltenen Informationen (Ziff. 58).

Il Ubersicht iiber die Praxis der Aufsichtskommission
zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-2005

Die Aufsichtskommission ist der Auffassung, dass es zu den elementaren Sorgfalts-
pflichten einer Bank gehort, sich tiber die publizierte Praxis der Aufsichtskommission
auf dem Laufenden zu halten und dafiir zu sorgen, dass sie dieser Praxis nicht wider-
spricht. Es gilt als grobfahrlassig, wenn eine Bank eine Standesregelverletzung begeht,
die von der Aufsichtskommission bereits in einem Entscheid publiziert worden ist. Es
ist daher unerlasslich, sich tiber die Praxis der Aufsichtskommission zu vergewissern.

Die Tatigkeitsberichte der Aufsichtskommission, welche die Praxis zu den einzelnen
alten Versionen der VSB wiedergeben, sind abrufbar unter:

http://www.swissbanking.org/home/dossier-geldwaescherei.htm

Ill Leading Cases der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht
der Banken Januar 2007 und Oktober 2008

Die Leading Cases der Aufsichtskommission werden nachfolgend dargelegt, soweit sie
von allgemeiner Natur sind und daher auch fiir die Auslegung der neuen VSB 08 rele-
vant sind.

Sicherstellungspflicht?

Die Aufsichtskommission hat ihre Praxis2 bestatigt, wonach es Bestandteil der Sicher-
stellungspflicht bildet, den Zeitpunkt des Eingangs eines Identifikationsdokumentes
aktenkundig zu machen. In welcher Form der Eingang der Identifikationsdokumente
vermerkt werden muss, hangt von der Organisationsstruktur und der verfligbaren tech-
nischen Mittel der Banken ab. Es ist jedenfalls sicherzustellen, dass die interne und
externe Revision das Datum des Eingangs kontrollieren kénnen.

Mit der Revision der VSB wurde klargestellt, dass die Sicherstellungspflicht dann erfillt
ist, wenn die Verfiigbarkeit des Identifikationsdokuments im entsprechenden System
der Bank (physische oder elektronische Ablage) nachvollziehbar festgehalten wird.
Nachvollziehbarkeit ist dann gegeben, wenn die interne und externe Revision fest-
stellen konnen, ab welchem Zeitpunkt das Dokument im Bankensystem verfiigbar war.
Es stellt grundsatzlich eine Verletzung der Sicherstellungspflicht dar, wenn die Bank erst
im Verfahren vor der Aufsichtskommission die erforderlichen Auskiinfte erteilen und die
1 Ziffer 23 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art.2 VSB 03.

2 Friedli, Tatigkeitsbericht der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 2001-2005,
Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2005, S. 246.
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notwendigen Dokumente vorweisen kann. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn die
Unterlassung nicht auf die fehlende Verfligbarkeit der Unterlagen schliessen ldsst. Im
konkreten Fall hat die Bank erst vom Untersuchungsbeauftragten Kenntnis vom Vorwurf
einer Standesregelverletzung erhalten und daher erst vor der Aufsichtsbehorde die
notwendigen Unterlagen eingereicht.

Identifikation des Vertragspartners3

Bei einem Kassageschdft i.S.v. Art. 2 Abs.2 VSB 03 kann die Anwendung der Ausnahme-
regel von Ziff. 24 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 03 nicht zur Anwendung
gelangen.

Die Aufsichtskommission hat liberdies festgehalten, dass es fiir das Vorliegen einer Kor-
respondenzerdffnung geniigt, wenn es zu keiner persénlichen Begegnung zwischen
der Bank und dem Vertragspartner kommt. Eine eigentliche Korrespondenz im Sinne
eines Briefverkehrs zwischen Bank und Vertragspartner ist nicht erforderlich.

Als geeignetes Identifikationsdokument gilt auch das Duplikat eines Fiihrerausweises,
wenn dieses von der zustandigen Behorde ausgestellt worden ist.

Im Zusammenhang mit der Er6ffnung eines Kontos lautend auf den Namen eines
Minderjéhrigen durch eine miindige dritte Person i.S.v. Ziff. 18 lit. a Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu Art. 2 VSB 03 fiihrte die Aufsichtskommission aus, dass die Bank nicht
verpflichtet sei, einen bereits identifizierten Kunden erneut zu identifizieren, wenn er
fur einen Minderjahrigen ein auf dessen Namen lautendes Konto eroffnet.

In einem weiteren Fall hatte die Aufsichtskommission zu entscheiden, ob die Identifi-
kation eines Vereins anhand von nicht unterschriebenen Statuten giltig sei. Da es aus
zivilrechtlicher Sicht fiir die Entstehung eines Vereins keine Rolle spielt, ob die Statuten
unterzeichnet sind, geniigt die Prifung der Identitét eines Vereins anhand seiner nicht
unterzeichneten Statuten den Standesregeln.

In einem ahnlich gelagerten Fall stellte die Aufsichtskommission fest, dass die Bank
auch bei der Aufnahme einer Geschiftsbeziehung mit einem Verein Abklarungen
dariiber zu treffen hat, ob die Verhandlungspartner tatsachlich berechtigt sind, den
Verein zu vertreten.

Ein bestehender Kunde, welcher weitere Konten eroffnet, muss nicht erneut identifi-
ziert werden. Voraussetzung dafir ist allerdings, dass die Erstidentifikation nach den
Regeln der damals gliltigen Sorgfaltspflichtvereinbarung vorgenommen worden ist. Die
Aufsichtskommission hatte die Er6ffnung eines neuen Kontos zugunsten eines beste-
henden Kunden zu beurteilen. Dieser war der Bank bei der Aufnahme der Geschifts-
beziehung personlich bekannt gewesen (gliltige Identifizierung der bei Aufnahme der
Geschaftsbeziehung geltenden Bestimmungen). Die Aufsichtskommission erachtete es
als geniigend, wenn der Kunde dem fiir die Erstidentifikation zustandigen Bankmitar-
beiter personlich bekannt war. Nicht verlangt wird, dass der Bankmitarbeiter, welcher
zu einem spdteren Zeitpunkt ein Konto eréffnet, den Kunden ebenfalls personlich
kennt.

3 Art.2VSB 03.
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Bareinzahlungen oder Barbeziige in Verbindung mit Konten/Heften bei einer anderen
Bank sind Kassageschafte i.S.v. Art. 2 Abs. 2 VSB 03. Dies gilt auch dann, wenn die
andere Bank die Muttergesellschaft ist. Denn dies dndert nichts daran, dass es sich um
zwei rechtlich selbstdndige und voneinander unabhdngige Banken handelt. Die Aus-
nahmeregelung von Ziffer 7 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 2 VSB 03 bezieht sich
nur auf Konten/Hefte, welche bei der Bank selbst bestehen.

Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten+

Die Aufsichtskommission hat ihre Praxis betreffend die Angabe des Ausstellungsorts
auf dem Formular A prazisiert. Es kann darauf verzichtet werden, wenn aus den Akten
eindeutig hervorgeht, ob der Kunde personlich vorsprach oder nur mit der Bank kor-
respondierte. Mit der Revision der VSB wurde das Erfordernis der Ortsangabe auf dem
Formular A gestrichen.

Es besteht keine Pflicht, ein Originalexemplar des Formulars A aufzubewahren. Es
geniigt, wenn im Kundendossier eine Kopie des Formulars A vorhanden ist.

Die Aufsichtskommission hat entschieden, dass die Tatigkeit eines Bankkunden als
Treuhdnder eine ungewohnliche Feststellung i.S.v. Ziffer 25 Ausfiihrungsbestimmun-
gen zu Art. 3 VSB 03 darstellt. Ein Zweifelsfall liegt auch dann vor, wenn es fiir die Bank
nicht aufgrund der verwendeten Firmenbezeichnung, sondern aus anderen Griinden
erkennbar ist, dass der Kunde als Treuhdnder ttig ist.

Die Vermutung, dass der Vertragspartner mit dem wirtschaftlich Berechtigten identisch
ist, setzt voraus, dass die Bank den Vertragspartner kennt. In dem von der Aufsichts-
kommission zu beurteilenden Fall hatte die Bank mit einer einfachen Gesellschaft eine
Geschéftsbeziehung aufgenommen und auf ein Formular A verzichtet, obwohl sie nicht
alle Mitglieder der einfachen Gesellschaft kannte. In diesem Zusammenhang sei auf
die neue Sonderregel fiir die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten bei einfachen
Gesellschaften und nicht im Handelsregister eingetragenen Gemeinschaften in Art. 3
Abs. 4 VSB 08 hingewiesen.

Verfahren bei Sitzgesellschaftens

Gemass Art 11 Abs. 3 VSB 03 wird bei Verstossen gegen Art.6 Abs.Tund 2 VSB 03 eine
Konventionalstrafe bzw. ein Verweis nur ausgesprochen, wenn sie grobfahrldssig erfolgt
sind. Diese Regel findet auch auf Ziffer 45 Ausfiihrungsbestimmungen zu Art.4 VSB 03
Anwendung (Anderung der Unterschriftsberechtigung im Geschaftsverkehr mit der
Bank).

In diesem Zusammenhang flihrte die Aufsichtskommission lberdies aus, dass es zu
den elementaren Sorgfaltspflichten einer Bank gehért, sich tiber die publizierte Praxis
der Aufsichtskommission auf dem Laufenden zu halten und dafiir zu sorgen, dass sie
dieser Praxis nicht widerspricht. Es gilt als grobfahrlassig, wenn eine Bank eine Stan-
desregelverletzung begeht, die von der Aufsichtskommission bereits in einem Ent-
scheid publiziert worden ist.

4 Art.3VSB 03.
5 Art.4VSB 03.

211



212

Teil I: Praxis der EBK und der Aufsichtskommission

In Art. 11 Abs. 3 VSB 08 wird neu Vorsatz verlangt. Mit der Revision der VSB wurde tber-
dies klargestellt, dass die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten nicht automatisch
wiederholt werden muss, wenn sich die Unterschriftsberechtigung dandert. Eine erneute
Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten ist nur dann nétig, wenn Zweifel i.S.v. Art. 6
Abs.1VSB 08 bestehen.

Ein «Registered Agent» ist die lokale Vertretung einer Gesellschaft und bildet deren
Rechtssitz. Er hat die Funktion einer jederzeit erreichbaren ortlichen Kontaktstelle und
damit eines Zustellungsdomizils fiir offizielle Dokumente der Gesellschaft. In einem
konkreten Fall hatte die Aufsichtskommission zu beurteilen, ob die Bank abzuklaren
hat, ob auch diejenige Person, welche im Namen des «Registered Agent» die ausge-
stellten Bestadtigungen (z.B. «Certificate of Incumbency») unterzeichnet, dazu berech-
tigt ist. Die Aufsichtskommission kam zum Schluss, dass eine Abklarung nicht notig ist,
wenn es sich beim «Registered Agent» um eine juristische Person handelt.

Steuerhinterziehung und dhnliche Handlungen®

Ein Kunde (und Mitglied des Verwaltungsrats der Bank) hatte kurz vor Jahresende von
seinem Konto einen grosseren Barbetrag abgehoben und zu Beginn des folgenden
Jahres wieder bar auf sein Konto einbezahlt. Die Bank hat dem Kunden den Barbetrag
jedoch nie libergeben, sondern zwischen der Aus- und Einzahlung auf dessen Wunsch
im bankeigenen Tresor aufbewahrt.

Die Aufsichtskommission qualifizierte das zur Verfiigung stellen eines bankeigenen
Tresors als verbotene aktive Beihilfe zu Steuerhinterziehung und dhnlichen Handlungen
i.S.v. Ziffer 56 lit. ¢ Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 8 VSB 03.

Bagatellfallregelung

Die Aufsichtskommission fiihrte aus, dass ein Verstoss nur dann als Bagatellfall i.S.v.
Art. 11 Abs. 2 VSB 03 bewertet werden kann, wenn er nicht den Kerngehalt einer Stan-
desregel beeintrachtigt. Mit der Revision der VSB ist der Bagatellfall neu in genereller
Weise in Art. 11 VSB 08 umschrieben worden.

6 Art.8 VSB 03.



