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Zusammenfassung

Diese Arbeit leistet einen Beitrag zur Kldarung der Frage, welche Informationen Ban-
ken im Rahmen der Erbringung von Vermdgensverwaltungs- und Anlageberatungs-
dienstleistungen iiber ihre Kunden sammeln und an Behdrden weitergeben sowie
wann sie zur Vermittlung von Informationen gegeniiber Kunden verpflichtet sind. Im
Vordergrund stehen die einzelnen Informationspflichten nach privatrechtlichen,
aufsichtsrechtlichen und geldwischereirechtlichen Bestimmungen sowie aufgrund
der Umsetzung von globalen Standards ins nationale Recht und das daraus resultie-
rende Spannungsfeld.

Nachdem der erste Teil der Arbeit die rechtliche Qualifikation der Vertrége iiber
Finanzdienstleistungen sowie den Begriff «Informationspflicht» und die entspre-
chenden Rechtsgrundlagen analysiert, befassen sich die darauffolgenden Teile mit
den einzelnen Informationspflichten.

Dementsprechend stehen im Fokus des zweiten, dritten und vierten Teils die einzel-
nen Informationspflichten gegeniiber Kunden und Behorden in Form von Erkundi-
gungs-, Identifikations- und Feststellungs-, Abkldrungs-, Dokumentations-, Rechen-
schaftsablegungs-, Aufklarungs-, Warn- und Beratungspflichten sowie in Form von
Meldepflichten.

Im fiinften Teil liegt der Schwerpunkt in der Betrachtung des Spannungsfeldes, das
sich aus den verschiedenen Regelwerken und den entsprechenden Informations-
pflichten fiir die Bank ergibt. Eine besondere Beriicksichtigung erfahren dabei die
Pflichtenkollisionen und deren Wirkung auf das Verhéltnis zwischen Bank und Kun-
de.

Die Schlussbetrachtung fasst die wichtigsten Erkenntnisse dieser Arbeit zusammen
und schliesst mit einem Ausblick ab.

XLVII



Résumé

Cette these vise a déterminer quelles informations sont collectées par les banques sur
leurs clients en lien avec la fourniture de prestations de gestion de fortune et de con-
seil en placements, ainsi qu’a déterminer dans quelle mesure ces informations sont
transmises aux autorités et sont divulguées par les banques a leurs clients. L’objectif
premier de cette theése est d’identifier et d’examiner les obligations d’une banque
conformément aux dispositions de droit privé, de droit réglementaire, de la lutte
contre le blanchiment d’argent, et de I’implémentation de standards internationaux en
droit national, ainsi que d’examiner les conflits résultant de ces réglementations
divergentes.

Apres avoir examiné, dans une premicre partie, la qualification 1égale des contrats de
services financiers, la signification de la notion d’une «obligation d’informations» et
les bases légales y afférentes, les obligations d’informations individuelles seront
examinées dans les parties suivantes.

En conséquence, les deuxiéme, troisieme et quatrieme parties examineront diffé-
rentes obligations de la banque de fournir des informations aux clients et aux autori-
tés sous la forme des devoirs de renseignement, d’identification, de constatation, de
clarification, de documentation, d’évaluation, d’information, d’avertissement et de
conseil, mais également sous la forme de devoirs d’annonce.

Dans la cinquiéme partie, I’accent sera mis sur le conflit causé par les différents
corps de regles et les obligations d’informations pour la banque. Une attention parti-
culiere sera accordée aux conflits d’obligations et a I’impact de tels conflits sur la
relation entre la banque et le client.

La conclusion résumera les principales constatations de cette thése et les mettra en
perspective.
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Summary

This paper aims to clarify the amount of information banks collect on their asset
management and investment advice customers, and how this information is distribu-
ted to authorities and their obligations to disclose this information to their clients.
The primary objective lies in identifying and discussing the information obligations
of a bank under private law, regulatory and anti-money laundering regulations, as
well as through the implementation of global standards into national law, and the
pursuant areas of conflict that arise from these various competing regulations.

The first part of this paper is concerned with classifying the legal qualification of
financial services contracts and analysing the concept of «information obligationy
and its corresponding legal basis. The latter part will attempt to analyse the individu-
al information requirements.

Accordingly, the focus of the latter part lies on the different obligations a bank has of
issuing information to customers and authorities in the form of duties to enquire, of
due diligence and identification, as well as the requirements to ascertain the nature
and purpose of the business relationship and to keep documentation. The bank is
further obliged to give an account of its activities and has certain duties to inform,
warn and advise, as well as reporting obligations.

In the fifth part, the focus lies on the analysis of the area of conflict resulting from
the various regulations and their information requirements for the bank. Particular
attention is given to the collision of duties and their effect on the relationship be-
tween bank and customer.

The final summary elaborates the most important findings of this work and concludes
them with an outlook.
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Einleitung

§ 1 Ausgangslage

Banken tragen einen wesentlichen Teil zum 6konomischen und sozialen Wohlerge-
hen der Schweiz bei, denn sie erbringen zusammen mit dem Versicherungssektor
eine direkte jahrliche Wertschopfung von rund CHF 60 Mrd., was einem Anteil am
Bruttoinlandprodukt von rund 10 % entspricht.!

Eine wesentliche Funktion von Schweizer Banken ist das Dienstleistungsgeschift?,
worunter insbesondere das Wertpapiergeschift fiir Kunden® in Form der Vermdgens-
verwaltung, der Anlageberatung oder der blossen Konto/Depot-Beziehung fillt.* Die
Wertschriftenbestinde in den Kundendepots bei Banken in der Schweiz betrugen im
Jahr 2017 rund CHF 6256 Mrd.’ Das Vermogensverwaltungs- und Anlagegeschift
ist fiir schweizerische Banken seit jeher ein Aushingeschild.®

Der Finanzmarkt ist ein stark regulierter Bereich der Schweizer Wirtschaft. Im
Nachgang der Finanz- und Wirtschaftskrise hat die Regulierung zugenommen und
dadurch haben sich auch die Rahmenbedingungen fiir die Erbringung von Finanz-
dienstleistungen in den letzten Jahren nochmals grundlegend und nachhaltig gedn-
dert. So forcieren etwa internationale Organisationen sowie tonangebende Jurisdikti-
onen das Steuerinkasso. Der hochkomplexe US-amerikanische Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA) vom 18. Mérz 2010 verlangt von auslédndischen Banken,
dass sie den US-Steuerbehorden Informationen iiber US-Konten weitergeben. Der
automatische Informationsaustausch (AIA), welchem die Schweiz am 6. Mai 2014
beigetreten ist und zu deren Anwendung sich bereits die Mitgliedslander der G20 und

! SIF, Finanzstandort Schweiz, Tabelle 1; vgl. flir Vorjahreszahlen POLYNOMICS, Banken
und Versicherungen in der Schweiz, S. 4; SBVG, Schweizer Finanzsektor, 1. Abschnitt.

2 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 9.

Vorliegende Arbeit fokussiert auf Privatkunden (natiirliche Personen).

4 NOBEL, Finanzmarktrecht III, § 2, Rz 23; die von Banken angebotenen Finanzdienstleis-
tungen lassen sich grundsétzlich in diese drei Konstellationen unterteilen. Vgl. etwa BGE
133 11 97, E. 7.1, S. 102; siehe zu den einzelnen Finanzdienstleistungen § 4 1.

> SNB, Medienmitteilung vom 28. Juni 2018, S. 1. Die Wertschriftenbestdnde stiegen 2017
im Vergleich zu 2016 um 10.6 % an und erreichten damit einen neuen Hochststand. Vgl.
fiir Vorjahreszahlen SNB, Banken 2016, S. 5.

6 HopPT, Bankrecht, S. 135; siehe zur Geschichte, Theorie und Statistik der Schweizer
Banken RITZMANN, S. 1 ff.
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der OECD sowie weitere insgesamt {iber 100 Jurisdiktionen verpflichtet haben, geht
in dieselbe Richtung.

Eine weitere Entwicklung betrifft den Schutz der Anleger. Um sie vor Verlusten zu
bewahren, wie sie wahrend vergangener Krisen aufgetreten sind, wird ihrem Schutz
im Zweckartikel der neuen Finanzmarktgesetze wie dem Finanzdienstleistungsgesetz
(FIDLEG) grosseres Gewicht beigemessen.

Als Folge zeichnet sich einerseits die Verstaatlichung des Rechts der Vermogens-
verwaltung durch die Vereinnahmung der traditionell privatrechtlichen Regeln durch
Aufsichtsrecht ab. Anderseits weist der Trend in Richtung automatische Informa-
tionslibermittlung an Behorden und allgemein Verstarkung der Missbrauchsbekdamp-
fung. Gemeinsames «Objekt der Begierde» sind Bankkundeninformationen. Diese
miissen von Banken in zunehmendem Umfang bei ihren Kunden eingeholt und auch
an Behorden weitergegeben werden. Durch diese Entwicklungen werden die Rechte
und Pflichten im Vermdgensverwaltungs- und Anlageberatungsgeschift neu defi-
niert. Dies stellt Banken vor die Herausforderung, sowohl ihren Pflichten gegeniiber
ihren Kunden als auch gegeniiber dem Staat gleichzeitig gerecht zu werden.’

Die vorliegende Arbeit untersucht die Pflichten der Bank zur Informationssammlung,
Informationsvermittlung und Informationsweitergabe im Gesamtkontext aktueller
Regulierungen und versucht, das Spannungsfeld zwischen den verschiedenen Pflich-
ten aufzuzeigen.

Teil dieser Arbeit ist die kritische Auseinandersetzung mit informationspflichtrele-
vanten Normen. Dabei ist die Notwendigkeit der Bekdmpfung von Steuerhinterzie-
hung, Geldwéscherei- und Terrorismusfinanzierung unbestritten. Trotz vollkomme-
ner Ubereinstimmung mit den Zweckbestimmungen der Gesetze und Abkommen
muss es erlaubt sein, diese kritisch zu analysieren, um aufzuzeigen, dass sich daraus
ein Spannungsfeld entwickelt und die Interessen des Kunden in den Hintergrund zu
riicken scheinen.

Es ist einleuchtend, dass eine Bank, bei der die Befriedigung der Kundenbediirfnisse
nicht oberste Prioritéit hat, nicht im Stande sein wird, diese zufriedenstellend zu erfiil-
len. Einer solchen Entwicklung kommt angesichts der eingangs erwidhnten Bedeu-
tung des Finanzsektors fiir die schweizerische Wirtschaft ein entsprechendes Ge-
wicht zu.

7 Vgl. dazu bereits HITZ, «Banken im Spannungsfeld zwischen Informationen sammeln und

herausgeben», welche als Masterarbeit an der Universitét St. Gallen 2015 angenommen
wurde.



§ 2 Problemstellung und Zielsetzung

§ 2 Problemstellung und Zielsetzung

Forschungsgegenstand bildet das Spannungsfeld, in welchem sich die Banken befin-
den, weil ihnen Informationspflichten gegeniiber Kunden sowie gegeniiber Behdrden
auferlegt werden, sei dies in Form von Erkundigungs-, Identifizierungs-, Feststel-
lungs-, Abkldrungs-, Dokumentations-, Rechenschaftsablegungs-, Aufklarungs-,
Warn-, Beratungs- oder Meldepflichten. Ziel ist es, einen Uberblick dariiber zu
schaffen, welche Informationen Banken tiiber ihre Kunden sammeln, wann sie den
Kunden gegeniiber Informationen vermitteln miissen und welche der gesammelten
Bankkundeninformationen sie unter welchen Umstdnden an Behdrden weiterzugeben
haben — sei dies aufgrund ausgewdhlter, seit lingerem geltender, erst kiirzlich in
Kraft getretener oder geplanter Vorgaben.

Die vorliegende Schrift will auf einen in dieser Diskussion bislang vernachlissigten
Aspekt aufmerksam machen. Sie will zeigen, dass Banken durch Verpflichtungen zur
gleichzeitigen Wahrung von Kundeninteressen, ihren eigenen Interessen sowie ins-
besondere von Staatsinteressen einem Spannungsfeld ausgesetzt werden. Vor diesem
Hintergrund stehen die folgenden erkenntnisleitenden Forschungsfragen im Zentrum
dieser Arbeit:

1  Welche Bankkundeninformationen sammelt und dokumentiert die Bank aufgrund
von zivil-, aufsichts- und geldwéschereirechtlichen Bestimmungen?

2 Unter welchen Umstidnden ist die Bank gegeniiber dem Kunden zur Vermittlung
von Informationen verpflichtet?

3 Inwieweit gibt die Bank bestimmte Bankkundeninformationen aufgrund der
geldwischereigesetzlichen sowie aufgrund der FATCA- und AlA-gesetzlichen
Meldepflicht an Behorden weiter?

4 Welchen Pflichtenkollisionen wird die Bank ausgesetzt und welche Interessen
sind dabei abzuwigen?
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§ 3 Aufbau der Arbeit

Um die aufgrund der neuen Regulierungswelle resultierenden Spannungsfelder fiir
Banken zu verdeutlichen, wird im ersten Teil der Arbeit, nach der Eingrenzung der
untersuchten Finanzdienstleistungen, insbesondere auf die verschiedensten Rechts-
grundlagen der Informationspflichten eingegangen, die die Erbringung der relevanten
Finanzdienstleistungen durchdringen.

Im Fokus des zweiten und dritten Teils steht das Verhiltnis Bank und Kunde und der
auf diesem Verhiltnis basierende Informationsfluss. Einerseits holt die Bank beim
Kunden Informationen ein, anderseits vermittelt sie ihm solche. Im vierten Teil wird
das Verhiltnis Bank und Staat und der sich daraus ergebende Informationsfluss an-
hand ausgewdébhlter, aktueller Rechtsgrundlagen analysiert, wobei es um die Weiter-
gabe von Bankkundeninformationen an Behorden geht.

Im flinften Teil erfolgt eine Betrachtung von ausgewéhlten Kollisionen. Insbesondere
wird auf das Spannungsfeld durch die im zweiten, dritten und vierten Teil der Arbeit
behandelten Informationspflichten eingegangen. Der sechste Teil umfasst eine
Schlussbetrachtung; dabei werden die wichtigsten Erkenntnisse der vorliegenden
Arbeit zusammengefasst und gewiirdigt.



Erster Teil: Grundlagen

Die folgenden Ausfiihrungen gewihren einen Uberblick iiber die Finanzdienstleis-
tungen «Vermogensverwaltung» und «Anlageberatung» und klidren die rechtliche
Qualifikation des Vermdgensverwaltungs- und Beratungsvertrags. Dabei wird insbe-
sondere auch auf die kennzeichnenden Elemente dieser Vertragsverhéltnisse, das
Vertrauensverhéltnis und die Wahrung des Kundeninteresses eingegangen.

Die exakte Abgrenzung der vorliegenden Thematik ist fiir das weitere Verstédndnis
der Arbeit wichtig. Es werden folglich die Rechtsgrundlagen der einzelnen «Informa-
tionspflichten» der Banken vorgestellt.






§ 4 Finanzdienstleistungen

1. Vermogensverwaltung und Anlageberatung

Vermogensverwaltung bedeutet die Betreuung von Anlagen durch einen mit der
Wahrnehmung dieser Aufgabe betrauten Verwalter, welcher gegen Entgelt selbstin-
dig und ohne besondere Weisungen im Einzelfall, jedoch im Rahmen von Richtli-
nien, fiir den Kunden Anlageentscheide trifft, um ein mit dem Kunden vereinbartes
Anlageziel zu erreichen.® Die Betreuung umfasst in der Regel ein Teilvermdgen des
Kunden.” Der Vermogensverwalter erfiillt seinen Auftrag indem er das Kundenver-
mogen nach eigenem Ermessen und unter Beachtung gewisser mit dem Kunden
vertraglich vereinbarter Parameter, Ziele und Leitlinien verwaltet.!® Zu diesem
Zweck erhilt der Vermogensverwalter eine Vollmacht, um im Namen und auf Rech-
nung des Kunden Wertschriften oder andere Finanzinstrumente auszuwihlen, zu
kaufen und zu verkaufen, wobei der Kunde weder bei den Anlageentscheiden noch
bei deren Umsetzung involviert ist.!!

In der vorliegenden Arbeit steht die Vermdgensverwaltung durch eine Gesellschaft,
d. h. durch eine Bank, im Vordergrund.'? Dabei erbringt die Bank die wirtschaftliche
sowie auch die technische Vermogensverwaltung.!® Fiir die rechtliche Einordnung

8 Vgl. aus der Rechtsprechung etwa BGer 4A 364/2013 vom 5. Médrz 2014, E. 5.1; aus der
Lehre BERTSCHINGER, S. 4 f.; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 23 f.; EMCH/RENZ/ARPA-
GAUS, Bankgeschéft VII, Rz 1678; ABEGGLEN, Vermdgensverwaltung II, S. 78.

®  EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1677.

10 BERTSCHINGER, S. 16 f.

FINMA, Hiufig gestellte Fragen (FAQ), Vermogensverwaltung, vom 1. Dezember 2009,

Frage 1; vgl ebenso GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.23 ff.; EGGEN, Finanzprodukte,

S. 626.

Der tliberwiegende Teil der Vermogensverwaltungskunden wird in der Schweiz von Ban-

ken betreut. 2016 betrachteten 80 % der Kunden in der Schweiz ihre Filialbank als ihren

primdren Finanzdienstleister. Lediglich 14 % der befragten Schweizer betrachten einen

Nichtbank-Finanzdienstleister als ihren priméiren Finanzdienstleister. Siehe EY, Banking

Survey Schweiz, S. 8. Die elektronischen Befragungen fanden zwischen Januar und April

2016 statt und es wurden rund 52’000 volljéhrige Personen, die selbst Finanzentscheidun-

gen treffen, in 32 Landern befragt. In der Schweiz wurden 1’533 Bankkunden befragt.

Vgl. zum «Design der Studie» EY, Banking Survey Schweiz, S. 2.

12

13 Dies im Gegenteil zur Erbringung der Vermogensverwaltung durch einen unabhingigen

Vermogensverwalter. Dieser trifft die Anlageentscheidungen fiir einen Kunden und {iber-
wacht die Zusammensetzung des Kundenportfolios (sog. wirtschaftliche Vermogensver-
waltung). Er bewahrt jedoch mangels aufsichtsrechtlicher Bewilligung keine Kundenver-
mogen auf und wickelt keine Effekten fiir den Kunden ab.
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des Vermogensverwaltungsvertrages wird teilweise zwischen diesen zwei Konstella-
tionen unterschieden, ndmlich zwischen der Erbringung durch einen unabhingigen
Vermogensverwalter und der Erbringung durch eine vermdgensverwaltende Bank. '

Teilweise wird Anlageberatung ebenso unter dem Oberbegriff «Vermogensverwal-
tung» zusammengefasst; sie stellt jedoch jene Konstellation dar, bei der sich der
Kunde vorgiingig zu seinem eigenen Anlageentscheid beraten ldsst.!> Sie wird ver-
standen als die sorgfiltige und adressatengerechte Beratung fiir Geld- und Kapitalan-
lagen durch die Abgabe von Anlageempfehlungen.'® Es steht dem Kunden dabei frei,
ob er der Beratung folgt und die empfohlenen Anlagen effektiv titigt. Der Ausfiih-
rungsentscheid ist von seiner Einwilligung abhéngig.!’

Als Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen Vermogensverwaltung und Anlagebera-
tung kann demnach der Anlageentscheid gelten.'”® Im Unterschied zur Vermogens-
verwaltung erteilt ndmlich der Anlageberater dem Kunden einen auf dessen personli-
che und finanzielle Situation abgestimmten Rat {iber die Anlage von Vermdgen, d. h.
die eigentliche Anlageentscheidung wird vom Kunden getroffen.'” Bei der Vermo-
gensverwaltung hingegen trifft der Vermogensverwalter ohne vorherige Riicksprache
die Anlageentscheidungen.?

Traditionell galt — neben dem Anlageentscheid — die Pflicht zur dauerhaften Uberwa-
chung des Kundenportfolios im Sinne einer Warnpflicht als weiteres Unterschei-
dungskriterium. So hat auch das Bundesgericht festgestellt, dass bei einer Anlagebe-

4 Vgl. zur Diskussion etwa BGE 94 1I 167, E. 2, S. 169; BGE 101 1I 121, E. 1, S. 123;
Z0BL, Festgabe Schluep, S. 323 f.; HOPT, Bankrecht, S. 142; BERTSCHINGER, S. 16 f;
THALMANN, Privatrecht, S. 191 f.,, FN 248; ABEGGLEN, Konflikttrichtige Bereiche,
S. 180 f., der darauf hinweist, dass die Diskussion rein akademischer Natur sei. So sei es
unbestritten «dass sich die von der Bank bei der Verwaltung einzuhaltenden Sorgfalts-
und Treuepflichten nach Auftragsrecht bestimmeny; siehe zur rechtlichen Qualifikation
des Vermogensverwaltungsauftrages § 4 2.

15" TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 136.

16 Statt vieler EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1751.

17" GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 27.

8 Vgl BGer 4A 436/2016 vom 7. Februar 2017, E. 3.1.

9 BGer 4A 90/2011 vom 22. Juni 2011, E. 2.2.1: «Dans un contrat de conseil en placement,
[...], le client décide toujours lui-méme des opérations a effectuer [...] et la banque ne peut
en entreprendre que sur instructions ou avec 1’accord de son client.» Vgl. auch BGer
4A 168/2008 vom 11. Juni 2008, E. 2.1; BGer 4A_262/2008 vom 23. September 2008,
E. 2.1; BGer 4A 336/2014 vom 18. Dezember 2014, E. 4.

20 BGer 4A 90/2011 vom 22. Juni 2011, E.2.2.1: «Dans le mandat de gestion, le gérant
s’oblige a gérer, dans les termes du contrat, tout ou partie de la fortune du mandant, en dé-

terminant lui-méme les opérations boursiéres a effectuer, dans les limites fixées par le
client». Vgl. auch BGer 4A_168/2008 vom 11. Juni 2008, E. 2.1.
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ratung, die ausserhalb einer eigentlichen Vermogensverwaltung erfolgt, der Kunde
ohne anderslautende Vereinbarung grundsitzlich nicht erwarten kann, dass die Bank
das Wertschriftendepot dauernd iiberwacht und ihn gegebenenfalls auf Gefahren
hinweist.*!

In der Praxis hat sich jedoch ein neues Modell der Anlageberatung herausgebildet,
wodurch das Unterscheidungskriterium der Uberwachungspflicht fiir seine abgren-
zende Funktion an Bedeutung einbiisste.”> Banken bewerben ihre Dienstleistung
«Anlageberatungy damit, dass eine regelmédssige Portfolioiiberwachung geméss den
vereinbarten Zielen vorgenommen und der Kunde dariiber in Kenntnis gesetzt wird.?
Daneben werden auch im Pflichtenkatalog der Bank gemaiss Finanzdienstleistungs-
gesetz?* zwei Arten von Anlageberatung unterschieden; namentlich wird differenziert
zwischen der transaktionsorientierten und der umfassenden Anlageberatung.

Die umfassende Anlageberatung grenzt sich gegeniiber der transaktionsbezogenen
Anlageberatung dadurch ab, als sie das gesamte Kundenportfolio in die Beratung
miteinbezieht.”® Dabei erfolgt im Gegensatz zur Abgrenzung de lege lata zwischen
der punktuellen und der dauernden Anlageberatung die Abgrenzung nicht gemessen

2l BGer 4A_525/2011 vom 3. Februar 2012, E. 8.1, wobei das Bundesgericht insbesondere
darauf hinweist, dass in der stindigen Uberwachung des Depots eine aufwendige Dienst-
leistung liegt, die iiblicherweise nicht unentgeltlich erbracht wird; THALMANN, Privat-
recht, S. 187; grundsdtzlich auch BERTSCHINGER, S. 224 ff.; ROTH U., Festschrift Kleiner,
S. 13; anderer Meinung GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 55, der auch beim Anlagebera-
tungsvertrag naturgemiss eine Verpflichtung zur Uberwachung des Wertschriftendepots
voraussetzt; siehe zur Warnung vor Gefahren § 11 2.3.

22 Vgl zur theoretischen Moglichkeit dieses Modells bereits friiher SPALTI, S. 128 ff.; ROTH
U., Festschrift Kleiner, S. 6 f.

2 Siehe www.ubs.com, «UBS Advice™», Vorteile von UBS Advice™, gefunden am 8. No-
vember 2016 unter https://www.ubs.com/ch/de/-swissbank/wealth-management/anlegen/
an-lageloesungen/ubs-advice.html; siehe auch www.notenstein-laroche.ch, «cBERATUNGS-
MANDAT CLASSICy», gefunden am 8. November 2016 unter http://www.notenstein-
laroche.ch/de/private/beratungsmandat-classic: «Weicht Ihr Portfolio von Threr Strategie
ab, informieren wir Sie und unterstiitzen Sie kompetent hinsichtlich notwendiger Anpas-
sungen.» Ferner www.juliusbaer.com, «YOUR WEALTH — ADVISORY», gefunden am
8. November 2016 unter https://www.juliusbaer.com/ch/de/dienstleistungen-loesungen/
your-wealth-ad-visory/your-wealth-advisory/, wobei die Angebote «Advice Advanced»
und «Advice Premium» eine Portfolioiiberwachung und Benachrichtigung umfassen.

24 Entwurf zum Bundesgesetz iiber die Finanzdienstleistungen (Finanzdienstleistungsgesetz;

FIDLEG), BB12015, S. 8901 ff.

Entsprechend erfolgt bei der «transaktionsorientierten Anlageberatung» die Anlagebera-

tung nicht im Kontext des gesamten Kundenportfolios. Dabei bestehen im Rahmen der

Tatigkeit andere Pflichten fiir die Bank. Die tranaktionsorientierte Anlageberatung wird

im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt. Wenn immer von Anlageberatung die Rede ist,

wird damit die «xumfassende Anlageberatung» angesprochen.
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an quantitativen Aspekten wie der Haufigkeit oder der Dauer der Beratung, sondern
aufgrund qualitativer Kriterien.?® Gemeint ist damit, dass man eine Anlageberatung
durch eine Bank bereits im Rahmen der Erstberatung als umfassende Anlagebera-
tung — und somit nicht als transaktionsorientierte Anlageberatung — qualifizieren
kann, sollte sich die Beratung nicht nur auf einzelne isolierte Transaktionen bezie-
hen, sondern das gesamte Kundenportfolio umfassen bzw. beriicksichtigen.?’

Letztlich ist die Entscheidungsgrundlage, welche Dienstleistungsart und als Folge
dessen welche Pflichten im konkreten Fall vorliegen oder anzuwenden sind, der
Vertrag oder die Vereinbarung zwischen Bank und Kunde und/oder was praktiziert
wird und wovon dementsprechend nach guten Treuen ausgegangen werden darf.
Auch in einem (transaktionsbasierten) Anlageberatungsverhiltnis kann sich aus-
nahmsweise eine Uberwachungs- und Warnpflicht ergeben. In diesem Zusammen-
hang wird oft BERTSCHINGER zitiert, der bei Vorliegen einer besonderen Vertrauens-
basis auch in einem Anlageberatungsverhiltnis ohne ausdriickliche Vereinbarung,
jedoch gestiitzt auf Treu und Glauben eine Uberwachungs- und Warnpflicht bejaht,
sofern «die Bank ohnehin laufend mit dem Kunden in Kontakt steht und dieser we-
gen anderer Papiere auf sie zukommt»?%.% In solchen Konstellationen hat die Bank
den Kunden nach Treu und Glauben auf offensichtliche Problemsituationen hinzu-
weisen.’® In der Lehre wird das Ausldsen von Transaktionen fiir einen Kunden ohne
Vorliegen eines Vermogensverwaltungsmandats sowie ohne Vorliegen konkreter
Einzelauftrige als «unechtes» oder «verdecktes» Portfolio-Management bezeichnet.*!
Der Ubergang von Anlageberatung zu Vermdgensverwaltung kann in der Praxis
demnach ein fliessender sein.*?

26 ANDERMATT, S. 76.

27 Vgl BBI 2015 8957. E contrario lisst die vorgeschlagene Regelung des E-FIDLEG den
Schluss zu, dass auch eine auf Dauer angelegte Anlageberatung, welche das (Gesamt-)
Vermogen bzw. das Depot des Kunden nicht umfasst, stets nur als transaktionsorientierte
Anlageberatung mit den entsprechenden eingeschrankten Pflichten der Bank, ndmlich der
Priifung der Angemessenheit, zu qualifizieren ist. Vgl. fiir eine Wiirdigung der Regelung
gemaiss E-FIDLEG ANDERMATT, S. 76 f.

28 HOPT, Kapitalanlegerschutz, S. 436.

2 Bestitigend BGer 4A_525/2011 vom 3. Februar 2012, E. 8.1; BERTSCHINGER, S. 225.

30" BERTSCHINGER, S. 225; ABEGGLEN, Vermdgensverwaltung 11, S.73 f. und insb. S. 77.

31 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1770 und 1771.

32 Als dritte Kategorie gelten Execution Only- und Reverse Solicitation-Beziehungen. Im

Gegensatz zur Vermogensverwaltung und zur Anlageberatung fiihrt die Bank dabei punk-

tuell Borsengeschéfte fiir den Kunden aus. Zwischen Bank und Kunde besteht nur eine

Konto- und Depotbeziehung. Als Execution Only-Auftrige gelten Dienstleistungen, wel-

che ausschliesslich in der Ausfiihrung oder Ubermittlung von Kundenauftrigen bestehen;

Reverse Solicitation bedeutet hingegen, dass die Geschifte auf Veranlassung des Kunden

10



§ 4 Finanzdienstleistungen

2. Rechtliche Qualifikation der Finanzdienst-
leistungsvertrige

2.1 Vermogensverwaltungs- und Anlageberatungsvertrag

Der Vermogensverwaltungs- bzw. Anlageberatungsvertrag bildet die Grundlage der
Rechtsbeziehungen zwischen der Bank und dem Kunden. Nach heute herrschender
Lehre und Rechtsprechung wird der mit einer Bank geschlossene Vermogensverwal-
tungsvertrag als einfacher Auftrag nach Art. 394 ff. OR qualifiziert.>* Die Bank
schuldet dabei keinen Erfolg, sondern die Einhaltung der Sorgfalts- und Treuepflich-
ten. Sie sind der Massstab fiir die korrekte Erfiillung. Daraus ergeben sich verschie-
dene Informationspflichten.**

Die Finanzdienstleistung der Anlageberatung unterliegt geméss herrschender Lehre
ebenso dem Auftragsrecht.>> Jedoch sind die im Einzelnen aus einem Beratungsver-
trag resultierenden auftragsrechtlichen Pflichten situations- und kundenabhingig?®
und der Umfang der Informationspflichten unterscheidet sich insbesondere danach,

erbracht werden. Die zivilrechtlichen Verhaltenspflichten der Bank sind im Vergleich zu
Vermdgensverwaltungs- oder (umfassenden) Anlageberatungsvertrigen stark reduziert
und die Eigenverantwortung des Kunden steht im Vordergrund. Vgl. dazu EGGEN, Fi-
nanzprodukte, S.629.

33 Aus der Rechtsprechung BGE 11511 62, E. 1, S. 63; BGE 124 111 155, E. 2b, S. 161; BGE
137 11 393 E. 2.1, S. 395; BGer 4A _427/2011 vom 29. November 2011, E. 3; aus der
Lehre HOPT, Bankrecht, S. 141 f.; SPALTI, S. 34 ff., sofern die «Verwaltung» in Form von
Anlageentscheiden, deren Vollzug sowie die Uberwachung der angelegten Vermdgens-
werte im Vordergrund steht; THALMANN, Privatrecht, S. 191 ff.; HOFSTETTER, SPR VII/6,
S. 5 f.; BERTSCHINGER, S. 18 f.; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S.26; CERUTTI, S. 74;
SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 15; TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anle-
gerschutz kontrovers diskutiert, S. 135; SCHALLER, Handbuch, Rz 94, FN 201.

3 Vgl zur Diskussion aus der Lehre etwa HOPT, Bankrecht, S. 138 ff. und insb. S. 141;
Z0BL, Festgabe Schluep, S.323 ff.; THALMANN, Privatrecht, S. 191 f.; GUTZWILLER,
Beweislast, S. 58 ff.; BERTSCHINGER, S. 16 f.; BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 430 so-
wie Art. 394 OR, Rz 360 f.; GUTZWILLER, Vermogensverwaltungsvertrag, S. 14; SPALTI,
S. 34.

35 Aus der Rechtsprechung BGer 4A 168/2008 vom 11. Juni 2008, E. 2.3: «Le contrat de
conseil en placements, en tout cas en ce qui concerne les devoirs et la responsabilité du
conseiller en placements, reléve du mandat au sens des art. 394 ss CO.» Vgl. auch BGer
4C.27/2003 vom 26. Mai 2003, E. 3.2.2; aus der Lehre GUGGENHEIM, S. 72; ROTH U.,
Festschrift Kleiner, S. 11, sofern ein entgeltlicher und schriftlicher Anlageberatungsver-
trag abgeschlossen wird; BRETTON-CHEVALLIER, Gérant, S. 74, FN 176, der darauf hin-
weist, dass das Bundesgericht in BGE 124 III 155 beziiglich den Informationspflichten
nicht zwischen dem Vermdgensverwalter und dem Anlageberater differenziert.

36 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 136.
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ob die transaktionsbasierte oder die umfassende Anlageberatung erbracht wird.?” Die
Hauptpflicht der Bank besteht bei beiden Arten der Anlageberatung stets in der In-
formation und Beratung des Kunden iiber eine oder mehrere Anlagen.*® Dabei beno-
tigt die Bank bei der Erbringung von Beratungs- wie bei Vermogensverwaltungs-
dienstleistungen Angaben iiber den Kunden, um ihn angemessen betreuen zu kon-
nen.* Bei der umfassenden Beratung unterliegt die Bank zusétzlich sogar vergleich-
baren Aufkliarungs-, Beratungs- und Warnpflichten wie bei der Erbringung der Ver-
mogensverwaltungsdienstleistung.* Im Rahmen dieser Pflichten obliegt der Bank
auch die Suitability-Priifung, ob eine Investition fiir den Kunden angesichts der Ver-

mogensverhiltnisse, Anlageziele und Erfahrungen geeignet ist.*!

Daraus ergibt sich,
dass sich der Pflichtenkanon der Bank bei Erbringung der umfassenden Anlagebera-
tung sowie bei der Vermogensverwaltung vergleichbar gestalten kann. Entscheidend

sind die Umstiande im Einzelfall.*?

Ganz allgemein betrachtet ist der Inhalt dieses Auftragsverhéltnisses zwischen Bank
und Kunde die /ege artis vorgenommene Investition des anvertrauten Vermdgens in
Anlageinstrumente auf Rechnung und Gefahr des Kunden.** GUTZWILLER definiert
den Gegenstand des Vermogensverwaltungsvertrages als «die auf einem besonderen
Vertrauensverhéltnis beruhende Einrdumung von Verfiigung iiber Vermogenswerte
an eine als hierfiir besonders qualifiziert angesehene Person oder Gesellschaft zum
Zwecke der Anlage gemiss den Zielsetzungen des Eigentiimers».*

37 Vgl dazu § 4 1.

38 EGGEN, Finanzprodukte, S. 627.

3 Vgl dazu § 6.

40 Das Bundesgericht erwihnt zwar regelmissig, dass bei der Vermodgensverwaltung die
umfassendsten Pflichten vorliegen, vgl. BGE 124 1III 155, E. 3a, S. 162 f.; BGE 119 1
333, E. 5a; BGE 115 11 62, E. 3a; BGer 4A 364/2013 vom 5. Mérz 2014, E. 6.3. Dies be-
trifft in erster Linie jedoch die fortlaufenden Uberwachungspflichten, vgl. EMMENEG-
GER/DOBELI, S. 763. Entscheidend sind stets die konkrete Vertragsgestaltung und die ge-
lebte Vertragsbeziehung im Einzelfall. Besteht ndmlich zwischen den Parteien ein beson-
deres Vertrauensverhéltnis, darf der Auftraggeber unter gewissen Umstdnden unaufgefor-
dert Auskunft erwarten, so etwa BUCHER, OR AT II, § 13 III, S. 220; DERENDINGER,
Rz 131; EGGEN, Finanzprodukte, S. 627.

4l EGGEN, Finanzprodukte, S. 627.

42 Vgl dazu § 11.

43 SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 15; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 23.

4 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 24; bereits friither SPALTI, S. 73 «Der Verwaltungsauftrag
zeichnet sich durch ein besonderes Vertrauens- und Interessenwahrungsverhéltnis aus und
bestimmt damit das Mass der gegenseitigen Aufklarungspflicht.»

12
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Damit geht einher, dass die Bank typischerweise einen Einblick in die Verhiltnisse
des Kunden erlangt, der iiber das im Rechtsverkehr iibliche Mass hinausgeht.* In
diesem Zusammenhang erlangt die Treuepflicht und das besondere Vertrauensver-
hiltnis als weitere Wesensmerkmale des Auftrages besondere Bedeutung.*

2.2 Wesensmerkmale des Auftragsrechts

a. Vertrauensverhaltnis zwischen Bank und Kunde

Vertrauen kommt in der Bank/Kunden-Beziehung eine grundlegende Bedeutung zu.
Dies zeigt sich einerseits daran, dass Vertrauen ein Wesensmerkmal der auftrags-
rechtlichen Beziehung zwischen Bank und Kunde darstellt, aber anderseits auch, dass
es bereits des Vertrauens als Vertragsgrundlage bedarf.*’

(1) «Vertrauensbegriff»

Als Vertrauensverhiltnis gilt ein auf gegenseitiges Vertrauen gegriindetes Verhiltnis
von Personen zueinander.*® Vertrauen wird definiert als festes Uberzeugtsein von der
Verlisslichkeit und Zuverléssigkeit einer Person oder einer Sache.*’

Aus dkonomischer Sicht bedeutet Vertrauen «die freiwillige Erbringung einer riskan-
ten Vorleistung unter Verzicht auf explizite vertragliche Sicherungs- und Kontroll-
massnahmen gegen opportunistisches Verhalten in der Erwartung, dass sich der
andere, trotz Fehlens solcher Schutzmassnahmen, nicht opportunistisch verhalten
wird».>® Ahnliche Definitionen zeigen Vergleiche in der Vertrauensforschung: «Trust
is the willingness of a party to be vulnerable to the actions of another party based on

4 Aus der deutschen Lehre WECH, S. 79.

4 Als Wesensmerkmale des Auftragsrechts gelten folgende Elemente: Zielgerichtete Ar-
beitsleistung, Sorgfaltshaftung, Wahrung fremder Interessen und Treueverpflichtung, or-
ganisatorische Selbstdndigkeit des Beauftragten, Handeln auf fremde Rechnung sowie auf
fremde Gefahr und besonderes Vertrauensverhdltnis. Vgl. zum Ganzen BK-FELLMANN,
Art. 394 OR, Rz 91-128; HOFSTETTER, SPR VII/2, S. 32 ff.; BSK-WEBER, Art. 394 OR,
Rz 3.

Daraus ergibt sich auch das Bediirfnis bei Storung des Vertrauens jederzeit vom Vertrag
zuriickzutreten. Vgl Art. 404 OR.

Siehe www.duden.de, «Vetrauensverhéltnis», gefunden am 2. Februar 2018 unter https://
www.duden.de/rechtschreibung/Vertrauensverhaeltnis.

47
48

4 Siehe www.duden.de, «Vetrauen», gefunden am 2. Februar 2018 unter https:/www.

duden.de/rechtschreibung/Vertrauen.
S0 RIPPBERGER, S. 45.

13
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the expectation that the other will perform a particular action important to the trustor,
irrespective of the ability to monitor or control that other party.»°!

(2) Vertrauen als Vertragsgrundlage

Die Erteilung eines Auftrages griindet regelmissig auf dem Vertrauen des Auftrag-
gebers in den Beauftragten.? Das Vertrauen des Bankkunden in die Bank bezieht
sich auf verschiedene Ebenen, ndmlich auf ihre finanzielle Soliditét, ihre Integritét,
aber auch auf ihre Fahigkeiten und Qualifikationen, sowie letztlich, dass sie die Inte-
ressen des Kunden wahrt.*

Das Vertrauensverhiltnis besteht seit jeher bei der Verwaltung fremden Privatver-
mogens; so geht es auf das romisch-rechtliche Modell der fiducia zuriick.>* Die
Ubergabe eines Teils des Vermdgens vom Vermdgensinhaber an einen Dritten setzte
bereits damals ein hohes Vertrauen des Vermodgensinhabers in die Person des Ver-
mogensverwalters voraus, d. h. in dessen Integritit, Fachkenntnis und Fihigkeiten.>

In der heutigen Bank/Kunden-Beziehung spielt das Vertrauen immer noch eine zent-
rale Rolle.>® So ist die Tatigkeit der Bank nicht greifbar und sie wird fiir den Kunden
bspw. nur durch den periodischen Erhalt von Konto- und Depotausziigen sichtbar.>’

31 MAYER/DAVIS/SCHOORMAN, S. 712.
2 BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 124.

33 EMMENEGGER/DOBELI, S. 753 f., die das Kundenvertrauen in die Bank in vier Vertrau-
ensebenen unterteilen: Grundvertrauen, Integrititsvertrauen, praktisches Vertrauen und
strategisches Vertrauen; dhnlich bereits HOFSTETTER, SPR VII/ 2 1, S. 33, der ausfiihrt,
weshalb sich das Auftragsverhdltnis von anderen Geschéftsbeziehungen durch das Ele-
ment des besonderen Vertrauensverhéltnisses abgrenzen ldsst. Dieses besondere Vertrau-
ensverhiltnis liegt insofern vor, «als der Auftraggeber sich tatsdchlich auf die fachliche
Fahigkeiten und charakterlichen Qualifikation des Beauftragten dort verlisst, wo die Auf-
tragserfiillung hohe berufliche Anforderungen stellt oder der Beauftragte Einblick in sehr
personliche Angelegenheiten des Auftraggebers oder Dritter erhdlt und wo Nichterfiillung
und Schlechterfiillung irreparable Nachteile bewirken».

3% Siehe zur Entwicklung fiduziarischer Rechtsverhdltnisse des romischen Rechts etwa

SCHONY, S. 3 ff.; FISCHBACH, S. 4 ff.; ROTH H., Trust, S. 54 ff.

3 SCHALLER, Handbuch, Rz 7 ff.

56 Allgemeiner NOBEL/BRANDLI, Bank Secrecy, S. 312, wonach das Vertrauensprinzip a
fortiori fiir Bankvertrdge gilt, «as they are usually characterised by a special relationship

of trust between the bank and its client».
57 Nicht in jeder Hinsicht entspricht die heutige Vermodgensverwaltung den rdmisch-
rechtlichen Modellen. In Bezug auf den geschiftlichen Eigenbereich des Beautftragten hat
die heutige Vermogensverwaltung bspw. wenig mit dem rémischrechtlichen mandatum
gemein, welches in der unentlichen Ubernahme der Geschiftsfiihrung fiir abwesende
Freunde bestand. Vgl. ROBERTO, Herausgabepflicht, S. 37; ausfiihrlicher zur Frage, in-

wiefern die auftragsrechtlichen Regeln den Gegebenheiten der heutigen Dienstleistungs-
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Die Beurteilung der Qualitidt durch den Kunden ist aufgrund des Wissensdefizits
gegeniiber der Bank kaum mdglich.”® «So empfindet der Kunde Unsicherheit, welche
sich in einem wahrgenommenen Risiko manifestiert. Um trotzdem in eine Ge-
schiftsbeziehung mit der Bank einzutreten und zur Kompensation des Risikos, beno-
tigt es Vertrauen.»”

Neuere Regulierungsvorhaben versuchen nun durch zusitzliche Informationspflich-
ten, die Informationsasymmetrien® zwischen der Bank und dem Kunden zu verrin-
gern und dadurch den Schutz des Kundenvertrauens in die Bank zu stirken. Doch
wird sich ein Kunde nie das Fachwissen einer Bank aneignen konnen, da er andern-
falls wohl nicht mehr die Dienstleistung der Bank in Anspruch nehmen miisste. Auch
konnen Kunden nicht verpflichtet werden, sich detailliertes Wissen anzueignen. Das
Vertrauen in die Bank muss deshalb geschiitzt werden, weil sich Informationsasym-
metrien einerseits nie ganz beseitigen lassen®!, anderseits Vertrauen als Informations-
surrogat gilt und durch nichts anderes selber ersetzt werden kann.®? So ist es nicht
verwunderlich, dass das Vertrauensverhéltnis von der iiberwiegenden Mehrheit der
Kunden als Grundlage des Bankgeschiifts angesehen wird.®

Die Bank hat ihrerseits Vertrauen dem Kunden gegeniiber zu erbringen. So hat die
Bank gemiss REINLE aufgrund «des Vertrauensverhiltnisses davon auszugehen, dass
es sich bei ihrem Bankkunden um einen seriosen Kunden handelt. Erst dann, wenn
einschlidgige Anhaltspunkte an der Seriositdt des Bankkunden zweifeln lassen, soll
sie deshalb Massnahmen in Zusammenhang mit der Geldwischereibekimpfung

wirtschaft noch entsprechen etwa LOMBARDINI/MACALUSO, S. 188 f.; allgemein zu den
historischen Aspekten des Auftrags BK-GAUTSCHI, Art. 394 OR, Rz 2; siehe zur Rechen-
schaftsablegung gegeniiber dem Kunden § 10.

8 HEIDEN, S. 90 f.

3 KooT, S. 11

60 Als Asymmetrie gilt eine Ungleichmissigkeit, ein Mangel an Symmetrie. Siche www.

duden.de, «Asymmetrie», gefunden am 1. Februar 2018 unter https://www.duden.de/
rechtschreibung/Asymmetrie.
8 Die Aufklarungs- und Beratungspflichten konnen Konflikte wie die Informationsasym-
metrie zwar abmildern, aber nicht ganz beseitigen. Vgl/. LEHMANN, Rz 537 und 539; all-
gemeiner in Bezug auf die Notwendigkeit des Vertrauens in professionelle Marktauftritte
von Finanzintermedidren NOBEL, Finanzmarktrecht III, Vorwort, Rz 13.
62 HAFNER, S.200: «Diese informationsersetzende Funktion von Vertrauen rechtlich zu
negieren bedeutet, dass das Vertrauen gerade in seinem Wesen und in seinen Wirkungen
verkannt wiirde.» Vgl. auch LUHMANN, S. 43; DRUEY, S. 227 f.
6 HEIDEN, S. 92. Befragt wurden im Jahre 2007 150 Personen mit Wohnsitz in Deutschland.

Vgl. zur Methodik dieser empirischen Untersuchung S. 41 ff.
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treffen und allenfalls eine Meldung erstatten, wenn sich der Verdacht erhirtet.»%
Weiter muss die Bank bei der Erorterung der Kundenbediirfnisse auf die Richtigkeit
der Angaben zu den finanziellen, beruflichen und familidren Verhiltnissen des Kun-
den vertrauen.®

Das Vertrauen des Kunden ist jedoch weitreichender. So vertraut der Kunde darauf,
dass die Bank seinen Bedarf richtig erkennt, dass die Bank die fiir seine Verhéltnisse
geeigneten Anlagen anbietet sowie dass die der Bank vom Kunden offenbarten priva-
ten Informationen vertraulich behandelt werden und sein Recht auf Privatsphire
gewahrt bleibt.%®

Es kann festgehalten werden, dass das Vertrauen des Kunden in die Bank als unab-
dingbare Voraussetzung fiir eine Geschéftsbeziehung gilt. Der Kunde wird die Tatig-
keit der Bank nie gidnzlich kontrollieren konnen. Durch die vertrauensvolle Bezie-
hung zwischen Bank und Kunde wird aber u.a. der Umgang des Kunden mit dem
wahrgenommenen Risiko erleichtert und sein Kontrollaufwand reduziert sich.” Er
erbringt eine riskante Vorleistung, indem er im Hinblick auf den erwarteten Ver-
tragsabschluss einerseits personliche Informationen preis- sowie anderseits seine
Vermogenswerte iibergibt.

Als Funktion von Vertrauen gilt dementsprechend die Reduktion von Komplexitit. 3
Durch Vertrauen ldsst sich ndmlich die in der Umwelt vorhandene Komplexitdt und
Unsicherheit durch eine innere Ordnung kompensieren.® Somit beruht Vertrauen auf
einer Tduschung, da eigentlich nicht ausreichend viele Informationen verfiigbar sind,
um erfolgssicher handeln zu konnen. Uber die fehlende Information setzt sich der
Vertrauende jedoch bewusst hinweg, damit er handlungsfihig bleibt.”” Grundsitzlich
basiert das ganze Bankensystem im Wesentlichen auf Vertrauen. Dies zeigt sich
daran, dass Krisen stets auch Vertrauenskrisen sind. So 16sen Vertrauensverluste

64 REINLE, Rz 28; siehe zu den aktuellen Anforderungen an die GwG-Verdachtsschwelle
§121.

8 Ausfiihrlicher dazu in Zusammenhang mit den Grenzen der Erkundigungspflicht § 6 5.

% HEIDEN, S. 91; siehe auch FN 53, wonach sich das Kundenvertrauen in vier Ebene unter-

teilen ldsst (Grundvertrauen, Integritdtsvertrauen, praktisches Vertrauen und strategisches
Vertrauen).

67 STEINER-KOGRINA, S. 10.

% LUHMANN, S. 27.

% ROSSMANN, S. 21.

70 LUHMANN, S. 38.
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Krisen aus, die sich verschlimmern konnen, was letztlich wiederum zu noch breiteren
Vertrauensverlusten fiihrt.”!

In einem Markt, in dem alle Informationen symmetrisch verteilt sind, ist die Bedeu-
tung von Vertrauen hingegen begrenzt’?; bei ausreichendem Wissen ist Vertrauen
sogar tiberfliissig.”® In Bezug auf Kundenbeziehungen erhdht Vertrauen die Bereit-
schaft, gegenseitig Informationen auszutauschen.” Schliesslich bestimmt das Aus-
mass der verfligbaren Informationen massgeblich die spitere Qualitéit der Leistung.”
Der Kunde hat in dieser Beziehung ex ante keine umfassende Sicherheit {iber die
Leistung des Anbieters.”® Er hofft und vertraut darauf, dass aus einer gemeinsamen
Kooperation Vorteile auf seiner Seite entstehen und seine Erwartungen an die Bank

nicht enttduscht werden.

b. Fremde Interessen und Treuepflicht

Nach Art. 394 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Beauftragte durch die Annahme eines
Auftrages die Geschifte oder die ihm {ibertragenen Dienste vertragsgeméss zu besor-
gen. «Damit verschreibt er sich der Wahrung fremder Interessen.»’’ Zur vertragsge-
missen Besorgung der libertragenen Geschifte oder Dienste gehort auch die getreue
und sorgfaltige Ausfithrung, welche sich aus Art. 398 Abs. 2 OR ergibt.

Die Treuepflicht des Beauftragten ist eine «besonders intensive Form des Grundsat-
zes von Treu und Glauben».” Sie verpflichtet zur aktiven Wahrung fremder Interes-

" Ahnlich BARTSCHI/HISCHI, S. 771; vgl. zum Vertrauen nach der Finanz- und Wirtschafts-
krise etwa die Regierungserkldrung von Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel zur Lage auf
den Finanzmérkten vor dem Deutschen Bundestag am 7. Oktober 2008 in Berlin, Bulletin
der Bundesregierung, Nr. 104-1 vom 7. Oktober 2008, S. 8: «Das Ziel ist, Vertrauen zu-
riickzugeben, Vertrauen zu stirken; denn Vertrauen, das ist die Wéhrung, in der gezahlt
wird»; vgl. auch EDELMAN TRUST BAROMETER, Financial Services Results 2017, S. 22,
wonach seit 2012 weltweit wieder ein Anstieg des Vertrauens in den Finanzmarkt im Um-
fang von 11 % zu beobachten ist; vgl. zur Bedeutung von Vertrauen in der Wirtschaft
EDELMAN TRUST BAROMETER, «2017 Trust in Financial Services» vom 21. Mirz 2017,
4. Abschnitt unter Improving Upon the Trust Gap, gefunden am 12. Februar 2018 unter
https://www.edelman.com/post/accelerating-trust-in-financial-services: «Trust is the single
most important currency in the business world.»

2 BRUNETTL S. 161 ff. und 183.

3 Vgl zum Agent-Principal-Problem etwa HUNZIKER, S. 84 fT.

% GOTZ, S. 67; vgl. zum Vertrauen in Kundenbeziehungen ROSSMANN, S. 1 fT.

7> WALTON/MARUCHECK, S. 34.

76 ROSSMANN, S. 21.

77 BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 105.

8 BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 250.
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sen.”” So bilden die Interessen des Kunden stets eine Richtschnur fiir die Bank, wel-
che sie nach bestem Wissen und Gewissen wahren muss, d. h. insbesondere den
eigenen Interessen vorzuziehen hat.®

Dass die dem Beauftragten iibertragenen Geschéfte oder Dienste einzig im Interesse
des Auftraggebers liegen, ist nicht notwendig. Die Ausfiithrung des Auftrages darf
gleichzeitig im Interesse des Auftraggebers als auch im Interesse des Beauftragten
liegen.?! Im Falle einer Interessenkollision zwischen den Zielen des Auftraggebers
und den Absichten des Beauftragten haben die Interessen des Auftraggebers Vor-
rangstellung und der Beauftragte hat seine eigenen unterzuordnen.®? Da der Auftrag-
geber dem Beauftragten seine eigene Angelegenheit anvertraut, muss sich der Beauf-
tragte das fremde Interesse zu eigen machen. Er ist verpflichtet, alles zu tun, was den
Interessen des Auftraggebers forderlich ist, und alles zu unterlassen, was diesem

schadet.®?

Gestiitzt auf Art. 398 Abs. 2 OR ergeben sich aus der Treuepflicht weitere Haupt-
sowie Nebenpflichten und Nebenleistungspflichten. Als wichtigste Verhaltenspflich-
ten der Bank gelten die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht sowie die Aufkla-
rungs-, Beratungs- und Warnpflichten.** Die Verhaltenspflichten des Kunden sind

7 In Bezug auf die Aufklirungs- und Beratungs- bzw. Interessenwahrungspflichten im

Rahmen der Vermogensverwaltung: «Wenn der Vermogensverwalter die finanziellen Be-
diirfnisse des Kunden zutreffend einstuft und dessen Risikoneigung und Risikofdhigkeit
voll erfasst hat, muss er in der Lage sein, die Anlagen sachgerecht und vollumfénglich im
Interesse des Kunden liegend festzulegen.» Vgl BGer 4A 364/2013, 4A 394/2013,
4A 396/2013 vom 5. Mérz 2014, E. 6.6.5; allgemeiner zur auftragsrechtlichen Wahrung
fremder Interessen BUCHER, OR BT III, § 12 VI, S. 230; DERENDINGER, Rz 35-41 und
154; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 106-122.

80 ZoBL, S. 329 ff.; strenger SCHMID D., FN 663, der sich dafiir ausspricht, dass solange

keine gleichgerichteten Interessen der Vertragspartner bestehen, die Bank ihre Eigeninte-

ressen immer hinter diejenigen des Kunden zuriickzustellen hat; SCHALLER, Handbuch,

Rz 296.

Mandatum mea et tue gratia, die Interessen sind jedoch allseitig und nicht gleichartig:

BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 106.

82 HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 106—-108.

8 BGE 11511 62, E. 3a, S. 64 f.; DERENDINGER, Rz 152; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 106—

108.

Diese ergeben sich aus der Treue- und Sorgfaltspflicht des Beauftragten. Vgl. etwa BSK-

WEBER, Art. 398 OR, Rz 8 ff.; vgl. aus der deutschen Lehre Bankvertrags-Handbuch-

HOPT/ROTH, § 1, Rz 69; siche zu den einzelnen Informationsvermittlungspflichten § 11.

81

84
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weniger weitreichend und ergeben sich iiberwiegend aus dem Vermogensverwal-
tungsvertrag oder den allgemeinen Geschéftsbedingungen.®

3. Zwischenfazit

Als Grundlage der Rechtsbeziehungen zwischen Bank und Kunde gilt der Vermo-
gensverwaltungs- bzw. Anlageberatungsvertrag, auf welchen die Regeln des Auf-
tragsrechts nach Art. 394 ff. OR Anwendung finden. Auf Kundenseite beruht die
Ubergabe von Vermdgenswerten an eine Bank, aber auch die Offenbarung von In-
formationen gegeniiber einer Bank, auf mannigfaltigem Vertrauen sowie auf der
Annahme, dass die eigenen Interessen gewahrt bleiben. Aus dem zivilrechtlichen
Verhiéltnis zwischen der Bank und dem Kunden und den daran ankniipfenden, viel-
schichtigen Normen ergeben sich diverse Informationspflichten.

8 Die auftragsrechtlichen Pflichten des Auftraggebers beschriinken sich auf Auslagen- und

Verwendungsersatz sowie auf Schadenersatz bei Verschulden. Vgl dazu Art. 402 OR; bei
den weiteren Verhaltenspflichten des Kunden handelt es nicht um echte Vertragspflichten,
sondern bloss um Obliegenheiten. Vgl. zur Unterscheidung etwa BK-FELLMANN, Art. 394
OR, Rz 279 ft.
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§ S Informationspflichten

Die folgenden Ausfiihrungen gewihren einen Uberblick iiber die informationspflicht-
relevanten Rechtsgrundlagen der Bank im Rahmen ihrer Vermdgensverwaltungs-
und Anlageberatungstatigkeit.

Einleitend wird dazu auf den Oberbegriff «Informationspflicht» und dessen Funktio-
nen eingegangen, um im Anschluss den vielschichtigen Normenkomplex der einzel-
nen Rechtsgrundlagen zu erldutern. Dabei wird bereits auf das Zusammenspiel der
unter den Begriff der «Informationspflichten» fallenden Pflichten eingegangen so-
wie, sofern relevant, die Entstehungsgeschichte der einzelnen Rechtsgrundlagen kurz
dargelegt.

1. Begriff und Funktionen

Die Tatigkeit der Bank ist vor, wihrend sowie unter Umstanden nach der Geschifts-
beziehung charakterisiert von einem Austausch an Informationen. Diese Informati-
onspflichten sind unterschiedlich ausgepréigt. Eine Kategorisierung kann dahinge-
hend erfolgen, ob die Informationspflichten spontan und nach Bedarf, wie bspw. die
Meldepflicht der Bank bei Geldwischereiverdacht oder die zivilrechtliche Aufkla-
rungs- und Warnpflicht der Bank, oder auf Anfrage oder Ersuchen, wie die zivil-
rechtliche Rechenschaftspflicht oder die Weitergabe einer Kopie der AIA-Meldung,
zu erfiillen sind.*® Hinzugefiigt wurde neu die dritte Kategorie, der automatische
Informationsaustausch, der den Informationsfluss von der Bank an die Steuerbehorde

.87 Dariiber hinaus ist eine

des Wohnsitzstaates des Bankkunden sicherstellen sol
Unterteilung der Informationspflichten der Bank dahingehend mdglich, ob sie ver-

pflichtet wird, Informationen zu sammeln, zu vermitteln oder weiterzugeben.

Der Begriff «Informationspflicht» findet sich als Oberbegriff in unterschiedlichen
Begriffen wieder, so beispielsweise in Erkundigungs-, Autklarungs-, Beratungs- und
Warnpflichten, Anzeige-, Auskunfts-, Hinweis-, Mitteilungs-, Offenbarungs-, Unter-

8 Vgl fiir die Kategorisierung DRUEY, S. 115; vgl. fiir die einzelnen Informationspflichten

Art. 9 GwG, Art. 398 Abs. 2 und Art. 400 Abs. 1 OR sowie Art. 14 Abs. 4 AIAG.

87 Vgl dazu Art. 15 FATCAG und Art. 10 AIAG.

8 In der vorliegenden Arbeit wird diese Unterteilung vorgenommen. Siehe «zweiter Teil:

Sammlung von Bankkundeninformationen», «dritter Teil: Vermittlung von Informatio-
nen» und «vierter Teil: Weitergabe von Bankkundeninformationeny.
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richtungs- oder Meldepflichten.** Die zugrundeliegende Gemeinsamkeit dieser
Pflichten besteht darin, dass Informationen von einem Sender an einen Empfénger
{ibermittelt werden miissen.”® Diese Pflichten werden von den Gerichten uneinheit-
lich interpretiert, weshalb von der Begrifflichkeit nicht ohne weiteres auf den Um-
fang der Pflicht geschlossen werden darf.”!

Die unter den Obergriff der «Informationspflichten» fallenden Pflichten der Bank
sind eng miteinander verkniipft.”> So ist die notwendige Aufklirung, Beratung und
Warnung nur moglich, wenn vorher Erkundigungen eingeholt worden sind.”* Die
Bank kann diesen Informationspflichten gegeniiber dem Kunden oft nur gerecht
werden, wenn sie ihrerseits vom Kunden die nétigen Informationen erhilt.”* «So
bestimmt sich das Mass der notwendigen Risikoinformation durch den Erfahrungs-
grad des Kunden», welchen die Bank im Rahmen ihrer Erkundigungspflichten vorab
klart.”

Gleichzeitig werden den Banken gesetzlich Melde- oder Auskunftspflichten gegen-
iiber Behorden beziiglich der gesammelten Information auferlegt. Grundséatzlich
bedarf es, um eine Auskunft verlangen zu konnen, eines Informationsrechts einer
Behorde, welches dann wiederum eine Auskunftspflicht fiir die Bank bedeutet.”®

Fiir die Bank gilt es, einen vielschichtigen Normenkomplex zu beachten. Aufgrund
des Vertrags gelten als Basis die Bestimmungen des Privatrechts.

8 Vgl dazu ABEGGLEN, Aufklirungspflichten, S. 3 f., der die «Aufklirungspflichten» je
nach zu beurteilendem Sachverhalt «als Anzeige-, Hinweis-, Mitteilungs-, Offenbarungs-,
Unterrichtungs-, Informations-, Beratungs- oder Warnpflichten bezeichnet» und darauf-
hinweist, dass sich weder Lehre noch Praxis an diese Begriffbildungen halten; in der deut-
schen Lehre findet sich eine Abgrenzung zwischen Aufklarungs- und Informationspflicht
etwa bei BESOLD, S. 29 f.

% Nach der deutschen Lehre ASSMANN/SETHE, Festschrift Westermann, S. 77 f., liegt die
Gemeinsamkeit der Informationspflichten in der Pflicht zur Weitergabe von Tatsachen-
wissen sowie darin, «dass sie Situationen betreffen, in denen der Schutz der Drittinteres-
sen durch die Schaffung der fiir den Selbstschutz des Dritten erforderlichen informationel-
len Basis ausreichend ist».

°l " ABEGGLEN, Vermdgensverwaltung II, S. 62 f.

%2 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 111.

9 Aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 16.

% Auch nach DRUEY, S. 117, benétigt das Begehren nach Information seinerseits Informa-
tionen.

% GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 111.

% ABEGG, Bankenrecht, S. 373.
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2. Rechtsgrundlagen

2.1 Privatrecht

Die Bank ist in verschiedener Hinsicht in die Privatrechtsordnung eingebunden.
Insbesondere wenn zwischen der Bank und dem Kunden ein Vermogensverwaltungs-
bzw. Anlageberatungsvertrag zustande kommt, ergeben sich fiir die Bank Pflichten
gegeniiber dem Kunden nach Art. 394 ff. OR.

Die auftragsrechtlichen Informationspflichten ergeben sich entweder gestiitzt auf die
Sorgfalts- und Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR oder aufgrund der Pflicht zur
Rechenschaftsablegung nach Art. 400 Abs. 1 OR. Dabei muss die Bank Informatio-
nen iiber den Kunden sammeln, indem sie sich {iber ihn erkundigt, um ihn anschlies-
send sorgfiltig und interessen- bzw. anlegergerecht beraten zu konnen.’” Die Bera-
tungspflicht ist Bestandteil der sog. unaufgeforderten Informationsvermittlungs-
pflichten. Dazu gehoren auch die Aufklarungs- und Warnpflichten, die unter be-
stimmten Umstidnden Anwendung finden, wie bspw. bei einer «unbilligen» Informa-
tionsasymmetrie iiber entscheidungsrelevante Umstéinde oder bei Gefahr, an der
Schidigung des Kunden mitzuwirken.”® Daneben muss die Bank dem Kunden auf
Verlangen Rechenschaft ablegen, was letztlich wiederum eine Vermittlung von In-

formationen darstellt.”’

2.2 Weitere relevante Rechtsgrundlagen

Wie erwihnt, sind im Rahmen der Banktitigkeit neben den zivilrechtlichen Bestim-
mungen auch offentlich-rechtliche Bestimmungen zu beachten. Dariiber hinaus be-
stehen zu beachtende Normen der Schweizerischen Bankiervereinigung (nachfolgend
SBVg) im Bereich der Selbstregulierung sowie Rundschreiben und Mitteilungen der
Eidgenossischen Finanzmarktaufsicht (nachfolgend FINMA) im Bereich des indirek-
ten Aufsichtsrechts. Das aufsichtsrechtliche E-FIDLEG, das unter anderem auch die
privatrechtlichen Beziehungen zwischen Bank und Kunden betrifft, soll als eines der
neuen Dachgesetze das bisherige Sdulenmodell des Finanzmarktrechts ablosen. Da-
neben enthalten zahlreiche finanzmarktrechtliche Spezialgesetze wie das Bankenge-

97 Vgl. dazu § 6.
% Vgl dazu § 11.
% Vgl dazu § 10.
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101 102

setz!® das Borsengesetz!”' und das Geldwischereigesetz!®? wesentliche Vorschrif-
ten. Diese wurden letztlich durch das Inkrafttreten des FATCA-Gesetzes'® und des
ATA-Gesetzes'™ erweitert.

a. Aufsichtsrecht

Je nach der Tétigkeit oder der Art der angebotenen Leistung erfiillt der Anbieter von
individuellen Finanzdienstleistungen die aufsichtsrechtlichen Tatbestinde des BankG
oder des BEHG. Ferner ergeben sich weitere aufsichtsrechtliche (Informations-)
Pflichten aus dem E-FIDLEG. Die Gesetzesvorlage wurde durch das Parlament in
der Schlussabstimmung vom 15. Juni 2018 gutgeheissen, tritt jedoch frithestens 2019
in Kraft.!® Daneben finden sich vorliegend interessierende Pflichten aufgrund der
Selbstregulierung sowie des indirekten Aufsichtsrechts, wie die Rundschreiben der
FINMA %

(1) Banken- und Borsengeset;,

Das Anbieten von Vermogensverwaltung und Anlageberatung stellt keinen bewilli-
gungspflichtigen Tatbestand im Sinne des BankG dar. Unterliegt aber eine Gesell-
schaft als Bank der Aufsicht, weil sie bewilligungspflichtige Bankgeschéfte betreibt,
erstreckt sich diese Aufsicht auch auf die von der Bank angebotenen Dienstleistun-
gen.

Gemadss Praxis der Aufsichtsbehorde ist die besonders schwerwiegende Verletzung
vertraglicher Pflichten nicht vereinbar mit dem bankengesetzlichen Erfordernis der
Gewihr fiir eine einwandfreie Geschaftstiatigkeit nach Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG. Die

100 Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (BankG; SR
952.0).

101" Bundesgesetz tiber die Borsen und den Effektenhandel vom 24. Marz 1995 (BEHG; SR

954.1). Die nach dem Inkrafttreten des FinfraG noch verbleibenden Teile des BEHG wer-

den ins FINIG {iiberfiihrt. Das BEHG wird folglich mit Inkrafttreten des FINIG aufgeho-

ben, vgl. BB1 2015 9044.

Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung der Geldwéscherei und der Terrorismusfinanzierung

im Finanzsektor vom 10. Oktober 1997 (GwG; SR 955.0).

Bundesgesetz iiber die Umsetzung des FATCA-Abkommens zwischen der Schweiz und

den Vereinigten Staaten vom 27. September 2013 (FATCAG; SR 672.933.6).

Bundesgesetz iiber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersa-

chen vom 18. Dezember 2015 (AIAG; SR 653.1).

105 Pgl. etwa SBVG, Medienmitteilung vom 15. Juni 2018.
106

102
103

104

In der vorliegenden Arbeit werden einzelne Informationspflichten, die der Selbstregulie-
rung und Rundschreiben der FINMA entspringen, iiberwiegend im Geldwéschereiteil be-
handelt.
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Aufsichtsbehorde kontrolliert bei Banken bereits heute — ohne ausdriickliche auf-
sichtsrechtliche Verhaltensregeln — das Verhalten der Banken'?” gegeniiber Vermo-
gensverwaltungs- und Anlageberatungskunden. Unter Umstdnden fiihrt eine beson-
ders schwere Verletzung der vertraglichen Sorgfalts- und Treuepflicht im Bereich
dieser Dienstleistungen gleichzeitig zu einer Verletzung der Gewéhr fiir eine ein-
wandfreie Geschiftstitigkeit.!® Da insbesondere die vertragliche Treuepflicht fiir die
vorliegende Arbeit zentral ist, erlangt der Gewéhrsartikel indirekt ebenso an Bedeu-
tung. Ob jedoch die Durchsetzung von zivilrechtlichen Pflichten iiber den Gewahrs-
artikel angemessen ist, ist nicht unumstritten.'®

Das Borsengesetz regelte die prudentielle Aufsicht iiber Effektenhéndler.!'” Im Rah-
men von Vermogensverwaltungs- und Anlageberatungsdienstleistungen ergeben sich

107 Vgl zur Anwendbarkeit des BankG fiir Banken Art. 1 Abs. 1 BankG.

108 Vgl etwa EBK-Verfiigung iS Banca B vom 26. Januar 1994, EBK-Bulletin 25, S. 16 ff;
EBK-Verfligung iS Bank X vom 8. Mirz 1988, EBK-Bulletin 18, S.26 ff.; EBK-
Jahresbericht 2007, S. 47 f.; BVGer B-3708/2007 vom 4. Mirz 2007, BVGE 2008/21;
FINMA-Verfiigung iS Bank Gamma vom 11. Januar 2010, FINMA-Bulletin 2010, S. 102;
ausfiihrlicher zur «Gewéhr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit» im Lichte der jiinge-
ren Rechtsprechung ZULAUF, S. 8 ff.

109 Kritisch BUHLER, Gewihrsartikel, S. 25-34; ebenso MONSCH/VON DER CRONE, S. 654:
«Die FINMA hat dabei den Gewihrsartikel verbunden mit den Organisationsvorschriften
zunehmend als «Wild cardy interpretiert.» Ahnlich auch BOHRER, S. 324 und 325 mit Be-
zug zu den Fallbeispielen «Biber» und «ThinkTools»: «Beide Beispiele zeigen exempla-
risch die faktische Bedeutung des Gewahrsrechts als Hebel der Aufsichtstitigkeit; wollte
man dieses Modell weiterspinnen, so konnte man a la limite das ganze Aufsichtsrecht ab-
schaffen, nur noch das Erfordernis der Gewéhr fiir eine einwandfreie Geschéftstétigkeit
festschreiben und den Rest der Auslegung der Aufsichtsbehorde und ggf. den oberinstanz-
lichen Verwaltungsgerichten iiberlassen. Natiirlich wire eine solche Losung rechtsstaat-
lich defizitdr, aber gewiss sehr flexibel.» Siehe zu vollzugslenkenden Verwaltungsverord-
nungen und dem erheblichen Ermessenspielraum bei unbestimmten Rechtsbegriffen im
Allgemeinen HETTICH, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Kapitel 20, Rz 20.29 und 20.31
sowie zu den Rundschreiben der FINMA im Besonderen Rz 20.32.

110 Mit Inkrafttreten des FinfraG wurde die Finanzmarktinfrastruktur einheitlich in einem
Gesetz geregelt. Die im aBEHG (in der bis 1. Januar 2016 giiltigen Fassung) enthaltenen
Bestimmungen betreffend die Borsen und die borsendhnlichen Einrichtungen wurden im
BEHG aufgehoben. Aufgehoben wurden zudem samtliche enthaltenen Marktverhaltensre-
geln (Bestimmungen iiber die Offenlegung von Beteiligungen, Bestimmungen tiber die 6f-
fentlichen Kaufangebote und Bestimmungen {iber den Insiderhandel sowie die Markt-
bzw. Kursmanipulation). Alle diese Bestimmungen wurden aufgrund ihres engen Sachzu-
sammenhangs ebenfalls ins FinfraG iiberfiihrt, siehe BBI 2014 7607. Die nach dem In-
krafttreten des FinfraG noch verbleibenden Teile des BEHG werden schliesslich ins
FINIG iiberfiihrt. Nach Inkrafttreten des FINIG wird das BEHG folglich aufgehoben, sie-
he BB1 2015, S. 9044.
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die in Art. 11 BEHG statuierten Pflichten bereits aus dem Auftragsrecht.'!! Die auf-
tragsrechtlichen Informationspflichten im Bereich Vermdgensverwaltung und Anla-
geberatung gehen sogar iiber den borsenrechtlichen Mindeststandard hinaus.''? Des-
halb bleibt die praktische Relevanz von Art. 11 BEHG beziiglich Informationspflich-
ten bei der Vermogensverwaltung und Anlageberatung gering.

2) Finanzdienstleistungsgesetz

Das Finanzdienstleistungsgesetz ist eines der neueren Finanzmarktgesetze und ba-
siert auf dem Auftrag des Bundesrates vom 28. Mérz 2012 an das Eidgendssische
Finanzdepartement (nachfolgend EFD), wonach dieses unter Mitwirkung des Eidge-
nossischen Justiz- und Polizeidepartements (nachfolgend EJPD) und der FINMA zur
Aufnahme von Projektarbeiten zur Erarbeitung einer sektoriibergreifenden Regulie-
rung von Finanzprodukten und Finanzdienstleistungen sowie zu deren Vertrieb gebe-
ten wurde.''?

Den Ausgangspunkt des FIDLEG, dem obengenannten Auftrag des Bundesrates
zeitlich vorgelagert, bilden zu einem wesentlichen Teil die Massnahmen, welche die
FINMA bereits 2010 zur Verbesserung des Kundenschutzes in ihrem Positionspa-

114

pier''* vorschlug. Diese Themen wurden durch das im Februar 2012 publizierte

FINMA -Positionspapier''> nochmals behandelt.''® Verbessert werden soll der Kun-

1 Gegenstand der aufsichtsrechtlichen Informationspflicht nach Art. 11 Abs. 1 BEHG sind
gemidss Wortlaut nur die mit einer bestimmten Geschéftsart verbundenen Risiken, vgl.
BSK-BAHAR/STUPP, Art. 11 BEHG, Rz 42; Art. 11 Abs. 1 lit. a BEHG. Daraus ergibt
sich, dass die borsenrechtliche Informationspflicht der Effektenhéndler nicht einer Anla-
geberatungspflicht gleichzustellen ist und dass der Effektenhdndler weder zu den Risiken
und Opportunititen einer bestimmten Transaktion noch zur Eignung einer bestimmten
Geschiftsart fiir den einzelnen Kunden Stellung nehmen muss, vg/. BSK-BAHAR/STUPP,
Art. 11 BEHG, Rz 43; vgl. auch BGE 133 III 98, E. 5 und 7; SIBBERN/VON DER CRONE,
S. 177, wonach sich insbesondere aufgrund der in Art. 11 Abs. 2 BEHG erwihnten Abstu-
fung «keine [...] allgemeine positive Erkundigungspflicht» ableiten lésst.

12 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 156; EMMENEG-
GER, Festschrift von Biiren, S. 649.

13 BBI12015 8902.

14 FINMA Vertriebsbericht 2010, «Regulierung von Produktion und Vertrieb von Finanz-
produkten an Privatkunden — Stand, Méngel und Handlungsoptionen», von Oktober 2010
(nachstehend FINMA, Vertriebsbericht 2010).

15 FINMA Positionspapier Vertriebsregeln, «Regulierung der Produktion und des Vertriebs
von Finanzprodukten», vom 24. Februar 2012 (nachstehend FINMA, Positionspapier
2012).

116 EFD, erlduternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 2.
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denschutz auf dem Schweizer Finanzmarkt.!'” Das Vertrauen der Kunden — d. h. der
Gléaubiger, Anleger sowie der Versicherten — in einen stabilen und funktionierenden
Markt sei zu stirken.!'® Das Verhalten der Bank gegeniiber ihren Kunden sowie die
ausreichende Transparenz iiber die angebotenen Finanzinstrumente gelten geméss
Botschaft als zentrale Elemente eines ausreichenden Kundenschutzes sowie eines
funktionierenden Wettbewerbs.

Aufgrund dieser Zielsetzungen stehen sektoriibergreifende Verhaltensregeln wie
Informations- und Erkundigungspflichten zur Ermoglichung einer informierten An-
lageentscheidung im Vordergrund.''® Damit Kunden «eine informierte Anlageent-
scheidung treffen konnen, sind sie auf ausreichende Informationen tiiber ihre Bank
sowie iiber die erhiltlichen Finanzdienstleistungen und Produkte angewiesen».'?° Die
einzelnen Verhaltenspflichten variieren im Umfang je nach Kundensegment und
angebotener Dienstleistung. Sie sind gegeniiber Privatkunden umfangreicher als
gegeniiber professionellen Kunden.'?! An dieser Stelle muss insbesondere auf das
Ziel des Bundesrates hingewiesen werden, dass sich die neuen Regeln in materieller
Hinsicht an der EU-Regulierung orientieren sollen. D. h. es ist «eine dquivalente
Regelung vorgesehen, die den schweizerischen Gegebenheiten jedoch adédquat Rech-
nung tragt und nicht iiber internationale Anforderungen hinausgehty.'*?

Nach Verabschiedung der Botschaft durch den Bundesrat wurde die Vorlage den
parlamentarischen Riten iibergeben.'”* Im Rahmen der parlamentarischen Beratun-
gen kam es zu diversen Anpassungen der bundesrdtlichen Vorlage. Insbesondere der
Standerat als Erstrat hat die Vorlage stark iiberarbeitet und etwa Korrekturen im
Bereich des Anlegerschutzes vorgenommen.'?* Vorliegend von Bedeutung ist etwa,
dass der Anlegerschutz eine Abschwiichung erlitt'?, die Pflicht zur Information des

17 BBI 2015 8902; EFD, erlduternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 2; als Elemente des ver-
besserten Kundenschutzes gelten etwa die folgenden: Verhaltensregeln, Kundensegmen-
tierung, Suitability- und Appropriateness-Priifung, Informations-, Dokumentations- und
Rechenschaftspflichten sowie Transparenz und Sorgfalt bei Kundenauftriagen.

118 BBI12015 8912.

119 BBI12015 8902 und 8919; NOBEL, Entwicklungen 2015, S. 12; vgl. Art. 8 ff. E-FIDLEG.
120 BBI12015 8902 und 8919; EFD, RFA FIDLEG/FINIG, S. 8.

121 EFD, RFA FIDLEG/FINIG, S. 8.

122 BBI12015 8902.

123 BUNDESRAT, Medienmitteilung vom 4. November 2015.

124 SDA, Meldung vom 14. Dezember 2016: «Der Stinderat hat am Mittwoch als Erstrat zwei

Gesetze gutgeheissen. Von den urspriinglichen Plénen ist allerdings nicht viel {ibrig ge-
blieben.» Siehe auch Fahne StR E-FIDLEG, S. 1 ff.

Eine Abschwichung erlitt der vom Bundesrat angestrebte Kundenschutz insbesondere
durch die (voriibergehende) parlamentarische Ergénzung des Art. 8 Abs. 2 E-FIDLEG.

125
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Kunden, wonach die Bank seine Kenntnisse, Erfahrungen und finanziellen Verhilt-
nisse beriicksichtigen muss, blieb jedoch erhalten.'?® Ferner sollen fiir Fintech-
Unternehmen nicht linger dieselben strengen Vorschriften wie fiir Banken gelten.!?’
Diese Korrekturen wurden auch durch den Zweitrat iiberwiegend gutgeheissen und
der Nationalrat folgte der vorberatenden Kommission.'?

Im Rahmen der Differenzbereinigung der WAK-S beantragte die Kommission iiber-
wiegend Zustimmung zum Nationalrat.'® Jedoch soll bei der von den Réten einge-
fiigten Doppelnorm in Art. 8 E-FIDLEG zum Entwurf des Bundesrates zuriickge-
gangen werden."*® Begriindet wird dies damit, dass es sich gezeigt habe, «dass Auf-
sichtsrecht und Zivilrecht nicht so deckungsgleich seien wie bei der ersten Beratung
angenommeny.'*! Ebenso will die WAK-S den Art. 10 Abs. 5 beibehalten; es soll im
Gesetz geregelt bleiben, wann die Kundeninformation bei Anderungen auf Seiten des
Finanzdienstleisters erfolgen soll. Festzuhalten ist, dass die zumindest urspriinglich
beabsichtigte EU-Aquivalenz der FIDLEG-Regeln gemiss dem aktuellen Stand nicht

mehr eindeutig als gegeben erachtet werden kann.'*?

Im Einzelnen wird die Bank aufgrund des E-FIDLEG angehalten, einerseits Bank-
kundeninformationen zu sammeln und zu dokumentieren, anderseits dem Kunden

Diese Ergiinzung fiihrt im Ergebnis zu einer Uberlagerung oder gar Verdringung der zi-
vilrechtlichen Lehre und Rechtsprechung durch die Verhaltensregeln des FIDLEG. Doch
hat dies nur Einfluss auf das Kundenschutzniveau, sofern die aufsichtsrechtlichen Pflich-
ten hinter den zivilrechtlichen Pflichten zuriickbleiben. Dies trifft letztlich einzig auf die
Finanzdienstleistung der transaktionsbasierten Anlageberatung zu, da dort das Auftrags-
recht ein hoheres Schutzniveau bietet als Art. 12 E-FIDLEG. Vgl. Fahne StR E-FIDLEG,
Art. 8, S. 9; AmtlBull 2017 NR 1295 ff., 1306 und 1315 f.; kritisch dazu EMMENEGGER,
NZZ, S. 29; vgl. zur Schlussabstimmung in den Réten FN 130.

126 AmtlBull 2016 StR 1153 ff. und 1165.

127 AmtlBull 2016 StR 1155 und 1159.

128 SDA, Meldung vom 13. September 2017.

129 WAK-S, Medienmitteilungen vom 18. Oktober 2017, vom 3. November 2017 sowie vom
24. Januar 2018.

130 AmtBull 2017 N 1315 £; in der Sommersession 2018 konnten National- und Stinderat die
letzten verbliebenen Differenzen im FIDLEG (wie auch im FINIG) bereinigen. In der
Schlussabstimmung wurde das FIDLEG im Sténderat mit 41 zu 3 Stimmen und im Natio-
nalrat mit 138 zu 57 Stimmen bei 3 Enthaltungen angenommen; vg/. zu den Diskussionen
in den Réten etwa AmtIBull 2018 StR 131 ff. und AmtIBull 2018 NR 147 ff.

B WAK-S, Medienmitteilung vom 18. Oktober 2017.

132 Ein Finanzdienstleister ist gemiss MiFID II bei jeder Art von Anlageberatung verpflich-

tet — namentlich bei der transaktionsbasierten wie auch bei der umfassenden — eine Suita-

bility-Priifung durchzufithren. Gemiss E-FIDLEG ist eine solche Eignungs-Priifung nur
fiir die umfassende Anlageberatung vorgesehen. Bei der transaktionsbasierten muss an-
stelle einer Eignungspriifung eine Angemessenheitspriifung durchgefiihrt werden.
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Informationen zu vermitteln. Erstere ergeben sich aus der Erkundigungs- und Doku-

t133

mentationspflicht'>’, letztere aus der Rechenschaftsablegungs- und Aufklarungs-

pflicht!3*,

b. Geldwischereipriavention

Die Geldwéschereipravention dient der Verhinderung des Einspeisens von Geldern
aus kriminellen Quellen in den legalen Wirtschaftskreislauf unter Vorspiegelung
einer scheinbar legalen Herkunft."*> Die Geldwischereipriavention ldsst sich drei
Rechtsgebieten zuordnen, namentlich dem Strafrecht, der Selbstregulierung sowie
dem Aufsichtsrecht.

Die Verhinderung von Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung dient iiberwie-
gend staatlichen Interessen, welche durch gesetzliche Sorgfalts- und Meldepflichten
an die Banken delegiert wurden."*® So ist auch der in Art. 1 GwG erwihnte Begriff
«Sorgfalt» nicht im Sinne der sorgfiltigen Vertragserfiillung gegeniiber dem Kunden
zu verstehen.!®” Der Begriff bezieht sich im Kontext des GwG ausschliesslich auf
offentliche Interessen und dies kann sich unter besonderen Umsténden sogar deutlich
gegen das Interesse des Kunden richten.!?

Die Geldwéschereipravention in der Schweiz steht auch im Kontext internationaler
Bestrebungen zur Bekdmpfung der Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung im

133 Vgl dazu § 6 und § 9.

134 Vgl dazu § 10 und § 11.

135 BBI 1989 11 1062; vgl. zur Entstehung, Bedeutung und Umfang der Sorgfaltspflichten der
Schweizer Banken bei der Geldwischereiprdavention im Bankenalltag TAUBE, S. 1 ff.; vgl.
fiir eine nationale Beurteilung der Geldwischerei- und Terrorismusfinanzierungsrisiken in
der Schweiz KGGT, Bericht 2015; kritisch zur Effizienz der Geldwischereipravention
KILLIAS, Rz 1 ff.

136 Erstmals ergriff die Schweiz 1977 mit der damals eingefiihrten Vereinbarung iiber die
Standesregeln der Banken (nachfolgend VSB) Massnahmen zur Geldwéschereipriavention.
Nachfolgend wurden diese quasi-aufsichtsrechtlichen Vorschriften mit standesrechtlichen
Vorschriften zur Identifikation der Vertragspartei und wirtschaftlich Berechtigten sowie
am 1. August 1990 mit der Geldwischerei-Strafnorm von Art. 305* StGB erginzt. Da-
rauthin wurde am 1. August 1994 das Strafgesetzbuch beziiglich des Melderechts des Fi-
nanzintermedidrs (Art. 305" Abs. 2) sowie der Strafbarkeit krimineller Organisationen
(Art. 260") gedndert. Am 1. April 1998 trat das Geldwéschereigesetz in Kraft. Dieses Ge-
setz bildete eine klare gesetzliche Grundlage fiir die von den Banken bereits seit Linge-
rem angewendeten Sorgfaltspflichten und es fiihrte die gesetzliche Meldepflicht ein; aus-
fiihrlicher zur Geldwéschereiaufsicht KILGUS, SGHB Finanzmarktrecht, § 30, Rz 1 ff.

137 DUARTE, SGHB Finanzmarktrecht, § 31, Rz 24.

138 DUARTE, SGHB Finanzmarktrecht, § 31, Rz 24.
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Rahmen der Financial Action Task Force (nachfolgend FATF)'®. Mit der Umset-
zung der 2012 revidierten Empfehlungen der FATF wurde per 1. Januar 2016 in
Art. 305 Ziff. 1 und 1° StGB neu das qualifizierte Steuerdelikt als Vortat zur
Geldwischerei definiert und Art. 305" Abs. 2 StGB durch das entsprechende Melde-
recht ergdnzt. Im Rahmen dieser Anpassungen kam es iiberdies zu einer Erhohung
der Transparenz juristischer Personen, welche in der vorliegenden Arbeit jedoch
nicht thematisiert wird.'* Hier bedeutender ist die dahingehende Anpassung, dass die
Pflicht zur systematischen Erfassung der wirtschaftlich berechtigten Person einer
Geschiftsbeziehung formell verankert wurde sowie der bisherige Begriff der poli-
tisch exponierten Person (PEP) auf inlindische PEP und PEP bei zwischenstaatlichen
Organisationen ausgedehnt wurde.'*! Eine Neuerung stellt ebenso dar, dass die Mel-
destelle fiir Geldwéascherei (nachfolgend MROS) neu bei anderen Schweizer Behor-

139 Die FATF ist eine zwischenstaatliche Einrichtung, die 1989 von den Ministern ihrer

Mitgliedstaaten gegriindet wurde. Die Ziele der FATF sind die Festlegung von Standards
und die wirksame Umsetzung der rechtlichen, regulatorischen und operativen Massnah-
men zur Bekdmpfung der Geldwéscherei, der Terrorismusfinanzierung und anderer damit
zusammenhédngender Bedrohungen fiir die Integritdt des internationalen Finanzsystems.
Die FATF ist daher ein politisches Gremium, das den notwendigen politischen Willen zur
Erstellung nationaler Gesetzgebungs- und Regulierungsreformen in diesen Bereichen
schafft. Die FATF hat eine Reihe von Empfehlungen entwickelt, die als internationaler
Standard fiir die Bekdmpfung der Geldwéscherei, Finanzierung von Terrorismus und der
Verbreitung von Massenvernichtungswaffen anerkannt sind. Diese bilden die Grundlage
fiir eine koordinierte Reaktion auf diese Bedrohungen fiir die Integritit des Finanzsystems
und tragen dazu bei, gleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen. Seit 1990 wurden die
FATF-Empfehlungen in den Jahren 1996, 2001, 2003 und 2012 {iberarbeitet. Die FATF
iiberwacht die Fortschritte ihrer Mitglieder bei der Umsetzung der notwendigen Mass-
nahmen, iiberpriift Geldwéscherei- und Terrorismusfinanzierungstechniken und Gegen-
massnahmen und fordert die Annahme und Umsetzung geeigneter Massnahmen weltweit.
Seit 1992 fiihrt sie Landerexamen bei ihren Mitgliedstaaten durch, um die Umsetzungen
ihrer Empfehlungen zu tiberpriifen. In Zusammenarbeit mit anderen internationalen Sta-
keholdern arbeitet die FATF an der Ermittlung nationaler Schwachstellen mit dem Ziel,
das internationale Finanzsystem vor Missbrauch zu schiitzen. Siehe auch www.fatf-
gafi.org, «Who we are», gefunden am 9. November 2017 unter http://www.fatf-gafi.org/
about/.

Diese Anpassungen betreffen vor allem den Bereich der Feststellung der wirtschaftlichen
Berechtigung. So wurde in diesem Zusammenhang der neue Begriff des «Kontrollinha-
bers» eingefiihrt und ein neues Formular K zur Feststellung des Kontrollinhabers bei nicht
borsenkotierten operativ titigen juristischen Personen, Personengesellschaften, Stiftungen
und Trusts geschaffen. Neu bestehen neben den bekannten Formularen A und T die For-
mulare K fiir Kontrollinhaber, I fir Insurance Wrapper und S fiir Stiftungen. Vgl. SBVG-
Kommentar zur VSB 16, S. 5.

141 BB12013 607.

140
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den die fiir die Analyse der Verdachtsmeldung bendétigten Informationen einholen
kann.

Die Vorlage des Bundesrates zur Einfilhrung von Art. 6a E-GwG betreffend die
Priifung der Steuerkonformitit ist hingegen Ende 2015 im Parlament gescheitert.!*?
Damit wurde eine weitere Uberwilzung einer staatlichen Aufgabe in Form der
Steuerkonformitits-Kontrolle auf die Banken verhindert.'*® Die vierte FATF-
Landerpriifung durchlief die Schweiz im Jahr 2016. Dabei schnitt die Schweiz mit
dem Pridikat largely compliant insgesamt positiv ab.'* Bewertungsgrundlage bildete
neben dem Geldwischerei-Dispositiv auch die Wirksamkeit der Massnahmen, wel-
che die Schweiz basierend auf den 2012 revidierten F4ATF-Empfehlungen, getroffen
und umgesetzt hatte.

Die Sorgfaltspflichten der Bank'* im Rahmen der Geldwischereiprivention lassen
sich in zwei Kategorien einteilen: Einerseits obliegen ihr Pflichten, welche von ihr
routinemdssig im Rahmen ihrer Geschéftstitigkeit wahrgenommen werden miis-
sen.'*® Hierzu gehoren die Identifikations-, Feststellungs-, Abklédrungs- und Doku-
mentationspflichten. Anderseits muss die Bank Massnahmen ergreifen, falls sie im
Rahmen der Geschéftsbeziehung den konkreten Verdacht hat, dass sie mit einem Fall
von Geldwéscherei konfrontiert sein kdnnte. In diesen Fillen obliegt ihr eine Melde-
pflicht an die zustindige Behorde.

Art. 305 Abs. 1 und insbesondere auch Art. 305" Abs. 1 StGB sind fiir die vorlie-
gende Arbeit in erster Linie in Zusammenhang mit der Identifikationspflicht der
Bank von Interesse. Da sie jedoch einen sehr geringen Konkretisierungsgrad aufwei-
sen, wird der Schwerpunkt auf die aufsichtsrechtlichen Vorschriften, namentlich das

142 Mit der Bestimmung im Geldwischereigesetz sollten risikobasierte Sorgfaltspflichten fiir

Finanzintermediére eingefiihrt werden, um die Steuerkonformitit im Ausland anséssiger
Kunden auch in jenen Féllen zu gewéhrleisten, in denen zwischen der Schweiz und dem
Ansissigkeitsstaat des Kunden der AIA nicht eingefiihrt ist. Vgl. BBI 2015 4234 ff.; vgl.
zur Debatte im Parlament AmtIBull 2015 NR 1637 ff.,, AmtlBull 2015 NR 1714 ff. und
AmtlBull 2015 StR 1150 ff.
143 DUARTE, SGHB Finanzmarktrecht, § 31, Rz 64.
144 BUNDESRAT, Bericht Steuerfragen 2017, S. 27; siehe auch FATF, Linderbericht Schweiz
2016, S. 3 ff. und insb. S. 13: «Switzerland achieved C (compliant) or LC (largely com-
pliant) for 11 out of the 16 core or key recommendationsy.
Vgl. zum Geltungsbereich des GwG fiir Finanzintermedidre Art. 2 Abs. 1 lit.a i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 lit. a GwG. Aus sprachlichen Griinden wird im Folgenden weiterhin die Be-
zeichnung «Bank» verwendet.
146 BB11996 111 1113.

145
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GwG und die GwV-FINMA'¥" sowie die standesrechtlichen Vorschriften der VSB
2016'8 gelegt. Withrend die VSB den one size fits all-Grundsatz verfolgt und ent-
sprechend bei allen Geschiftsbeziehungen eine Identifikation des Vertragspartners
und eine Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten verlangt, gebietet die GwV-
FINMA hingegen eine nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt und verfolgt entspre-
chend einen risikoorientierten Ansatz.'®

In Art. 17 und 18 Abs. 1 lit. ¢ GWG wird die FINMA mit der Konkretisierung der
Sorgfaltspflichten fiir ihr unterstellte Banken beauftragt. Unter diese Sorgfaltspflich-
ten fallen die Identifizierungs- und Feststellungs-, die Abklarungs- sowie die Doku-
mentationspflichten. Die FINMA wird nur titig, sofern nicht eine Selbstregulie-
rungsorganisation diese Sorgfaltspflichten und ihre Erfiillung regelt. Die GwV-
FINMA verweist dementsprechend in Art. 35 in Bezug auf die Pflichten zur Identifi-
zierung der Vertragspartei und zur Feststellung der an Vermogenswerten wirtschaft-
lich berechtigten Person auf die VSB 16.

Im Einzelnen auferlegen die Bestimmungen zur Geldwéschereipravention der Bank
wie erwihnt Identifizierungs- und Feststellungspflichten'®, Abklarungs-'>! und Do-
kumentationspflichten!*?, wobei die Bank eine Vielzahl von Bankkundeninformatio-
nen sammelt und letztlich dokumentiert.!>® Gleichzeitig ist die Bank unter bestimm-
ten Umstdnden zur Weitergabe der Bankkundeninformationen aufgrund der Melde-
pflicht gezwungen.'>*

47 Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht iiber die Bekidmpfung von Geld-

wischerei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (Geldwéschereiverordnung-
FINMA, GwV-FINMA). Vgl. zum Geltungsbereich fiir Finanzintermedidre Art. 3 Abs. 1
lit. a GWV-FINMA i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. a—d GwG. Aus sprachlichen Griinden wird im
Folgenden weiterhin die Bezeichnung «Bank» verwendet.

148 Vgl zum Geltungsbereich Art. 1 VSB 16.

149 STOCKLI, Organisation, S. 113.

150 Vol dazu § 7.

51 Vgl dazu § 8.

152 Vgl dazu § 9.

153 Die Sammlung und Dokumentation im Rahmen der Geldwischereiprivention ist sehr
aufwendig. Dies zeigt sich auch daran, dass geméss einer Untersuchung von 2007 ein
Kundenberater 15 % seiner Arbeitszeit mit Prozessen verbringt, welche in Zusammenhang
mit Geldwéschereibekdmpfung stehen, siehe WUNSCH, S. 69. Dennoch ist diese Zahl mit
Vorsicht zu betrachten, da gewisse Informationen, die in Zusammenhang mit der Geldwa-
schereiprivention eingeholt werden, auch ohne diese Verpflichtung beschafft wiirden, wie
beispielsweise aufgrund privatrechtlicher Bestimmungen.

154 Vgl dazu § 13.
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c. Foreign Account Tax Compliance Act

Dem Foreign Account Tax Compliance Act (nachfolgend FATCA) und der entspre-
chenden Umsetzung in der Schweiz ging das Qualified Intermediary-System (nach-
folgend QI-System) voraus, welches die USA im Jahre 2001 in Form von Quellen-
steuervorschriften fiir Zinsen und Dividenden aus amerikanischen Quellen in Kraft

gesetzt hat.!>

Das QI-System wurde eingerichtet, um die Quellensteuer auf US-Wertschriften —
abhingig vom Steuerdomizil des Kunden — abrechnen zu kénnen.'*® Beim QI-System
handelt es sich nicht um einen bilateralen Staatsvertrag der USA mit Drittlindern,
sondern um einen Vertrag zwischen einzelnen Banken und der US-Bundes-
steuerbehorde Internal Revenue Service (nachfolgend /RS). Dabei wurden Schweizer
Banken erstmals zur Identifikation von US-Personen sowie zur Meldung an die /RS
verpflichtet.!”” Durch Abschluss des Vertrages erhilt eine Bank den Status eines
Qualified Intermediary und muss fortan Informationen {iber das jeweilige Steuerdo-
mizil ihrer Kunden sammeln, auswerten sowie die Abrechnung der Quellensteuer
vornehmen. !

Schliesslich strebte der IRS verschiedene Anderungen an, welche Schlupfldcher'®
beseitigen sollten und letztlich im FATCA miindeten, der 2010 als Teil des Hiring
Incentives to Restore Employment Act (HIRE Act) verabschiedet worden ist.

Hinter dem FATCA steht das Ziel der US4, dass alle von in den US4 steuerpflichti-
gen Personen im Ausland gehaltenen Konten besteuert werden. F47CA ist ein unila-
terales US-Steuergesetz und verlangt von auslédndischen Finanzinstituten, sog. for-
eign financial institutions (nachfolgend FFI), dass sie sich beim /RS registrieren und
gegebenenfalls einen FFI-Vertrag abschliessen. !

155 Vgl EFD, Medienmitteilung vom 1. November 2000; NOBEL, Finanzmarktrecht II1, § 16,
Rz 101 ff.

156 NOBEL, Finanzmarktrecht III, § 16, Rz 101 sowie Rz 103 zum Ablauf des QI-Systems.

157 EFD, Medienmitteilung vom 1. November 2000, 3. Abschnitt nach «Identifikationspflicht
fiir US-personsy.

158 Der Erwerb dieses Status ist nur Banken in Lidndern moglich, deren Know-Your-

Customer-Regeln durch die /RS akzeptiert werden. Fiir die «List of Approved KYC

Rules». Siehe www.irs.gov, gefunden am 17. Februar 2018 unter https:/www.irs.gov/

businesses/international-businesses/list-of-approved-kyc-rules.

159 Vgl etwa NOBEL, Finanzmarktrecht III, § 16, Rz 104: «Die US-amerikanischen Steuerbe-

horden haben kaum Mdéglichkeiten, die Einhaltung der vom QI mit dem Abkommen ein-

gegangenen Verpflichtungen zu iiberpriifen.»

Nimmt ein Finanzinstitut nicht an FATCA teil, erfolgt ein Quellensteuerabzug im Umfang

von 30 % auf samtlichen aus den USA stammenden withholdable payments (u.a. Zinsen,

160
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Als Finanzinstitut gilt, wer fiir Dritte direkt oder indirekt Konten oder Depots fiihrt.
Darunter fallen depotfiihrende Institute, Depotbanken, Investment-Unternehmen oder
spezifizierte Versicherungsgesellschaften.!®! Durch den FFI-Vertrag verpflichtet sich
das Finanzinstitut, die von ihm gefiihrten und von US-Personen gehaltenen Konten
zu identifizieren und diese dem IRS periodisch zu rapportieren.'¢?

Um die Umsetzung von FATCA fiir Schweizer Finanzinstitute zu erleichtern, hat die
Schweiz mit den USA das bilaterale FATCA-Abkommen'®® ausgehandelt. Auf der
Basis dieses Staatsvertrags wurde das FATCA-Gesetz'** erlassen. Das FATCA-
Abkommen, das momentan zwischen der Schweiz und den USA in Kraft ist, richtet
sich nach dem sogenannten Modell 2. Nach diesem Modell melden schweizerische
Finanzinstitute die meldepflichtigen Kontodaten mit Zustimmung der betroffenen
Kunden direkt an die US-Steuerbehdrde /RS.

Bevor die Bank ihrer Meldepflicht gegeniiber dem /RS nachkommen kann, gilt es fiir
sie, zundchst die meldepflichtigen US-Konten zu identifizieren. Im Einzelnen erge-
ben sich fiir die Bank aus den FATCA-Rechtsgrundlagen Identifikations- und Melde-
pflichten. Dabei wird der Bank vorgeschrieben, auf welche (Kunden-)Informationen

sie sich stiitzen soll, um meldepflichtige US-Konten zu identifizieren.'®®

Dividenden sowie Bruttoerlose aus Verdusserungen), vgl. FINMA, Mitteilung Nr. 59 vom

28. Februar 2014, «Aufsichtsrechtliche Konsequenzen des Foreign Account Tax Compli-

ance Act (FATCA)», S. 3 (nachstehend FINMA, Mitteilung Nr. 59).
161 Siehe Art. 2 Abs. 1 Ziff. 7 FATCA-Abkommen; siehe auch Art. 2 Abs. 1 Ziff. 13 FATCA-
Abkommen; Banken gelten als «Finanzinstitute» im Sinne dieser Bestimmungen des
FATCA-Abkommens. Aus sprachlichen Griinden wird im Folgenden weiterhin die Be-
zeichnung «Bank» verwendet.
Es besteht faktisch ein Zwang, einen FFI-Vertrag abzuschliessen. Weigert sich ndmlich
ein Finanzinstitut, einen FFI-Vertrag abzuschliessen, obwohl es dazu verpflichtet wire,
gilt es als nichtteilnehmend. Amerikanische Finanzinstitute und teilnehmende auslindi-
sche Finanzinstitute miissen auf allen aus den US4 stammenden Zahlungen an ein solches
nichtteilnehmendes Finanzinstitut eine Quellensteuer von 30 % einbehalten, selbst wenn
die Zahlung zu Gunsten eines nichtamerikanischen Kunden erfolgt. Geméiss BUNDESRAT,
Erlduternder Bericht FATCA, S.2 werden andere Finanzinstitute mittelfristig ihre Bezie-
hung zu einem nichtteilnehmenden Finanzinstitut abbrechen und dies kénnen sich schwei-
zerische Finanzinstitute nicht leisten.

162

163 Abkommen zwischen der Schweiz und den Vereinigten Nationen von Amerika iiber die

Zusammenarbeit fiir eine erleichterte Umsetzung von FATCA vom 2. Juni 2014.

Bundesgesetz iiber die Umsetzung des FATCA-Abkommens zwischen der Schweiz und
den Vereinigten Staaten vom 27. September 2013 (FATCA-Gesetz; 672.933.6).
165 Siehe zu den einzelnen Pflichten § 12 2 und § 13 2.
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d. Automatischer Informationsaustausch

Seit Ausbruch der Finanz- und Wirtschaftskrise 2007 ist die Bekdmpfung der Steuer-
hinterziehung verstirkt in den Fokus der Weltgemeinschaft geriickt. Die Schweiz ist
schliesslich am 15. Oktober 2013 dem 1988 erlassenen und 2010 geénderten Amts-
hilfeiibereinkommen der OECD und des Europarates beigetreten.'*® Dieses Uberein-
kommen sieht in Art. 6 den automatischen Informationsaustausch vor.

Da dem automatischen Informationsaustausch das EU-Zinsbesteuerungsabkommen
vorausging, wird zunédchst kurz die Entwicklung der internationalen Zusammenarbeit
der Schweiz in Steuerthemen dargelegt. Das Zinsbesteuerungsabkommen'®’ zwi-
schen der Schweiz und der EU trat als Bestandteil der Bilateralen Abkommen II am
1. Juli 2005 in Kraft. Durch das Inkrafttreten des AIA-Standards am 1. Januar 2018
wurde das Zinsbesteuerungsabkommen abgelost. Es stellte eine zur EU-internen
Regelung gleichwertige Losung dar, bei welcher der Schutz der Privatsphire der
Bankkunden gewahrt blieb.

Als Aufgaben der schweizerischen Zahlstelle galten insbesondere die Identifikation
nutzungsberechtigter Zinsempfinger sowie die Vornahme und Ablieferung des
Riickbehalts oder die Erstattung einer Meldung. Zur Identifikation nutzungsberech-
tigter Personen'® erfasste die Bank Informationen zur Identitidt und zum Wohnsitz
des Kunden.'” Diesen Identifikationspflichten wurde mittels der Verfahren zur
Geldwischereipravention nachgekommen. Zentral war, dass die Bank ihre Kunden in
vom Zinsbesteuerungsabkommen betroffene bzw. nicht betroffene Personen einteilte.
Als betroffene Person galt eine natiirliche Person, welche in einem EU-Mitgliedstaat
ansissig war und eine Zinszahlung'™ erhielt, an welcher sie nutzungsberechtigt war.

166 {Jbereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen, abgeschlossen am

25. Januar 1988, gedndert durch das Protokoll vom 27. Mai 2010, von der Bundesver-
sammlung genehmigt am 18. Dezember 2015, Schweizerische Ratifikationsurkunde hin-

terlegt am 26. September 2016, fiir die Schweiz in Kraft getreten am 1. Januar 2017.
167 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europiischen
Gemeinschaft iber Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Be-
reich der Besteuerung von Zinsertrdgen festgelegten Regelungen gleichwertig sind, vom
26. Oktober 2004.
Art. 4 Zinsbesteuerungsabkommen.

Art. 5 Zinsbesteuerungsabkommen.

168
169

170 Der Zinsbegriff des Abkommens ist weit gefasst und umfasst sowohl direkt mit Forderun-

gen zusammenhédngende erzielte Zinsen (direkte Zinsen) wie auch indirekt tiber Investiti-
onen in bestimmte kollektive Anlagen (Anlagefonds) erzielte Zinsertrage (indirekte Zin-
sen). Siehe hierzu Art. 7 Zinsbesteuerungsabkommen. Ausfiihrlicher zum Zinsbegriff
ESTV, Wegleitung EU-Zinsbesteuerung, Rz 85 ff.
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Beziiglich der betroffenen Personen kam es entweder zur Vornahme und Ablieferung
des Steuerriickbehalts oder bei Vorliegen einer ausdriicklichen Erméchtigung der
betroffenen Person zu einer Erstattung einer Meldung an die ESTV.!'"! In letzterem
Fall entfiel der Riickbehalt. Die Meldung an die ESTV bestand aus einem Adressteil
und einer eigentlichen Zinsmeldung. Der Adressteil gab Auskunft iiber die betroffene
Person, wihrend die Zinsmeldung sich auf die Angabe eines Betrages, der alle be-
troffenen Zinsen umfasste, beschrinkte.!”

Als international die Diskussion um die Einfiihrung des globalen automatischen
Informationsaustauschs aufkam, erhoffte sich die Schweiz zunichst noch, diesen mit
dem sog. Abgeltungssteuerabkommen mit Deutschland'”, Grossbritannien'” und
Osterreich!” abwehren zu kdnnen.'” Bei diesen bilateralen Quellensteuerabkommen
wire es dem Kunden iiberlassen worden, ob er sich fiir die Offenlegung seiner Daten
oder fiir die anonyme Abgeltungssteuer unter Wahrung seiner Privatsphire entschei-
det.'”” Die Schweiz erlitt jedoch einen Riickschlag, als sich Deutschland am 12.
Dezember 2012 gegen eine Ratifizierung des Abkommens aussprach.

Schliesslich hat sich der Bundesrat mittels der multilateralen Vereinbarung'™ (nach-
folgend AIA-Vereinbarung) am 29. Oktober 2014 zur Einfithrung des neuen globalen
Standards (nachfolgend AIA-Standard) bekannt.!'” Gegenstand des AIA-Standards
bildet ein in regelméssigen Abstinden stattfindender Austausch von Informationen
iiber Konten."®® Durch den neuen globalen Standard werden Finanzinstitute und
bestimmte kollektive Anlageinstrumente sowie auch Versicherungsgesellschaften zur

171 Art. 4 und 6 ZBstG.

172 Vgl Art. 2 Zinsbesteuerungsabkommen.

173 Siehe Entwurf Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Bundesrepublik Deutschland iiber die Zusammenarbeit in den Bereichen der Steuern und

Finanzmarkt vom 21. September 2011.
174 Siehe Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Vereinigten
Konigreich von Grossbritannien und Nordirland tiber die Zusammenarbeit im Steuerbe-
reich vom 6. Oktober 2011.
Siehe Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik
Osterreich iiber die Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt vom 13.
April 2012.
176 Vgl BUNDESRAT, Diskussionspapier, S. 11 ff.
177 Vgl. EFD, Quellensteuerabkommen 2013, S. 1 und 2; EFD, Steuerabkommen 2012, S. 1-3;
SBVG, Jahresbericht 2009/2010, S. 14—17; DONATSCH/HEIMGARTNER/MEYER/SIMONEK,,
S.219.
Multilaterale Vereinbarung der zustidndigen Behorden iiber den automatischen Informa-
tionsaustausch tiber Finanzkonten vom 29. Oktober 2014.
179 BBI12015 5438.

180 BBI12015 5447.

175

178

35



Erster Teil: Grundlagen

Einholung und Ubermittlung von Informationen iiber Kunden verpflichtet, welche
steuerlich im Ausland ansissig sind. Obschon die Botschaft von der Einholung von
Finanzinformationen spricht, geht die Pflicht dariiber hinaus und umfasst, wie sich
im Folgenden zeigen wird, auch weitere Informationen.

Gemiss Botschaft und dem erlduternden Bericht des Bundesrates erfolgt die Umset-
zung des AIA-Standards in den verschiedenen Staaten unterschiedlich.'®! In der
Schweiz mussten die notwendigen Rechtsgrundlagen geschaffen werden. In anderen
Staaten besteht bereits eine geniigende Rechtsgrundlage und es war lediglich eine
Vereinbarung zwischen den zustdndigen Behorden der betreffenden Staaten notwen-
dig. Die Umsetzung des AIA-Standards in der Schweiz geschah folgendermassen:
An erster Stelle steht das Ubereinkommen des Europarats und der OECD iiber die
gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen'® (nachfolgend Amtshilfeiibereinkommen).
Dieses Abkommen sieht in Art. 6 vor, dass zwei oder mehrere Vertragsparteien fiir
Fallkonstellationen und nach Verfahren, die sie einvernehmlich regeln, Informatio-
nen automatisch austauschen. Zusammen mit der AIA-Vereinbarung stellt Art. 6 die
staatsvertragliche Rechtsgrundlage fiir den AIA dar.

Die AIA-Vereinbarung regelt grundsétzlich das zwischenstaatliche Verhiltnis, das
heisst, welche Informationen Staaten in welchem Verfahren untereinander auszutau-
schen haben. Der gemeinsame Meldestandard, welcher der AIA-Vereinbarung beige-
legt ist (deswegen nachfolgend als «Beilage zur AIA-Vereinbarungy zitiert), enthélt
hingegen die Sorgfaltspflichten, welche die Finanzinstitute's

meldepflichtiger Konten's*

zur Identifizierung
zu erfiillen haben. Er spezifiziert, wer was iiber wen wie
zu beschaffen hat. Diese Informationen werden anschliessend der Steuerbehorde im
Ansissigkeitsstaat des Finanzinstituts ibermittelt und von dieser an die Steuerbehor-

181 BBI12015 5438; BUNDESRAT, erlduternder Bericht AIA, S. 3.
182 Siehe FN 166.

183 Als «schweizerisches Finanzinstitut» gilt ein in der Schweiz ansdssiges Finanzinstitut,

jedoch nicht eine Zweigniederlassung dieses Finanzinstituts, die sich ausserhalb der
Schweiz befindet, oder eine Zweigniederlassung eines nicht in der Schweiz ansdssigen
Finanzinstituts, die sich in der Schweiz befindet. Vgl. Zum Geltungsbereich Art. 2 Abs. 1
lit. 1 Ziff. 1 und 2 AIAG.

Als «meldepflichtiges Konto» gilt ein von einem meldenden Finanzinstitut gefiihrtes
Finanzkonto, das anhand von Verfahren zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten nach dem
gemeinsamen Meldestandard als ein Konto identifiziert wurde, dessen Kontoinhaber eine
oder mehrere Personen sind, die gegeniiber einem anderen Staat meldepflichtige Personen
sind, oder ein passiver NFE, der von einer oder mehreren einem anderen Staat gegeniiber
meldepflichtigen Personen beherrscht wird. Siehe zur Definition Abschn. 1 Unterab-
schn. 1 lit. e AIA-Vereinbarung; siehe auch Abschn. VIII Unterabschn. D Nr. 1 Beilage
zur AIA-Vereinbarung; vgl. fiir die Definition «Ausgenommene Konten» Art. 4 AIAG.

184
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5

den der Partnerstaaten'®® weitergeleitet, d. h. jener Staaten, mit denen der AIA

rechtswirksam eingefiihrt und bilateral aktiviert worden ist.

An dritter Stelle steht ebendiese bilaterale Aktivierung mit Partnerstaaten. Um den
AIA bilateral mit Partnerstaaten einfilhren zu konnen, miissen wiederum vier
Voraussetzungen erfiillt sein.'®® Als erste Voraussetzung gilt das Amtshilfeiiberein-
kommen. Die zweite Voraussetzung ist die AIA-Vereinbarung einschliesslich ihrer
Beilagen. Als dritte Voraussetzung gilt ein nationales Umsetzungsgesetz, welches im
Falle der Schweiz das AIAG ist. Vierte Voraussetzung ist die Mitteilung an das
Sekretariat des Koordinierungsgremiums, dass die Schweiz mit diesem Staat Infor-
mationen auf automatischer Basis austauschen mochte. Die Schweiz hat bereits mit
einigen Staaten den automatischen Informationsaustausch bilateral aktiviert.'®” Mit
weiteren Staaten sind Gespriche zur Umsetzung des AIA auf der Grundlage der
ATA-Vereinbarung im Gange.

Wie erldutert, gilt es fiir die Bank zunéchst, die meldepflichtigen Konten zu identifi-
zieren, bevor sie threr Meldepflicht gegeniiber der Eidgendssischen Steuerbehdrde
(nachfolgend ESTV) nachkommen kann. Hierfiir hélt der gemeinsame Meldestan-
dard akribisch fest, wie die Institute meldepflichtige Konten erkennen und auf wel-
che (Kunden-)Informationen sie sich dabei stiitzen sollen und diirfen. Konkret erge-
ben sich fiir die Bank, dhnlich wie bei der Umsetzung von FATCA, Identifikations-
und Meldepflichten.'®

3. Zwischenfazit

Der Begriff «Informationspflicht» dient als Obergriff, worunter sich eine Vielzahl
verschiedener Pflichten zusammenfassen ldsst. Die Gemeinsamkeit liegt in der
Ubermittlung von Informationen von einem Sender an einen Empfinger.'®* Als Sen-
der bzw. Empfanger dienen je nach Konstellation eine Bank, ein Kunde oder eine

185 Als Partnerstaat gilt ein Staat oder ein Hoheitsgebiet, mit dem die Schweiz den automati-

schen Informationsaustausch vereinbart hat, vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ AIAG; siehe fiir eine
aktuelle Ubersicht der Vereinbarungen der Schweiz mit Partnerstaaten www.sif.admin.ch,
«Automatischer Informationsaustauschy», abgerufen am 7. April 2017 unter https://www.
sif.admin.ch/sif/de/home/themen/internationale-steuerpolitik/automatischer-informationsaus
tausch.html.

186 BBI12015 5450.

187 Siehe fiir eine Liste der AIA-Partnerstaaten FN 185.

188 Ausfiihrlicher zu den einzelnen Pflichten § 12 3 und § 13 3.

189 Siehe FN 90.
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Behorde, wobei der Bank im vorliegenden Kontext der umfassendste Pflichtenkanon
auferliegt.

Die Informationspflichten der Bank sind umfangreich und ergeben sich aus verschie-
denen Rechtsgrundlagen. Die anwendbaren Normen finden sich einerseits in genui-
nen schweizerischen Rechtsgrundlagen wie dem OR, welches abstrakt gehalten ist
und dementsprechend laufend durch Lehre und Rechtsprechung weiterentwickelt
wurde. Anderseits finden sich anwendbare Offentlich-rechtliche Pflichten, welche
nicht zuletzt durch die Finanz- und Wirtschaftskrise eine Zunahme verzeichnen.

Es lasst sich festhalten, dass die Informationspflichten aufgrund der erlauterten
Rechtsgrundlagen sich in Pflichten zur Informationssammlung, zur Informations-
vermittlung sowie zur Informationsweitergabe kategorisieren lassen.
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2. Teil: Sammlung von Bankkunden-
informationen

Der zweite Teil der vorliegenden Arbeit behandelt die sog. «Know Your Customer»-
Pflichten, d. h. die Pflichten zur Sammlung von Kundeninformationen. Die Bank
muss den Kunden kennen, sei dies um die kundengerechte Verwaltung des Vermo-
gens sicherzustellen oder um das Einspeisen von Geldern aus kriminellen Quellen in
den legalen Kreislauf zu verunmoglichen. Die Pflichten der Bank erscheinen in Form
von Erkundigung, Identifikation bzw. Feststellung, Abkldrung sowie auch in Form
von Dokumentation. Thre Rechtsgrundlagen finden sich im Privatrecht, im Aufsichts-
recht, in der Selbstregulierung, aber auch in der Geldwiéschereipravention.

Der Fokus liegt, entsprechend der Zielsetzung der vorliegenden Arbeit, auf den In-
formationspflichten bei der individuellen Vermdgensverwaltung gegeniiber Privat-
kunden'”, so dass die diese Thematik nicht betreffenden Rechtsgrundlagen ausge-

blendet werden.

190 Sjiehe FN 3.
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§ 6 Erkundigungspflichten

1. Einleitung

Fiir die interessen- und anlegergerechte Verwaltung des Kundenvermdgens muss die
Bank ihren Kunden kennen. Die Bank fiihrt zum Zwecke der Erkundigung Gespra-
che mit dem Kunden. Als Rechtsgrundlagen dienen die auftragsrechtlichen Bestim-
mungen des OR sowie aufsichtsrechtliche Bestimmungen des E-FIDLEG.

Die Erkundigungspflicht gilt auch als die der Verwaltung des Kundenvermogens
vorangehende Auftragsanalyse und wird als vertragliche Hauptleistung, teilweise als
vorvertragliche Nebenpflicht kategorisiert.!”! Beziiglich der entscheidenden Haf-
tungsfrage erscheint die Kategorisierung dieser Erkundigungspflichten jedoch wenig
relevant. Denn die Erkundigungspflicht soll selbst bei der Qualifikation als vorver-
tragliche Nebenpflicht als Vertragsbestandteil betrachtet werden.!*> Demnach werden
die Erkundigungspflichten den vertraglichen Pflichten mit Bezug auf die Natur von
Schadenersatzanspriichen grundsitzlich gleichgestellt.!”® Diese Auffassung stiitzt
sich auf das BGer, welches in Zusammenhang mit Verletzungen von Erkundigungs-
pflichten dem Kunden Anspruch auf vertraglichen Schadenersatz nach Art. 97 OR
zuspricht.! Aufsichtsrechtlich gewinnen die Erkundigungen an Bedeutung, da die
Bank bei der Erbringung der Vermogensverwaltungs- und umfassenden Anlagebera-
tungsdienstleistungen kiinftig auch aufsichtsrechtlich zur Durchfithrung einer Eig-
nungspriifung (nachfolgend auch Suitability-Priifung) verpflichtet wird.! Fiir die
Durchfiihrung der Eignungspriifung bedarf die Bank bestimmter Informationen tiber
den Kunden.

91 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 137 und 142;
JENTSCH/VON DER CRONE, S. 646; BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 237, der die Auf-
tragsanalyse als Teil der Hauptpflicht betrachtet; BERTSCHINGER, S. 79 ff., der unter dem
Kapitel «Auftragsanalyse» die Erkundigungspflichten inklusive des zum Kundenprofil
gehorenden Datenkranzes ausfiihrt; anderer Meinung GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 89
und 105, der die Erkundigungspflicht als vorvertragliche Nebenpflicht einordnet; BSK-
WEBER, Art. 398 Abs. 2 OR, Rz 26; SCHALLER, Beendigung, S. 286 ff.

192 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 89.

193" So auch SCHALLER, Handbuch, Rz 508; andere Ansitze fiir die Haftungsgrundlage fiir
Ersatzanspriiche bei unentgeltlichen Auskiinften und Beratungen ROBERTO, Verantwort-
lichkeiten, S. 39.

194 BGer 4A_364/2013 vom 5. Mirz 2014, E. 6.6.4 und 7.1.

195 Vgl Art. 13 E-FIDLEG.
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Die Erkundigungspflicht ist mit den im nachfolgenden dritten Teil erlduterten Infor-
mationsvermittlungspflichten untrennbar verbunden.!'*® Sie dient der Bank als Grund-
lage fiir die Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten. Auch deswegen sind die
personlichen Verhéltnisse, Anlageziele sowie die Kenntnisse und Erfahrungen des

Kunden zentral.'”’

Letztlich liegt die Pflicht zur Erkundigung auch in der Natur der Sache; aufgrund der
zwischen Bank und Bankkunde inhdrenten Informationsasymmetrie bedarf es der
Einholung bestimmter Kundeninformationen. Erst dadurch kann die Bank fiir den
Kunden iiberhaupt geeignete Anlagen auswéhlen und empfehlen, d. h. die einzuge-
henden Risiken abwédgen und nach dem von ihr verwendeten 6konomischen Modell
das Portfolio zusammenstellen.'”® Die Bank erkundigt sich vor Vertragsabschluss
sowie laufend tliber den Kunden und stellt gestiitzt auf diese Erkundigungen das

1199

Kundenprofil ™ zusammen.

2. Kundenprofil

Das Kundenprofil dient zur Vorbereitung des Vertragsabschlusses®® und enthilt
dariiber hinaus weitere {iber den Kunden gesammelte personliche Informationen. Im
Einzelnen sind dies die personlichen und finanziellen Verhiltnisse des Kunden sowie
seine Kenntnisse und Erfahrungen.

2.1 Personliche Situation

Die Bank hat sich fiirs Erste nach folgenden soziookonomischen Informationen zu
erkundigen: Beruf, Alter, Familienstand, Nationalitdt, Eigenheiten und Charakterei-

196 SCHALLER, Handbuch, Rz 100.

197 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 112; siehe zu den Aufklirungs-, Beratungs- und Warn-
pflichten § 11.

198 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 145.

199 In der vorliegenden Arbeit wird das Kundenprofil verstanden als die umfassende Samm-
lung von Informationen iiber den Kunden; im gleichen Sinne BERTSCHINGER, S. 85 mit
seinem Datenkranz; ROTH M., Spielregeln, S. 31 unter «Mandatsprofily; andere Ansdtze
EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1516; JENTSCH/VON DER CRONE, S. 647.

200 Ausdriicklich BGer 4C.158/2006 vom 10. November 2006 E. 3.3.2, wobei dem Kunden-
profil hinsichtlich der Risikofrage keine selbstindige Bedeutung zukommt; bestdtigend
BGer 4A 364/2013 vom 5. Mirz 2014, E. 6.5.1; BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011,
E.2.1.
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genschaften.?! Uber zusitzliche Informationen wie Religionszugehdrigkeit oder
allgemeine personliche Praferenzen wird sie sich unter Umstdnden ebenfalls erkun-
digen, da diese Informationen fiir die Ausarbeitung einer auf den Kunden zugeschnit-
tenen Anlagestrategie, der sog. Asset Allocation, hilfreich sein konnen. Uberdies
konnen verschiedenste Informationen in das Kundenprofil einfliessen, seien dies
Informationen iiber eine politische Einstellung, einen besonderen Lebensstil oder
bestimmte Erndhrungsformen. Wenn bspw. ein Kunde bestimmten Lidndern und
Gebieten oder Unternehmen ablehnend gegeniibersteht und ein seiner Weltanschau-
ung entsprechendes Depot wiinscht, bieten solche Informationen allenfalls Anlass fiir
weitere Erkundigungen.?”? Nicht zuletzt bieten sich vertiefte Abkldrungen an, wenn
der Kunde Restriktionen, d. h. Einschrinkungen in der Vermdgensverwaltungstétig-
keit, verlangt.

2.2 Finanzielle Verhaltnisse

Im Rahmen der Erstellung des personlichen Kundenprofils sind weiter die individu-
ellen, finanziellen Bediirfnisse und Wiinsche des Kunden zu beriicksichtigen. Es
werden Erkundigungen zu Anlagen, bspw. zum Vermodgen, und deren erhoffte Ent-
wicklung sowie zu den Markterwartungen eingeholt. Verdnderungen wie bspw. eine
kiinftige Selbstidndigkeit oder das Eintreten des Rentenalters sowie Scheidungs- oder
Todesfille sollen laufend erfasst und im Profil aktualisiert werden.?%

Uberdies sind Fragen zur Finanzierung zu stellen: Wie gestaltet sich der Liquiditits-
bedarf, ist ein Eigentumserwerb geplant oder existieren Leasingvertrage? Weiter
erginzen Erkundigungen zur Steuersituation, zur Vorsorge, zu erbschaftsrechtlichen
Themen wie der Nachlassplanung oder Erbvorziigen mit allfalliger Auswirkung auf

201 BERTSCHINGER, S. 85.

202 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 145; BERTSCHIN-
GER, S. 87, der die Erkundigungspflicht der Bank aufgrund des objektiv auftragsrechtli-
chen Sorgfaltsstandards auf das Normalmass begrenzt sieht: «Wer also ein sog. <ethisches
Depot» wiinscht, also keine Riistungswerte oder Titel von Firmen, die eine starke Um-
weltverschmutzung verursachen, erwerben will, hat dies ungefragt speziell zu erwdhnen.»
Ausfiihrlicher zum Massstab der Sorgfalt BERTSCHINGER, S. 20 ff. und insb. S. 32.

203 Zum Ganzen BERTSCHINGER, S. 85; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 111 ff.
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1 204

den Anlagehorizont das Kundenprofi Die Bank erforscht durch gezielte Fragen

ebenfalls das Zahlungs- und Sparverhalten des Kunden.?*

Neben den obengenannten Informationen sollen auch Erkundigungen zur Einkom-
mens- und Vermdgenssituation eingeholt werden.?” Die Hohe des Bruttolohnes oder
der Rente sind entscheidende Faktoren. Weiter gilt es, das (Gesamt-)Vermdgen”’,
das anzulegende Vermogen, die Grosse und Herkunft des Vermogens, finanzielle
Verpflichtungen sowie die Referenzwihrung zu ermitteln.?’® Uberdies muss die Bank
abklaren, wie lange das Einkommen aufrechterhalten werden kann — so kann sich bei
einer bevorstehenden Pensionierung oder einer frithzeitigen Beendigung der Er-
werbstitigkeit die Situation stark dndern.?"

Zudem bedarf es der Abkldrung von jdhrlichen Ausgaben und Liquiditédtsbediirfnis-
sen fiir Wohnen, Lebenshaltung oder Alimente und &hnliches sowie ob weitere Ver-
pflichtungen bestehen. Die jdhrliche Sparquote, d. h. ob iiberhaupt ein Einkommens-
liberschuss oder sogar ein -defizit vorliegt, sollte ebenfalls erfragt werden.?'”

Auch entscheidend ist der Anlagehorizont, d. h. in welchem Zeitraum der Kunde die
zur Verwaltung anvertrauten Mittel fiir Ausgaben nicht bendtigt.?!! Ob und bei wel-
chem anderen Institut und in welcher Hohe bereits gebundene Anlagen bestehen,
kann ebenfalls relevant sein. Nicht weniger relevant ist selbstverstidndlich der Betrag,
den der Kunde verwaltet haben mochte, sowie bei welchem Institut sich das Vermo-
gen zurzeit befindet. Uberdies sind Informationen einzuholen iiber Verkehrswerte
von librigen Anlagen, d. h. allenfalls auch kurzfristig nur schwer verdusserbare Werte
wie selbstbewohnte Liegenschaften, Kunstgegenstinde oder Schmuck, und wo sich
diese Gegenstinde oder Liegenschaften zurzeit befinden.?'?> Weiter gilt es, sich zu

204 BERTSCHINGER, S. 85; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 111 ff.; vgl. auch SBVG, RL Ver-
mogensverwaltungsauftrage, Art. 1, Ziff. 4 ff.

205 SpALTI, S. 82, wonach es fiir die Bank wesentlich ist zu wissen, «ob der Kunde vom

Ertrag des Kapitals leben muss (z.B. Rentner) und somit wenig risikofdhig ist oder ob die

Risikotoleranz hoch ist».

206 BB12015 8957; EFD, erliduternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 46.

207 Fiir die Kenntnis der Bank beziiglich Gesamtvermdgen spricht, dass die Zusammenset-
zung und die Hohe des weiteren Vermogens des Kunden den Spielraum betreffend Risi-
ken wiederum beeinflussen; sieke jedoch § 6 5 fiir Ausfithrungen zu den Grenzen der Er-
kundigungspflicht.

208 BERTSCHINGER, S. 85; dhnlich EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschiift VII, Rz 1690.

209 SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 17.

210 Siehe FN 203.

211 BBI 2015 8957; SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 17.

212 Aus der bundesritlichen Botschaft zum E-FIDLEG geht hervor, dass sich die Bank eine
Gesamtsicht iiber die finanziellen Verhiltnisse verschaffen muss. Fiir den Kunden bedeu-
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erkundigen, ob Verbindlichkeiten oder grossere Ausgaben geplant sind, sei dies
durch die Altersvorsorge, grossere Reisen, Renovationen oder Ausbildungen.?!?

Schliesslich informiert sich die Bank auch liber die Anlageziele des Kunden. Diese
Angaben miissen der Bank Aufschluss geben iiber den Zeithorizont der Anlage, das
Risikobewusstsein, die Risikofihigkeit und -bereitschaft.?'* Die Bank erkundigt sich
danach, ob es um kurz- oder mittelfristige Ziele wie den Erwerb von Wohneigentum
geht; ob allenfalls die Finanzierung von Nachkommen geplant ist; oder es sich um
langfristige Ziele wie bspw. die Altersvorsorge handelt.?!* Als weiteres Kriterium gilt
der Anlagehorizont, auf den die Anlagestrategie zugeschnitten sein muss. Hat der
Kunde keine konkrete Vorstellung dartiber, ldsst er sich anhand von Alter, geplanter
beruflicher Tatigkeit, Ehe- oder Kinderplidnen, geplanten Wohnsitzveranderungen
etc. ableiten.?'® Selbst Angaben zu erbrechtlichen Aspekten kdnnen von grundlegen-
der Bedeutung sein: Wenn Nachkommen vorhanden sind und somit der Substanzer-
halt des Vermdgens eine wichtige Rolle spielt, hat dies einen anderen Einfluss auf
die Anlagestrategie, als wenn ein mittel- oder langfristiger Konsum der Substanz im

Vordergrund steht.?!”

2.3 Kenntnisse und Erfahrungen

Im Rahmen der Erkundigungspflicht obliegt es der Bank ferner, die Kundenerwar-
tungen zu erfassen und Folgerungen hinsichtlich Kenntnisstand des Kunden be-
ziiglich Finanzinstrumenten und -dienstleistungen abzuleiten.?!'® Nicht die Erkundi-
gungspflicht reduziert sich mit steigender Erfahrung des Kunden, sondern der Um-
fang der im Rahmen der Aufkldrungspflicht zu vermittelnden Informationen.?!* Wiir-
de sich bereits die Erkundigungspflicht reduzieren, schlosse dies im Nachgang eine

tet dies die Offenlegung seiner gesamten Vermogenswerte inkl. «Immobilienbesitzy, vgl.
BBI12015 8957.

213 Vgl GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 113; TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz
kontrovers diskutiert, S. 148 f.

214 BBI12015 8957.

215 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 113.

216 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 148 und 149.

217 Siehe FN 215.

218 BBI12015 8957.

219 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 112; JENTSCH/VON DER CRONE, S. 647; anderer Meinung
BERTSCHINGER, S. 84; ausfiihrlicher zu den Aufklarungspflichten § 11.
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sorgfiltige Wahrnehmung der Aufklarungs- und Beratungspflicht im Hinblick auf
Risiken der Vermogensanlage zwangsliufig aus.?*

Die Kenntnisse des Kunden in Bezug auf Finanzinstrumente bilden ein wichtiges
Element des Kundenprofils. Vor diesem Hintergrund klart die Bank ab, inwieweit
der Kunde die typischen Eigenschaften und die wichtigen zugrundeliegenden Risiken
der entsprechenden Produktklasse??! und/oder des jeweiligen Risikoaspektes®*? ver-
steht. Als weiteres Element gelten die Erfahrungen des Kunden in Bezug auf die
typischen Eigenschaften und die wichtigen Risiken von Produktklasse und Risikoas-
pekt. Zur Beurteilung konnen Parameter wie Art, Umfang, Haufigkeit und Zeitraum
zuriickliegender Geschifte des Kunden beigezogen und bewertet werden.?** Hat der
Kunde beispielsweise innerhalb von 24 Monaten mindestens fiinf Transaktionen im
Umfang von mindestens je CHF 10°000.00 iiber ein Institut abgewickelt, kann er
unter Umstédnden als erfahren angesehen werden.

Zusitzlich sind die Kenntnisse und Erfahrungen des Kunden beziiglich Vermogens-
verwaltungs- bzw. Anlageberatungsdienstleistungen zu ermitteln. Der Kunde besitzt
bspw. Kenntnisse, wenn er die Funktionsweise und die Risiken von Vermdgensver-
waltungsdienstleistungen versteht und anerkennt, dass er dadurch die Verwaltung
seiner Vermogenswerte der Bank iiberlédsst. Als erfahren mit Finanzdienstleistungen
gilt unter Umstédnden ein Kunde, wenn er {iber mindestens 24 Monate Erfahrung in
Zusammenhang mit Finanzdienstleistungen verfiigt.

In der Praxis werden regelméssig Formulare verwendet, auf denen der Kunde mit
seiner Unterschrift bestétigt, dass er korrekte und wahre Angaben gemacht hat und
die typischen Eigenschaften und die wichtigen zugrundeliegenden Risiken der ge-

220 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 147.

221 Oftmals werden drei Produktklassen gebildet, welche sich wie folgt nochmals unterteilen

lassen. Direktanlagen: Geldmarkt, festverzinsliche Anlagen und Aktien. Fondsstrukturen:

Anlagefonds, Dachfonds und vergleichbare Produkte, Hedge-Fonds, Dachfonds aus

Hedge-Fonds und vergleichbare Produkte sowie Private Equity. Derivative Strukturen:

Strukturierte Produkte: Kapitalschutz, Strukturierte Produkte: Partizipation/Renditeopti-

mierung, Strukturierte Produkte: Hebelwirkung, Traded Options and Financial Futures

(TOFF), Forwards, Swaps, einzelvertragsbasierte Derivate.

Als Risikoaspekte konnen gelten: Fremdwihrungsrisiko, ausserborsliche Geschifte

(OTC), Rohstoffe, Grundstiicke/Immobilien, Schwellenlénder.

223 ROTH U., Festschrift Kleiner, S. 33 und 34: «Das Kundenprofil gibt dem Anlageberater
einige objektive Eckdaten, aus denen er vor allem Anhaltspunkte fiir die Anlagestrategie
und Depotstruktur ableiten kann.» Ahnlich KUNZI PEDITTO, Vermdgensverwaltungshand-
buch, § 26 Rz 58; anderer Meinung und kritisch gegeniiber Riickschliissen vom Vermo-
gen des Kunden sowie von der Haufigkeit, mit der dieser Anlagen tétigt, auf dessen Erfah-
rung SETHE/HARTNER, Vermogensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 30.

222
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wihlten Produktklassen oder Risikoaspekte der Verwaltungsdienstleistungen ver-
steht. Gibt der Kunde keine Auskunft, kann sich die Bank distanzieren und dem
Kunden mitteilen, dass aufgrund fehlender Auskunftsbereitschaft keine Beratungen
beziiglich Finanzinstrumenten oder Vermogensverwaltungsdienstleistungen angebo-
ten werden konnen.?*

Dariiber hinaus muss die Bank die Angaben des Kunden verifizieren. Denn obschon
es sich bei den personlichen Gesprichen um eine Art «Rechtsschein»®® handelt,
muss die Bank die richtigen Fragen stellen konnen und vorgespieltes Fachwissen
erkennen. Der Bank obliegt es, den Schein zu verifizieren; sie darf nicht einfach auf
ihn abstellen.??

3. Risikoprofil

Das Erstellen des Risikoprofils ist eine unabdingbare Voraussetzung jeder Vermo-
gensverwaltungs- sowie Anlageberatungstitigkeit.’?” Es gehort zur auftragsrechtli-
chen Sorgfaltspflicht der Bank, vor der Festlegung der Anlagestrategie in diesem
Zusammenhang zu analysieren, wie viel Risiko der Kunde objektiv betrachtet einge-
hen kann und wie viel Risiko er subjektiv tatsichlich eingehen will.?*® Beriicksichtigt
werden dabei die finanzielle Situation, die Anlageziele sowie die Kenntnisse und
Erfahrungen des Kunden.?*’

224

Ausfiihrlicher zu den Grenzen der Erkundigungspflicht § 6 5.

225 So etwa BERTSCHINGER, S. 84, der diesen Begriff verwendet.

226 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 147.

227 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1606.

228 BGer 4C.158/2006 vom 10. November 2006, E. 3.3.1: «Das Erstellen eines Kundenpro-
fils, das nach allgemein vertretener Auffassung zu den Sorgfaltspflichten des Vermdgens-
verwalters gehort und vor oder gleichzeitig mit dem Abschluss des Vermogensverwal-
tungsvertrags erfolgen muss, dient insbesondere dem Zweck, das Ausmass des Risikos zu
bestimmen, das der Kunde bei der Anlage des Geldes eingehen will und nach seinen Le-
bensumstidnden auch eingehen kann.» Friiher bereits BERTSCHINGER, S. 85 f., der eine
Aufteilung in sog. subjektive und objektive Risikofdhigkeit des Kunden vornimmt; bestd-
tigend ROTH U., Festschrift Kleiner, S. 5 und 33; ROTH M., Spielregeln, S. 32; THAL-
MANN, Privatecht, S.197; BGer 4C.68/2007 vom 13. Juni 2008, E. 7.2; BGer 4A.
140/2011 vom 27. Juni 2011, E. 2.1 und 3.1; SCHALLER, Vermogensverwaltungsvertrag,
S. 58 f.; SCHALLER, Handbuch, Rz 122 und 260; JENTSCH/VON DER CRONE, S. 649.

229 SBVG, RL Vermogensverwaltungsaufirige, Art. 1, Ziff. 4; FINMA, RS 2009/1, Rz 7.1;

BB12015 8957.
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Als Risikofdhigkeit gilt die Fiahigkeit, einen Verlust aus einer Anlagestrategie oder
eines einzelnen Investments aufgrund der finanziellen Situation, welche sich aus
Einkommen, Vermogen, Liquiditdtserfordernissen und Verpflichtungen zusammen-
setzt, zu verkraften.*° Die Bank hat abzukléren, welches Risiko der Kunde aufgrund
seiner finanziellen Situation objektiv eingehen kann.

Ebenfalls in das Risikoprofil hinein fliesst die Risikobereitschaft des Kunden. Als
Risikobereitschaft gilt «die individuelle, mentale und emotionale Bereitschaft eines
Investors, bei Anlageentscheidungen mit einem Mass an Unsicherheit dieses Risiko
(Unsicherheit) bewusst einzugehen. Zur Entscheidungsfindung zihlt auch das Abwi-
gen von Risiko und Rendite, d. h. die Frage, ob der Anleger fiir die zusétzliche Ein-
heit Risiko, die er einzugehen bereit ist, auch mit einer iiberproportionalen Rendite
entschidigt wird».?*! Es gilt zu eruieren, wie der Kunde mit modglichen Verlusten
umzugehen vermag. Wenn bereits der Gedanke potentieller Verluste den Kunden
schmerzt, sollte selbst bei objektiv gegebener Risikofdhigkeit keine allzu risikobehaf-
tete Strategie verfolgt werden.”? Der unumgingliche Zielkonflikt zwischen Risiko
und Rendite ist nicht jedem Kunden klar, und das Verstindnis dafiir, welches Aus-
mass bestimmte Einfliisse auf das Risiko einer Anlage haben konnen, ist von Kunde
zu Kunde unterschiedlich.?*?

Es obliegt der Bank, die Risikofdhigkeit des Kunden zu verstehen und die Risikobe-
reitschaft des Kunden einzuschitzen. Das Bundesgericht stellt fest, dass die Bank im
Rahmen einer sorgféltigen Tétigkeit verpflichtet ist, den Kunden auf Diskrepanzen
zwischen objektiver Risikoféhigkeit und subjektiver Risikobereitschaft aufmerksam
zu machen. Dies gilt selbst dann, wenn der Kunde wegen hoherer Renditeaussichten

auf seiner aggressiven Aktienstrategie beharren mochte.?*

Die Riickschliisse, welche die Bank aus den einzelnen Kundeninformationen in Be-
zug auf das Risikoprofil zu ziehen hat, lassen sich nicht pauschal bestimmen. So
bedarf es einer gewissen Sensibilitit der Bank, die erhaltenen Informationen mit dem
zu erstellenden Risikoprofil zu verkniipfen.?*® Gleichzeitig bedarf es der Bereitschaft

230 JENTSCH/VON DER CRONE, S. 647; EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1607,
wobei es nicht nur um das Verkraften eines Totalausfalls, sondern auch um das problem-
lose Uberstehen von ldngeren «Durststrecken» geht.

231 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschift VII, Rz 1608.

232 SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 18.

233 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 148.

234 Siehe in Bezug auf die Anlageberatung BGer 4C.68/2007 vom 13. Juni 2008, E. 7.2.

235 Ein Depot, bestehend aus Bundesobligationen und Bankaktien, ist fiir einen Bankange-

stellten mit hoheren Risiken verbunden als fiir einen Mitarbeiter eines Nahrungsmittel-

konzerns, weil beim Bankangestellten bereits Einkommen und Teile des Vermdgens von
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und des Vertrauens des Kunden, die Informationen tiber seine Person zu offenbaren,
damit er die Finanzdienstleistungen der Bank in Anspruch nehmen kann.

4. Suitability-Priifung

Im Rahmen der Erkundigungen spricht die Bank mit dem Kunden auch iiber den
Inhalt einer Anlagestrategie und iiber konkretisierende Anlagerichtlinien, welche
allenfalls zu einem etwas spéteren Zeitpunkt zwischen den Parteien vereinbart wer-
den. Die Anlagestrategie orientiert sich am Risikoprofil des Kunden, damit sie zum
Kunden und zu seinen persdnlichen Verhéltnissen passt.?*

Auf Basis des Risikoprofils gibt die Bank eine fundierte Empfehlung iiber die Allo-
kation der Anlagen und tiber die Risiken ab. Daraus folgt, dass die Bank, basierend
auf den Schlussfolgerungen, die sie beziiglich Risikofdhigkeit und -bereitschaft des
Kunden zieht, eine Anlagestrategie zu entwickeln hat, die den gesammelten Erkennt-
nissen entspricht und gleichzeitig zu einer maximalen moglichen Rendite fiihrt.?’

Trotz Fehlens einer spezialgesetzlichen Bestimmung ist es in der Lehre und Recht-
sprechung weitgehend anerkannt, dass die Bank bereits nach Auftragsrecht eine
Suitability-Prifung vorzunehmen hat, indem die Anlagestrategie den ermittelten
Kenntnissen und Erfahrungen sowie den Anlagezielen und finanziellen Verhéltnissen
des Kunden gegeniibergestellt wird.?*® Umstritten ist, worauf sich die Suitability-

der Entwicklung des Bankensektors abhéngen: BERTSCHINGER, S. 86; ebenso JANSSEN,
Borse, S. 124 f.

236 BGer 4C.158/2006 vom 10. November 2006, E. 3.3.1; BGer 4A.223/2007 vom 30. Au-
gust 2007, E. 6.2.3: «gehort es zu den Sorgfaltspflichten eines Vermdgensverwalters, ein
Risikoprofil seiner Kundschaft zu erstellen und bei seinen Anlageentscheiden zu bertick-
sichtigen»; BBI 2015 8957: «Gestiitzt auf die eingeholten Informationen erstellt der
Finanzdienstleister fiir jede Kundin oder jeden Kunden ein Risikoprofil. Bei Vermogens-
verwaltungsmandaten [...] vereinbart er gestiitzt darauf mit der Kundin oder dem Kunden
eine Anlagestrategie.»

237 SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 19; BUHLER, Suitability, S. 6.

238 BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011, E. 2.1 und 3.1; CERUTTI, S. 75; EMCH/RENZ/
ARPAGAUS, Bankgeschift VI, Rz 1494; ROTH M., Spielregeln, S. 27-29; HUGGENBER-
GER, Bankenrecht, S. 124-126; SCHALLER, Handbuch, Rz 284 ff.; SCHENKER, Suitability
& Appropriateness, S. 16 ff.; HEIM/PFIFFNER, Suitability & Appropriateness, S. 70: «Eine
Suitability-Priifung ist erforderlich und erfolgt aufgrund des Auftragsrechts unter Beriick-
sichtigung der Kenntnis, der Anlageziele, der finanziellen Verhéltnisse sowie der Risiko-
neigung des Kunden.»
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Priifung bezieht: Sie kann sich auf einzelne Instrumente und Transaktionen beziehen

oder auf das Mandat.?*°

Nach der hier vertretenen Auffassung bezieht sich die Suitability-Analyse auf die
Anlagestrategie.?*® D. h. die Bank priift, ob die (geplante) Anlagestrategie auf Basis
des Risikoprofils des Kunden fiir diesen geeignet ist. Mit anderen Worten zeichnet
sich eine geeignete Anlagestrategie — welche als Basis fiir die einzelnen Transaktio-
nen dient — dadurch aus, dass sie den personlichen Verhéltnissen und Anlagezielen
des Kunden entspricht, dieser die Chancen und Risiken der Anlagestrategie versteht
und die finanziellen Risiken tragen kann.

Die Suitability-Analyse dient dabei der optimalen Vorbereitung der Anlagestrategie
und stellt eine auftragsrechtliche Nebenpflicht dar.>*! Weicht die letztlich vom Kun-
den gewiinschte Anlagestrategie von seinem (durch die Bank ermittelten) Risikopro-
fil ab, ist der Kunde dariiber in Kenntnis zu setzen und zu warnen. Hat die Bank
diese Warnpflicht erfiillt, kann sie die gewiinschte Anlagestrategie befolgen.?*? Im
Regelfall deckt sich die vereinbarte Anlagestrategie mit dem Risikoprofil und stellt
sich dementsprechend fiir den Kunden als suitable heraus. Zur Sorgfaltspflicht der
Bank gehort es ferner, sicherzustellen, dass die Anlagen dauernd mit dem Risikopro-
fil sowie den Anlagezielen und den Anlagebeschrinkungen iibereinstimmen.**

Kiinftig wird die Bank bei Vermogensverwaltungsmandaten sowie bei der umfas-
senden Beratung in Anlehnung an Art. 19 Abs. 4 MiFID*** bzw. Art.25 Abs. 2

239 Unterschiedliche Lehrmeinungen finden sich etwa bei CERUTTI, S. 79, wonach die Eig-
nungspriifung hinsichtlich der zu wéhlenden Anlagestrategie bzw. Zielvorstellungen des
Kunden erfolgt; dhnlich HEIM/PFIFFNER, Suitability & Appropriateness, S. 70; anderer
Ansatz SCHALLER, Handbuch, Rz 285, der die Suitability auch in Bezug auf einzelne
Transaktionen verlangt.

240 pgl. dazu auch die Ausfiihrungen zur aufsichtsrechtlichen Suitability-Priifung auf nach-

folgender Seite.

241 So etwa JENTSCH/VON DER CRONE, S. 646; bejahend SCHENKER, Suitability & Appro-
priateness, S. 22.

242 ABEGGLEN, Vermogensverwaltung 11, S. 79 f.

243 FINMA, RS 2009/1, Rz 15 und 16.

244 Richtlinie 2004/39/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004
iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente, zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG und
93/6/EWG des Rates und der Richtlinie 2000/12/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates und zur Authebung der Richtlinie 93/22/EWG des Rates (nachfolgend MiFID); vgl.
auch Art. 35 ff. Richtlinie 2006/73/EG der Kommission vom 10. August 2006 zur Durch-
filhrung der MiFID (MiFID Durchfihrungsbestimmungen).
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MiFID II** aufsichtsrechtlich zur Durchfithrung einer Suitability-Priifung®*® ver-
pflichtet.*” Dabei geht es wie im Rahmen des Auftragsrechts darum, dass die Bank
sich tiber die finanziellen Verhiltnisse und Anlageziele des Kunden sowie iiber seine
Kenntnisse und Erfahrungen in Bezug auf die Finanzdienstleistungen erkundigt und
gestlitzt darauf eine Eignungspriifung durchfiihrt, bevor sie ihm geeignete Finanz-
dienstleistungen und -instrumente empfiehlt.>*® Dabei bezieht sich die Eignungsprii-
fung auf die Vermogensverwaltung bzw. auf die Anlageberatung selbst.>*” Die Bank
hat vor Abschluss des Vertrages sicherzustellen, dass der Kunde einerseits die
Dienstleistungen versteht und anderseits die gewéhlte Anlagestrategie fiir ihn geeig-

net ist.>>°

Die fiir die aufsichtsrechtliche Eignungspriifung einzuholenden Informationen de-
cken sich mit denjenigen der auftragsrechtlichen Erkundigungspflicht.

S. Grenzen der Erkundigungspflicht

Die Erkundigungspflicht der Bank bedarf der Mitwirkung des Kunden. Bei den Ver-
haltenspflichten des Kunden handelt es nicht um echte Vertragspflichten, sondern

245 Richtlinie 2014/65/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2015
iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und
2011/61/EU (nachfolgend MiFID II).

Das Konzept von Suitability und Appropriateness existiert bereits in der EU, wo es nach

dem US-amerikanischen Vorbild durch die MiFID eingefiihrt sowie durch die MiFID II

weitergefiihrt wurde, um Anleger zu schiitzen. Es dient der Fiillung der Liicke, welche

dadurch entstehe, dass einzelne Anleger allein aufgrund der Offenlegung von Risiken
nicht geniligend geschiitzt werden konnen. Dieses Anlegerschutzkonzept geht einigen

Lehrmeinungen nach insoweit tiber die Schaffung von Transparenz und die Information

des Anlegers hinaus, als die Bank bis zu einem gewissen Grad die Verantwortung dafiir

iibernehmen miisse, dass der Anleger ein Anlageprodukt erwirbt, das auch seiner Risiko-
fahigkeit entspricht. Vgl. dazu BUHLER, Suitability, S. 3; SCHENKER, Suitability & Ap-

propriateness, S. 12.

247 BBI1 2015 8920 und 8956; Art. 13 E-FIDLEG; siehe auch FN 132.

248 BBI 2015 8920 und 8957; vgl. auch Art. 13 E-FIDLEG. Dies entspricht der bundesge-
richtlichen Auffassung zur privatrechtlichen Geltung. Vgl dazu etwa BGer 4A 140/2011
vom 27. Juni 2011, E. 2.1 und 3.1.

249 BBI 2015 8920; EFD, erlduternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 14; vgl. insb. auch Fahne
StR E-FIDLEG, Art. 13, S. 14: «Diese Kenntnisse und Erfahrungen beziehen sich auf die
Finanzdienstleistung und nicht auf die einzelnen Transaktionen.»

250 BB12015 8920 und 8921; EFD, erliuternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 14.

246
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bloss um Obliegenheiten.?*! Im Einzelnen obliegt es dem Kunden, der Bank umfas-
send und wahrheitsgetreu iiber seine persdnlichen Verhéltnisse Auskunft zu geben.
Dies bezieht sich auf alle Informationen, die die Bank fiir die Erfiillung ihres Auftra-
ges benotigt.>>? Diese Obliegenheit wirkt fiir die gesamte Dauer, d. h. vom Vertrags-
abschluss bis hinein in das Mandatsverhiltnis.?>® Dies bedeutet, dass der Kunde die
Bank bei Verdnderungen personlicher, fiir die Mandatsausfiihrung wesentlicher
Umsténde auch wéhrend des Mandates zu informieren hat.

Auf der anderen Seite hat die Bank die Richtigkeit und Vollstandigkeit der erhalte-
nen Informationen sicherzustellen und diese zu dokumentieren.?** Die Bank trifft bei
unklaren und unvollstindigen Angaben eine Nachfragepflicht.?>> Sie hat jedoch die
Angaben des Kunden nicht auf ihren Wahrheitsgehalt zu iiberpriifen und darf diesen
Angaben grundsitzlich vertrauen.?® Die Bank darf sich auf die Angaben des Kunden
verlassen, es sei denn, diese enthalten offensichtliche Widerspriiche oder sind offen-
sichtlich fehlerhaft.?>” Macht der Kunde bewusst unwahre Angaben, ist er nicht vor
sich selbst zu schiitzen.?*®

251 Vgl zur Unterscheidung etwa BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 279 ff.; anderer Meinung
WIEGAND, Festschrift von Biiren, S. 639, der eine Pflicht des Kunden zur vollstéindigen
und wahrheitsgeméssen Auskunftserteilung bejaht; im Arzt-Patientenverhédltnis werden
regelmissig entsprechende «Pflichten des Patienten» begriindet, siehe dazu etwa CONTI,
S. 81 ff.

22 Vgl fiir einen strengeren Ansatz WIEGAND, Festschrift von Biiren, S. 639.

253 SCHALLER, Handbuch, Rz 121.

2% SCHALLER, Handbuch, Rz 121.

255 Gleicher Meinung SCHALLER, Rz 119, der zulasten des Vermogensverwalters jedoch

keine Nachforschungspflicht sieht; bereits friiher SPALTI, S. 73 und 82; GUTZWILLER,

Vermogensverwaltungsvertrag, S. 49; BERTSCHINGER, S. 80.

236 So auch ROBERTO, Verantwortlichkeiten, S. 47; SCHALLER, Handbuch, Rz 119; SETHE,
Vermogensverwaltungshandbuch, § 25, Rz 28; mit Bezug auf das deutsche Recht SETHE,
Anlegerschutz, S. 832; anderer Meinung JENTSCH/VON DER CRONE, S. 647, die bei zwei-
felhaften Angaben des Kunden eigene Nachforschungen der Bank grundsitzlich bejahen.

27 Nach SCHALLER, Handbuch, Rz 119 bedarf es der «Offensichtlichkeit» eines Wider-
spruchs oder eines Fehlers; dhnlich auch SETHE, Vermdgensverwaltungshandbuch, § 25,
Rz 28 der Vermogensverwalter muss den Kunden darauf ansprechen und sich weiter er-
kundigen, wenn er «weiss oder sich ihm diese Erkenntnis aufdringt», dass es sich um un-
wahre Angaben des Kunden handelt; dhnlich auch mit Bezug auf das deutsche Recht
SETHE, Anlegerschutz, S. 832, das Hinweisen und Nachfragen des Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmens beziiglich Selbstdarstellungen des Kunden erscheint nur dann als not-
wendig, wenn die Kundenangaben «erkennbar falsch oder widerspriichlich» sind; ebenso
aus der deutschen Lehre HEESE, S.435: «Eine dariiber hinausgehende Verifizierung
schuldet der Anlageberater aber nicht.» Ahnlich § 31 Abs. 6 WpHG «Soweit die [...] In-
formationen auf Angaben des Kunden beruhen, hat das Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen die Fehlerhaftigkeit oder Unvollsténdigkeit der Angaben seiner Kunden nicht zu
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Die Pflicht der Bank zur Erkundigung gilt nicht ad infinitum. Als Grenze der Erkun-
digungspflicht gilt die Verweigerung oder das Ablehnen der Beantwortung von Fra-
gen seitens des Kunden.?’ Eine Verpflichtung zur Information der Bank durch den
Kunden ldsst sich nicht herleiten.’®® Davon klar abzugrenzen ist die Verletzung der
Erkundigungspflicht durch die Bank. Liegt es an ihrem fehlenden Geschick, Informa-
tionen zu ermitteln, fiihrt dies allenfalls zu einem Ubernahmeverschulden.?®! Dariiber
hinaus fiihrt der Umstand des vollstindigen Verzichts der Einholung von Erkundi-
gungen sogar zur schadenersatzbegriindenden Sorgfaltspflichtverletzung.

Zum einen ist die Bereitschaft des Kunden zur Mitwirkung und Offenbarung person-
licher Informationen notwendig fiir die Erreichung des Vertragszwecks. Fiir die
Erkennung des Bedarfs ist die Bank némlich auf bestimmte Kundeninformationen
angewiesen. Zum anderen ist das Gespréch {iber finanzielle Angelegenheiten fiir den

vertreten, es sei denn, die Unvollstindigkeit oder Unrichtigkeit der Kundenangaben ist
ihm bekannt oder infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt.»

258 So auch SETHE, Vermdgensverwaltungshandbuch, § 25, Rz 28.

29 Gleicher Meinung ABEGGLEN, Vermogensverwaltung II, S. 79; vgl. in Bezug auf deut-
sches Recht § 31 Abs. 2 Satz 2 aWpHG, welcher ausdriicklich klarstellt, dass ein Kunde
nicht verpflichtet ist, dem Wertpapierdienstleistungsunternehmen Angaben iiber seine
Kenntnisse und Erfahrungen, seiner mit den Geschiften verfolgten Ziele und iiber seine
finanziellen Verhiltnisse zu erteilen.

2600 BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 280, da es sich lediglich um eine Obliegenheit handelt,
hat der Beauftragte grundsétzlich keinen Anspruch auf die Mitwirkung des Auftraggebers
und der Beauftragte kann den Auftraggeber nicht zur Mitwirkung zwingen; vgl. auch
Art. 16 E-FIDLEG. Bereits aus dem Gesetzestext geht hervor, dass es durchaus moglich
ist, dass ein Kunde der Bank nicht alle personlichen Daten offenbart; vgl. auch in Bezug
auf deutsches Recht LANG, Vermogensverwaltungshandbuch, § 7 Rz 88. In der deutschen
Lehre besteht «Einigkeit, dass diese aus dem <allgemeinen Personlichkeitsrechts resultie-
rende Berechtigung nach wie vor Giiltigkeit hat.» FUCHS A., WpHG, § 31, Rz 205; TEU-
BER, S. 433; BALZER, S. 339; SCHAFER/LANG, Rz 195 ff.

261 BSK-WEBER, Art. 398 OR, Rz 26: «Der Beauftragte hat einen angebotenen Auftrag
abzulehnen, wenn er der Geschiftsbesorgung nicht gewachsen ist.» Weiter kann sich der
Beauftragte «nicht auf Ausbildungsmangel, fehlende Erfahrung oder Neuerungen in der
Forschung berufen, eine selbstkritische Einschitzung der eigenen Féhigkeiten ist notwen-
dig.» Vgl. zum Ubernahmeverschulden BGE 124 III 155, E. 3b, S. 164: «Das Handelsge-
richt wirft der Beklagten sodann zu Recht ein Ubernahmeverschulden vor, weil sie wegen
ungeniigender fachlicher Qualifikation der fiir den Kldger zustdndigen Angestellten nicht
in der Lage war, die eingegangenen Verpflichtungen — Beratung und Aufklarung des Kla-
gers — mit der ndtigen Sorgfalt zu erfiillen.» Vgl auch BGE 92 II 168, E. 4b, S. 174;
BERTSCHINGER, S. 54-60, insb. S. 54: «Die Bank hat schon in der Phase des Vertrags-
schlusses selbstkritisch zu priifen, ob sie die erforderlichen Fahigkeiten und Hilfsmittel
sowie die ndtige Zeit zur wunschgemissen Auftragserfiillung besitzt.» THALMANN, Pri-
vatecht, S.223, Fn. 374; ferner zum haftungsbegriindenden Ubernahmeverschulden
BGE 93 11317 E. 2e und bb, S. 322 ff.
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Kunden etwas sehr Intimes. Der Kunde 6ffnet sich unter der Annahme, dass die
Bank die Informationen fiir ihre Tétigkeit bendtigt, sie aber seine Daten geheim hélt
und sein Vermogen sowie auch seine Identitit schiitzt.?*

Weigert sich der Kunde, bestimmte Informationen offenzulegen, oder weicht er auf
einzelne Riickfragen aus, kann der Bank kein Vorwurf gemacht werden.?®* Die Bank
muss sich jedoch auch in diesen Fillen um alle relevanten Kundeninformationen
bemiihen und die Fragen umformulieren oder spiter nochmals auf sie zuriickkom-
men.?® Dies ist damit zu begriinden, dass der Informationsstand des Vermdgensver-
walters mit dem Beratungsergebnis korreliert: Es gilt, «dass das Beratungsergebnis
nur so gut auf die personliche Situation des Kunden zugeschnitten sein kann, wie

dies der Informationsstand der Bank erlaubty.?%

Fehlen der Bank einzelne Angaben, muss im Einzelfall gepriift werden, ob die feh-
lende Angabe erforderlich ist, um die Verwaltung des Vermogens sach- und anleger-
gerecht vornehmen zu kdnnen.?*® Teilt der Kunde der Bank jedoch grundsitzlich alle
Angaben zu seiner Person und zu seinen Verhéltnissen mit, inklusive, um welchen zu
verwaltenden Betrag es sich handelt, verweigert jedoch bspw. die Auskunft zu Hohe
und Investitionsart seines iibrigen Vermogens und mochte er bestimmte Informatio-
nen zu seinen Vermogensverhéltnissen nicht preisgeben, hat dies der Vermogens-
verwalter zu akzeptieren.’®’ Orientiert an der absoluten Grésse des Kundenvermo-

202 Vgl dazu §42.2und § 14 1.
263 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 146.
264 BERTSCHINGER, S. 80 f., wonach empirische Studien belegen, dass viele Bankkunden
eher zuriickhaltend Einblick in sehr personliche Belange gewidhren. Fragen zu Vermo-
gensquelle und zu Art und Umfang von Vermdgenswerten bei anderen Instituten sollen
hiufig unbeantwortet bleiben; vgl. zu den Einstellungen und Verhaltensweisen von Kun-
den GEYER, S. 26 ff.; vgl. zu Problemen bei der Bedarfsermittlung durch die Bank GEY-
ER, S. 123: «Héaufig empfinden [die Kunden] das Interesse — durch die gezielten Fragen
des Beraters — an den personlichen Verhiltnissen als Neugierde und als iiberfliissige Zeit-
vergeudung.» Ahnliches geht aus der vielzitierten Aussage hervor, dass «die Biirger lieber
iiber ihre Krankheiten, als iiber ihre Bankgeschéfte sprechen». Vgl. dazu AUBERT/
KERNEN/SCHONLE, S.410, die diese Aussage auf Erfahrung stiitzten; ferner auch
HERRLER, S. 35; GIOVANNOPOULOS, S. 23, FN 3.
Eine Verletzung der Mitwirkungsobliegenheit fithrt nicht zu Schadenersatzanspriichen.
Sie fiihrt zu einem eigenen Rechtsnachteil fiir den Kunden; vgl. in Bezug auf das deutsche
Recht SCHILLER, Bankkrisen, S. 133, die darauf hinweist, dass der Bankmitarbeiter den
Kunden zuerst von der Loyalitit des Instituts gegeniiber seinen Kunden und der damit
verbundenen Einhaltung des Datenschutzes iiberzeugen muss, bevor die Beschaffung von
Informationen {iber den Kunden {iberhaupt moglich ist.
266 In diesem Sinne in Bezug auf deutsches Aufsichtsrecht FUCHS A., WphG, § 31, Rz 208.
267 In Bezug auf eine schadenersatzbegriindende Sorgfaltspflichtverletzung TRAUTMANN/
VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 146: «Liegt es am Kunden, der

265
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gens fiihrt es rechtlich und somit auch sorgfaltsmédssig zu keinem Unterschied, ob die
Bank ein Vermogen von CHF 100’000 oder von CHF 10 Mio. betreut; der erforderli-
che Mindeststandard an Sorgfalt bleibt der gleiche.?*® Wichtiger ist die Orientierung
an der relativen Grosse des eingebrachten Vermogens, d. h. des eingebrachten Ver-
mogens im Verhéltnis zum Gesamtvermdgen. Dies fiihrt juristisch ndmlich zu einem
anderen Ergebnis. So macht es einen Unterschied, ob ein Kunde der Bank sein ge-
samtes Vermdgen anvertraut oder nur einen Teil desselben.?® Vor dem Hintergrund,
eine optimale Diversifikation?’® der Vermdgenswerte herbeizufiihren, kann der Kun-
de die Bank sowohl auf die Hohe wie auch auf die Art der Anlage seines iibrigen
Vermogens hinweisen. Eine Verpflichtung zur Offenlegung dieser Angaben besteht
indessen nicht. Fiir die Bank gilt jedoch, je mehr sie liber die Hohe und die Investiti-
onsart des {librigen Kundenvermdégens weiss, desto besser kann und muss in der Fol-
ge die Vermdgensanlage diversifiziert werden.?”!

Aussert sich der Kunde nicht zur Hohe und Investitionsart seines iibrigen Vermo-
gens, flihrt dies nicht dazu, dass die Bank den Vertrag ablehnen miisste; dies wére
paternalistisch.?’? Im Gegenzug kann einer Bank nicht vorgeworfen werden, dass sie,

sich beispielsweise weigert, bestimmte Informationen preiszugeben oder dies durch Vehe-

menz beim Ausweichen auf Fragen zu verstehen gibt, so ist dem Vermogensverwalter

kein Vorwurf zu machen.»
268 GUTZWILLER, Vermdgensverwaltungsvertrag, S. 37; cihnlich BERTSCHINGER, S. 77 f.
269 Beziiglich des daraus abgeleiteten Diversifizierungsgebots gibt es grundsitzlich drei
Varianten: (i) der Kunde iibergibt der Bank einen Teil seines Vermdgens zur Verwaltung
und schweigt liber weitere Details betreffend seines iibriges Vermogens; (ii) der Kunde
ibergibt der Bank einen Teil seines Vermogens zur Verwaltung und informiert die Bank
iiber die Hohe und Investitionsart seines iibrigen Vermogens oder; (iii) er iibergibt der
Bank direkt sein Gesamtvermdgen zur Verwaltung,
Vgl. zur Bedeutung der Diversifikation etwa SPALTI, S. 83: «Musterportfeuilles mit unge-
niigender Diversifikation etc. bergen grosse Gefahren in sich.» BERTSCHINGER, S. 165:
«Sie beruht darauf, dass die Verlustrisiken der einzelnen Anlageobjekte quantitativ unter-
schiedlich sind und sich im Zeitverlauf ungleich verhalten. Bei entsprechender Auswahl
der Vermogenswerte ldsst sich somit das Gesamtrisiko eines Portefeuilles vermindern,
aber natiirlich nie ganz ausschliessen, da es unmdglich ist, mit Sicherheit vorauszusagen,
wie sich die Vielfalt der Einflussfaktoren auf die einzelnen Depotpositionen auswirken
wird.» Weniger strikt in Bezug auf die Diversifikation BGE 101 II 121, E. 2a, S. 124: «Ob
sie [die Beklagte] das Geld des Klédgers in Wertpapiere von Gesellschaften aus verschie-
denen Landern und Branchen anlegte, war weitgehend eine Ermessenssache. Sie konnte
auch bei sorgfaltiger Auswahl der Titel Verluste nicht vermeiden, da die Kurse von ver-
schiedenen Umsténden abhéngen und in der Regel nicht vorauszusehen sind.»
BERTSCHINGER, S. 78, fiir ihn ergibt sich in dem Zusammenhang sogar eine «grundsétz-
lich positive Korrelation zwischen der relativen Hohe des der Bank iibergebenen Vermo-
gens und dem Sorgfaltsmassy.
22 Gleicher Meinung SETHE, Vermdgensverwaltungsbuch, § 25, Rz 29.
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ohne iiber die Zusammensetzung des Gesamtvermogens im Bilde zu sein, nicht auf
die Diversifizierung des Gesamtvermdgens des Kunden geachtet hat.?”* Die Erkundi-
gungspflicht und weiteres Nachfragen der Bank finden ihre Grenzen dort, wo der
Kunde seine Auskunft verweigert.?’* Fiir die Nichtbekanntgabe des Gesamtvermé-
gens mag der Kunde gute Griinde haben — als Folge dessen richtet die Bank die An-
lagestrategie auf den Umfang des konkret zu verwaltenden Vermogens aus®”® und
weist den zuriickhaltenden oder reservierten Kunden unter Umstdnden im Rahmen
threr Aufklirungspflicht darauf hin, dass die fachgemédsse Vermogensanlage je nach
Informationsasymmetrie nur beschrinkt erfiillbar ist.?”

In diesem Zusammenhang muss erwéhnt sein, dass ein informierter, miindiger Anle-
ger die «Diversifikation» seines Vermogens auch selber in die Hand nehmen kann —
indem er seine VermoOgenswerte bewusst bei unterschiedlichen Instituten und im
besten Fall gleichzeitig in verschiedene Anlagen platziert.

Grundsitzlich gilt, dass bei unvollstindigen Informationen iiber den Kunden ent-
scheidend ist, ob sich die Interessen des Kunden anhand der vorhandenen Informa-
tionen und Auskiinfte dennoch hinreichend feststellen lassen.?”” Demnach zwingt
eine teilweise fehlende Auskunftsbereitschaft des Kunden die Bank nicht zum Ab-
bruch der Geschéftsbeziehung bzw. zur Nichtaufnahme einer solchen. Die Bank hat
in solchen Situationen den Kunden stets auf die Informationsasymmetrie hinzuwei-
sen, thm die allenfalls daraus resultierenden Folgen aufzuzeigen und ihn in Bezug
auf mogliche Risiken zu warnen bzw. abzumahnen.?” Je nach Ausprigung der In-
formationsasymmetrie ldsst sich die Finanzdienstleistung nur beschriankt fachgemass
durchfiihren. Dartiber ist der Kunde proaktiv und transparent zu informieren. Die
Bank schldgt in der Folge unter Umstidnden eine konservativere Anlagestrategie
vor.?”” Dadurch wird dem Kundenwunsch auf Verwaltung seines Vermdgens ent-

273 Eher ablehnend SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S. 16 und S. 17, der es als das
Ziel eines sorgfaltigen Vermogensverwalters sieht, nicht nur auf die Diversifikation des
ihm zur Verwaltung libergebenen Vermogens zu achten, sondern auch auf die gesamte
Diversifikation des Vermogens. Dementsprechend sollte das Gesamtvermdgen des Kun-
den in die Suitability-Analyse einbezogen werden.

274 Nach BERTSCHINGER, S. 81, endet die Erkundigungspflicht bereits da, wo der Vermo-
gensverwalter weitere Erkundigungen «als fiir die gemeinsame Geschéftsbeziehung kon-
traproduktiv einschétzen darf».

275 GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 113.

276 Siehe zur Aufklarungspflicht § 11.

277 SCHALLER, Handbuch, Rz 120.

278 TRAUTMANN/VON DER CRONE, Anlegerschutz kontrovers diskutiert, S. 146.

2 Vgl. aus der deutschen Lehre SETHE, Anlegerschutz, S. 834; vgl. auch LANG, Vermogens-
verwaltungshandbuch, § 7 Rz 91 f., wonach im Einzelfall zu priifen ist, ob die Angabe
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sprochen und gleichzeitig eine Minimierung des Haftungsrisikos der Bank erreicht.
Es muss selbst dem anfanglich mit Auskiinften zuriickhaltenden Kunden mdglich
sein, Finanzdienstleistungen in Anspruch zu nehmen. Schliesslich darf der miindige
Anleger — sofern ausreichend gewarnt — auch objektiv unverniinftige Entscheidungen
treffen.?®® Wie viele Informationen der Kunde der Bank anvertrauen mdchte, bleibt
ihm {iberlassen.?®! Zum Nachweis, welche Informationen die Bank erhalten hat so-
wie dass sie den Kunden gewarnt hat, wird sie den Inhalt der erhaltenen Informatio-
nen dokumentieren und allenfalls vom Kunden unterzeichnen lassen.

Fehlen der Bank nun aber wesentliche Informationen oder konnen vom Kunden
iiberhaupt keine sachdienlichen Informationen erhéltlich gemacht werden, kann sie
auf den Abschluss eines Vertrages verzichten.”®® Alternativ kann der Kunde die
Anlagerichtlinien alleine, ohne Hilfe der Bank, festlegen. Die Leistung und Umset-
zung der Strategie kann im Anschluss dann aber durch die Bank erbracht werden.??

Abschliessend soll festgehalten sein, dass der Kunde die notwendigen Informationen
in der Regel offenbart, damit sich die Finanzdienstleistung moglichst sorgféltig und
seinen Verhéltnissen entsprechend durchfiihren ldsst. Schliesslich sucht der Kunde
die Bank aus freien Stiicken auf, um sie mit der optimalen Anlage seines Vermogens
zu mandatieren. Fiir diesen Schritt bedarf es selbstverstindlich eines gewissen Ver-
trauens in die Bank.*®*

6. Zwischenfazit

Die Bank sammelt im Rahmen ihrer Erkundigungspflicht eine Vielzahl an Kundenin-
formationen und dementsprechend ausfiihrlich ist das Kundenprofil. Das E-FIDLEG
fiihrt die aufsichtsrechtliche Suitability-Prifung ein, erweitert den Umfang der not-
wendigen Erkundigungen durch die Bank aber nicht. Voraussichtlich bleibt es auch
im Rahmen des aufsichtsrechtlichen E-FIDLEG beim Konzept des miindigen Kun-
den. Kann die Bank die Eignung eines Finanzinstruments aufgrund der ihr vom Kun-

«erforderlich» ist, um eine sachgerechte Anlageberatung oder Vermogensverwaltung
durchzufiihren.

280 SCHENKER, Suitability & Appropriateness, S.32; SETHE, Vermdogensverwaltungsbuch,
§ 25, Rz 29,

281 Das bleibt (voraussichtlich) auch unter dem E-FIDLEG erhalten, vgl. Art. 16 Abs. 1
E-FIDLEG.

282 So auch SCHALLER, Handbuch, Rz 120.
283 SETHE, Vermogensverwaltungsbuch, § 25, Rz 29.
284 Vgl dazu §42.2und § 14 1.
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den offengelegten Informationen nicht beurteilen, so weist sie den Kunden auf diesen
Umstand hin. Dem Kunden steht es trotz Abratens frei, die Dienstleistung der Bank
in Anspruch zu nehmen.
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§ 7 Identifizierungs- und Feststellungspflichten

1. Einleitung

Bei natiirlichen Personen als Kunden bestehen Identifizierungspflichten in Bezug auf
die Vertragspartei sowie Feststellungspflichten in Bezug auf die an den Vermogens-
werten wirtschaftlich berechtigte(n) Person(en). Die Identifizierungs- und Feststel-
lungspflichten basieren auf Bestimmungen zur Geldwischereipravention.

2. Identifizierung der Vertragspartei

Die Identifizierung der Vertragspartei®® gilt als das zentrale Element der Sorgfalts-

pflichten im schweizerischen Dispositiv zur Bekdmpfung der Geldwiéscherei.”®® Als
Rechtsgrundlagen dienen Art. 3 GwG, Art. 35 GwV-FINMA, Art.4-11 VSB 16
sowie das FINMA-Rundschreiben 2016/7. Die Identifizierungspflicht besteht ab dem
Zeitpunkt der Aufnahme der Geschéftsbeziehung, d. h. sobald Buchungen auf dem
Konto oder Depot vorgenommen werden konnen.?®” Durch die Identifizierung der
natiirlichen Person stellt die Bank sicher, dass der Kunde sowohl mit richtigem Na-
men auftritt als auch existiert.?®®

2.1 Identifizierung bei personlicher Vorsprache

Bei Eroffnung mittels personlicher Vorsprache erfolgt die Identifizierung durch ein

amtliches Ausweisdokument mit Fotografie.?®® Traditionell sieht die Bank das Aus-

290

weisdokument ein und nimmt eine Kopie davon zu den Akten.”™ Als personliche

285 Mit «Vertragspartei» wird der Vertragspartner der Bank bei einem Finanzgeschift be-
zeichnet, mithin der Kunde. Im Rahmen dieser Arbeit werden die Bezeichnungen «Ver-
tragspartei», «Vertragspartner» und «Kunde» synonym verwendet. Dieser Begriff steht im
Gegensatz zum Begriff des «wirtschaftlich Berechtigten» oder des Kontrollinhabers der
Geschiftsbeziehung, der nicht zwingend identisch sein muss mit der Vertragspartei der
Bank. Siehe dazu HEIM, Art. 4 Abs. 1 VSB 16, Rz 7.

286 BBI12007 6283.

287 SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 4, S. 7.

288 HEIM, Art. 4 VSB 16, Rz 1.

289 Art. 3 GwG; Art. 9 VSB 16.

20 Dies wird eine «echtheitsbestitigte Kopie eines Identifikationsdokumentes» genannt, vgl.

Art. 10 VSB 16.
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Vorsprache gilt nur die physische Prasenz des Vertragspartners und des Vertreters
der Bank — und zwar zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der Kundenbezie-
hung. ! Auf der Kopie miissen die Identifikationsmerkmale wie Name, Nationali-
tdt*? und Geburtsdatum des Ausweisinhabers erkennbar sein.?*> Die Kopie kann mit

einem Fotokopierer erstellt, aber auch fotografiert oder gescannt werden.?*

Weiter ist die Bank verpflichtet, den amtlichen Ausweis des Vertragspartners einzu-
sehen und die Fotografie mit der Physiognomie der vorsprechenden Person zu ver-
gleichen.?® Besteht keine erkennbare Ubereinstimmung zwischen der Person und der
Fotografie, muss die Identifizierung als gescheitert betrachtet und auf die Aufnahme
der Geschéftsbeziehung verzichtet werden.

Obwohl dies aus Art. 9 VSB 16 nicht ausdriicklich hervorgeht, wird der Bank emp-
fohlen, im Zeitpunkt der Identifikation nur giiltige Ausweiskopien zu akzeptieren;*

dies nicht zuletzt mit Blick auf die Identifikationspflichten nach FATCA.*’

Sodann hat die FINMA am 3. Mirz 2016 das Rundschreiben FINMA-RS 16/7 «Vi-
deo- und Online-Identifizierung» zur Auslegung der Sorgfaltspflichten nach GwG
und dessen Ausfiihrungsbestimmungen im Kontext der digitalen Erbringung von
Finanzdienstleistungen erlassen. Dieses Rundschreiben findet direkte Anwendung
auf Banken und erweitert die Moglichkeiten der Identifikation. Der Identifizierung
bei personlicher Vorsprache gleichgestellt ist die Videoidentifikation einer natiirli-
chen Person bei Vorliegen bestimmter Grundsitze.>”® Dabei erfolgt die Identifizie-
rung mittels audiovisueller Kommunikation in Echtzeit zwischen der Vertragspartei
und der Bank. Die Bank setzt dafiir geeignete technische Hilfsmittel ein, die eine
sichere Ubertragung sowie das Auslesen und Entschliisseln der Informationen in der
maschinenlesbaren Zone auf dem Identifizierungsdokument sicherstellen. Ferner
miissen Bild- und Tonqualitit geeignet sein, um eine einwandfreie Identifizierung zu

P HEIM, Art. 9 VSB 16, Rz 1; der Begriff «personliche Vorsprache» umschreibt die Tatsa-
che, dass ein personlicher Kontakt zwischen der Bank und dem Kunden statt gefunden hat
und dabei die Identifizierung vorgenommen wurde. Vgl. SBVG-Kommentar zur VSB 16,
Art. 4,S. 7.

Selbst bei Kunden mit mehreren Nationalitdten geniigt es, wenn die Bank eine Nationalitéit
festhdlt. Sie muss weitere Nationalitdten nicht schriftlich festhalten. Vgl SBVG-
Kommentar zur VSB 16, Art. 7, S. 9.

293 HEIM, Art. 9 VSB 16, Rz 6.

2% SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 4, S. 7.

295 HEIM, Art. 9 VSB 16, Rz 8.

2% HEIM, Art. 9 VSB 16, Rz 17.

Bei der Umsetzung von FATCA miissen Banken US-Konten identifizieren und an die US-
amerikanische Steuerbehorde rapportieren. Vgl. dazu § 12 2.

2% FINMA, RS 2016/7, Rz 5; SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 9, S. 10.
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ermoglichen.?”” Die gesamte Dauer des Gesprichs muss mittels Audioaufzeichnung
festgehalten werden.

Die Identitéitspriifung von natiirlichen Personen mittels Videoidentifizierung richtet
sich nach Rz 11-22 des FINMA RS 16/7. Zusammenfassend l4sst sich festhalten,
dass die Bank die vom Kunden vor dem Gespriach zugestellten Informationen wih-
rend des Identifizierungsgesprachs mittels geeigneter technischer Hilfsmittel oder
anhand von gezielten Fragen zu iiberpriifen hat.’® Dabei achtet die Bank auch auf
auffallige Verhaltensweisen, welche Hinweise auf gefdlschte Ausweise liefern konn-
ten.’®! Ferner gleicht sie die Angaben, die sie im Rahmen des Prozesses zur Aufnah-
me der Geschiftsbeziehung erlangt hat, mit denjenigen auf dem Identifizierungsdo-

kument der Vertragspartei ab.3%?

Die Bank holt vor Beginn des Videogespriachs das
ausdriickliche Einverstdndnis des Kunden zur Durchfiihrung der Videoidentifizie-
rung und der Audioaufzeichnung des Gesprichs ein.’®* Denn die Bank erstellt wih-
rend der Videolibertragung Lichtbilder vom Kunden wie auch von allen relevanten
Seiten des Identifizierungsdokuments und priift deren Ubereinstimmung.’** Zusitz-
lich iiberpriift die Bank die Echtheit der Identifizierungsdokumente einerseits durch
das maschinelle Auslesen und Entschliisseln der Informationen und anderseits
anhand von mehreren optisch variablen Merkmalen des Identifizierungsdoku-
ments.>% Letztlich priift die Bank die Ubereinstimmung der entschliisselten Informa-
tionen mit den restlichen Angaben auf dem Ausweis und mit den vom Kunden im
Rahmen der Eroffnung der Geschiftsbeziehung angegebenen Daten.’*® Der ganze
Identifizierungsvorgang ist zu dokumentieren.**’ Findet die Bank withrend des Identi-
fikationsverfahrens Hinweise auf erhohte Risiken oder kommen Zweifel an der Echt-
heit des Ausweisdokuments oder der Identitdt des Kunden auf, muss sie den Vorgang
abbrechen.*%

2 FINMA, RS 2016/7, Rz 7.

300 FINMA, RS 2016/7, Rz 11.

301 FINMA, RS 2016/7, Rz 11.

32 FINMA, RS 2016/7, Rz 12.

303 FINMA, RS 2016/7, Rz 13.

304 FINMA, RS 2016/7, Rz 13.

305 FINMA, RS 2016/7, Rz 14.

306 FINMA, RS 2016/7, Rz 14.

307 FINMA, RS 2016/7, Rz 17.

308 pgl FINMA, RS 2016/7, Rz 18-22.
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2.2 Identifizierung auf dem Korrespondenzweg

Kommt es zu keiner personlichen Begegnung zwischen Bank und Kunde, erfolgt die
Er6ffnung der Geschiftsbeziehung auf dem Korrespondenzweg oder iiber das Inter-
net.>” Dabei identifiziert die Bank den Kunden, indem sie sich eine echtheitsbesti-
tigte’!® Kopie des Identifikationsdokumentes zustellen ldsst und die Wohnsitzadresse
des Kunden durch Postzustellung oder auf andere geeignete Weise iiberpriift.>!' Die
Echtheit der Kopie des Identifikationsdokumentes kann mittlerweile auf verschiede-
ne Arten bestitigt werden. Dabei geht es immer darum, dass attestiert wird, dass das
Original-Ausweisdokument eingesehen und eine Kopie davon erstellt wird.

Traditionell erfolgt die Bestitigung durch eine Zweigniederlassung, Vertretung oder
Konzerngesellschaft der Bank oder durch eine Korrespondenzbank, einen anderen
Finanzdienstleister oder einen zugelassenen Rechtsanwalt oder durch eine 6ffentliche

Stelle, die solche Echtheitsbestitigungen iiblicherweise erstellt.'

Daneben gelten unter Umstdnden auch elektronisch erstellte Kopien von Identifizie-
rungsdokumenten als der echtheitsbestétigten Ausweiskopie gleichgestellt. Dies gilt
insbesondere, wenn die Bank bei der Datenbank eines anerkannten Anbieters von
Zertifizierungsdienstleistungen nach dem Bundesgesetz {iber die elektronische Signa-
tur’!® eine Ausweiskopie des Kunden einholt.’!* Dabei bedarf es einer elektronischen
Authentifizierung durch den Kunden. Ferner verifiziert die Bank u.a. die Identitét der
Vertragspartei mittels Uberweisung ab einem auf den Namen der Vertragspartei
lautenden Konto bei einer anderen Bank und iiberpriift die Wohnsitzadresse.*'> Die
Uberpriifung der Wohnsitzadresse erfolgt anhand einer Energie-, Wasser- oder
Telefonrechnung des Kunden (sog. Utility Bill); einer Postzustellung; oder eines 6f-

309 SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 10, S. 10.

310 Siehe FN 290 sowie Art. 11 VSB 16; vgl. auch FINMA, RS 2016/7, Rz 31-41.

311 SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 10, S. 10, wonach als mit der Uberpriifung der
Wohnsitzadresse mittels Postzustellung gleichwertig insbesondere die Beibringung einer
amtlichen Wohnsitzbestéitigung gilt; vgl. die Ausfiihrungen hinsichtlich «Aussteller von
Echtheitsbestitigungen» Art. 11 VSB 16.

312 Art. 49 Abs. 1 GwV-FINMA; Art. 11 Abs. 1 VSB 16.

313 Bundesgesetz liber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur und

anderer Anwendungen digitaler Zertifikate vom 18. Marz 2016 (ZertES; SR 943.03).

314 Art. 49 Abs. 2 GwV-FINMA; Art. 11 Abs. 2 VSB 16; FINMA, RS 2016/7, Rz 38; siehe
fiir eine Liste der anerkannten Anbieter von Zertifizierungsdiensten www.sas.admin.ch,
«Public Key Infrastructure (PKI)», gefunden am 7. November 2017 unter https://www.
sas.admin.ch/sas/de/home/akkreditiertestellen/akkrstellensuchesas/pki.html.

315 FINMA, RS 2016/7, Rz 33 und 34-37.
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fentlichen Registers, einer durch einen vertrauenswiirdigen Privaten gefiihrten Da-
tenbank oder eines solchen Verzeichnisses.?!®

Das FINMA-Rundschreiben sieht sodann eine Echtheitspriifung der elektronischen
Ausweiskopie durch die Bank vor.>!” Dafiir holt die Bank vom Kunden Lichtbilder
seines Identifizierungsdokuments und von ihm selbst ein. Mit Unterstiitzung geeigne-
ter technischer Hilfsmittel priift sie die Ubereinstimmung der entschliisselten Infor-
mationen mit den restlichen Angaben auf dem Ausweis und mit den vom Kunden im
Rahmen der Eroffnung der Geschéiftsbeziehung angegebenen Daten. Fiir die Verifi-
zierung fiihrt sie wie oben erldutert eine Geldiiberweisung und die Wohnsitziiberprii-
fung durch.

3. Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten
an den Vermogenswerten

Im Rahmen der Geldwischereipravention ist die Bank zuséatzlich zur Feststellung der
an den Vermogenswerten wirtschaftlich berechtigten Person(en) verpflichtet.*'® Ver-
langt wird eine Erklarung vom Vertragspartner iiber die wirtschaftliche Berechtigung
an den Vermogenswerten, welche bei der Bank deponiert sind. Geméss Bundesge-
richt ist «fiir die Zuordnung der Vermdgenswerte auf wirtschaftliche Gesichtspunkte
abzustellen und sind formaljuristische Konstruktionen ohne Bedeutung; wirtschaft-
lich berechtigt ist somit derjenige, der iiber die Vermogenswerte faktisch bestimmen
kann, dem sie mithin aus wirtschaftlicher Sicht gehdren».*!

Bis zur VSB 16 galt das Vermutungsprinzip, dass der Vertragspartner und der wirt-
schaftlich Berechtigte identisch waren. Hatte die Bank Zweifel an der wirtschaftli-
chen Berechtigung, musste sie jedoch mittels Formular A die wirtschaftliche Berech-
tigung abkldren. Bestanden keine Anhaltspunkte, welche die Vermutung zerstorten,
hatte die Bank keine weiteren Abkldrungen zu tétigen.**

Gemiss der revidierten Geldwéschereigesetzgebung und der VSB 16 sowie in Ab-
stimmung mit der FATF ist die Bank nun immer zur Feststellung der wirtschaftlichen

316 FINMA, RS 2016/7, 34-37.

317 FINMA, RS 2016/7, Rz 32-37.

318 Vgl Art. 4 GwG und Art. 27 VSB 16.

319 BGE 125 IV 139, E. 3c, S. 143; die Definition des wirtschaftlich Berechtigten ist in ver-
schiedenen Gesetzen sowie internationalen Organisationen unterschiedlich. Vgl. fiir eine
Ubersicht etwa HEIM, Art. 27 Abs. 1 VSB 16, Rz 15.

320 Ausfiihrlicher dazu HEIM, Art. 27 Abs. 1 VSB 16, Rz 2.
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Berechtigung verpflichtet.>?! Dabei handelt es sich nicht um eine Identifikations-
pflicht, d. h. die Bank hat sich vom Kunden nur bekannt geben zu lassen, wer wirt-
schaftlich Berechtigter ist; nicht verlangt ist, diesen zusitzlich zu identifizieren.**
Die Bank klért jedoch ab und dokumentiert, wer hinter der Kundenbeziehung oder

hinter dem Vertragspartner steht.’?

Dabei geht es darum zu vermeiden, mit uner-
wiinschten und gar kriminellen Personen und Organisationen in Kontakt zu kommen
sowie die Einschaltung von Strohminnern oder vorgeschobenen Gesellschaften zu

unterbinden.’**

Letztlich soll durch die ausnahmslose Feststellungspflicht {iber die wirtschaftlich
berechtigte Person an den Vermdgenswerten transparent und sichtbar werden, wer
allenfalls hinter dem Vertragspartner steht.

4. Zwischenfazit

Es ldsst sich festhalten, dass die im Rahmen der Geldwéschereipravention gesammel-
ten Kundeninformationen laufend ausgebaut werden; dies erfolgt aufgrund von zu-
satzlichen Feststellungspflichten. So wurde das Vermutungsprinzip aufgehoben,
wonach die Bank grundsitzlich ohne entgegenstehende Zweifel davon ausgehen
konnte, dass der Vertragspartner mit dem wirtschaftlich Berechtigten identisch ist.
Eine Erklarung liber den wirtschaftlich Berechtigten muss nun immer eingeholt wer-
den.

Uberdies werden die Kundendokumentationen durch Audioaufzeichnungen erginzt,
da die FINMA im Lichte der Digitalisierung fortan Online- und Videoidentifizierun-
gen zuldsst. Die Datenmenge der sich im Besitz der Bank befindenden Kundenin-
formationen enthilt entsprechend neu auch zusétzliche Lichtbilder des Kunden.

321 ygl. SBVG-Kommentar zur VSB 16, S. 24.

322 Dies im Unterschied bspw. zu Jurisdiktionen wie Hongkong oder Singapur. Vgl. HEIM,
Art. 27 VSB 16, Rz 5.

323 Art. 7 GwG; Art. 44 ff. VSB 16.

324 HEIM, Art. 27 Abs. 1 VSB 16, Rz 8.
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§ 8 Risikoorientierte Abklarungspflichten

1. Einleitung

Neben der Identifikation des Vertragspartners und der Feststellung der wirtschaftlich
berechtigten Person(en) ist die Bank unter Umsténden zu weitergehenden Abklérun-
gen verpflichtet.*® Diese Abkldrungspflichten basieren auf dem GwG und der GwV-
FINMA. Dabei richtet sich der Umfang der einzuholenden Informationen nach dem
Risiko, das der Kunde darstellt.*?® Es gilt, «[j]e weniger der Kunde bekannt ist, je
hoher der Betrag, je ungewohnlicher der Fall», desto mehr Anhaltspunkte fiir Geld-
wischerei sind gegeben und dementsprechend mehr Abkliarungen muss die Bank
titigen.>?’

2. Abklarung von Art und Zweck der
Geschiftsbeziehung

Die Bank ist gemiss Art. 6 Abs. 1 GwG zunéchst verpflichtet, Art und Zweck der
vom Vertragspartner gewiinschten Geschéftsbeziehung abzukldren. Diese Bestim-
mung verfolgt das Ziel, dass sich die Bank bereits vor Aufnahme der Geschéftsbe-
ziehung im Rahmen der allgemeinen Abklarungspflicht dariiber informiert, was der
Bankkunde will und weshalb. Dabei gilt es, die Geschiftsbeziehung zu qualifizieren
und zu entscheiden, ob es sich um eine «normaley» oder allenfalls um eine solche mit
erhohtem Geldwischereirisiko handelt.>*® D. h. bereits aufgrund dieser ersten Abkli-
rungen sollte die Bank die Geschiftsbeziehung einer bestimmten Risikokategorie
zuordnen und dabei Geschiftsbeziechungen mit erhohten Risiken erkennen.’* Das
Resultat dieser Abklirungen ist ein differenziertes Risiko- oder Kundenprofil.**°
Dadurch versetzt sich die Bank in die Lage, Ungewohnlichkeiten oder Anhaltspunkte
fiir ein erhohtes Geldwischereirisiko zu erkennen.**! Darauf abgestiitzt sind die Ab-
klarungen nach Art. 6 Abs. 2 GwG vorzunehmen.

325 Vgl Art. 6 GwG und Art. 13-21 GwV-FINMA.
326 Art. 6 Abs. 1 GwG.

327 TAUBE, S. 203.

328 GRABER, Das neue GwG, Art. 6 GwG, Rz 3.
329 TAUBE, S. 187.

30 GRABER, Das neue GwG, Art. 6 GwWG, Rz 2.

31 TAUBE, S. 187.
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3. Weitergehende Abklirung von Hintergrund
und Zweck einer Transaktion oder einer Geschafts-
beziehung

Nach Art. 6 Abs. 2 GwG besteht in folgenden Fillen eine weitergehende Abkla-
rungspflicht beziiglich Hintergrund und Zweck von Transaktionen oder Geschéftsbe-
ziechungen: wenn diese ungewohnlich erscheinen und ihre Rechtmissigkeit nicht
erkennbar ist; wenn Anhaltspunkte vorliegen, dass die betroffenen Vermogenswerte
aus einem Verbrechen oder aus einem qualifizierten Steuervergehen®*? herriihren, der
Verfiigungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen, der Terrorismusfinan-
zierung dienen oder die Transaktion oder die Geschiftsbeziehung mit einem erhdhten
Risiko behaftet ist; oder die Daten einer Vertragspartei, einer wirtschaftlich berech-
tigten oder einer zeichnungsberechtigten Person einer Geschaftsbeziehung oder einer
Transaktion mit den Daten iibereinstimmen, welche der Bank durch die FINMA
weitergeleitet wurden oder diesen Daten sehr dhnlich sind. Beziiglich Geschiftsbe-
ziehungen mit politisch exponierten Personen (nachfolgend PEP) wird differenziert,
ob es sich um in- oder auslindische PEP handelt.>** Dabei gelten Geschiftsbeziehun-
gen mit ausldndischen PEP sowie mit ihnen nahestehenden Personen in jedem Fall
als Geschiftsbeziehung mit erh6htem Risiko und unterliegen deswegen stets der
weitergehenden Abklarungspflicht der Bank. Geschiftsbeziehungen mit inldndischen
PEP und PEP bei internationalen Organisationen sowie mit ihnen nahestehenden
Personen gelten in Zusammenhang mit einem oder mehreren weiteren Risikokrite-
rien als Geschiftsbeziehungen mit erhohtem Risiko.

Damit die Bank jedoch Geschéftsbeziehungen und Transaktionen mit erhohten Risi-
ken erkennen kann, muss sie Kriterien zu deren Erkennung entwickeln. In Art. 13
und 14 GwV-FINMA sind diesbeziiglich in Frage kommende Kriterien aufgelistet.
Zur Risikoeinteilung beigezogen werden u.a. vom Kunden erhaltene Informationen.

4. Zur Risikoeinteilung beigezogene Informationen

Aus Art. 13 Abs. 2 lit. a-h GwV-FINMA ergeben sich Kriterien, die auf eine Ge-
schiftsbeziehung mit erhohten Risiken hinweisen. Als solche gelten bspw. Sitz,
Wohnsitz oder Staatsangehorigkeit der Vertragspartei und/oder des wirtschaftlich

332 Vgl dazu Art. 21 GwV-FINMA.

33 Art. 6 Abs. 3 und 4 GwG; vgl. zur Definition der in- und auslidndischen PEP Art. 2a
Abs. 2 GwG.
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Berechtigten sowie die Art und der Ort der Geschéftstitigkeit dieser Personen. Wei-
ter kann das Fehlen eines personlichen Kontaktes zwischen Vertragspartei oder wirt-
schaftlich Berechtigtem und der Bank ein Kriterium sein. Ein weiteres Kriterium
kann die Art der verlangten Dienstleistungen und Produkte sein, wobei sich diese
Risiken erst in einem konkreten Zusammenhang ergeben.*** Die Kriterien «Hohe der
eingebrachten Vermogenswerte und ihrer Zu- und Abfliisse» und «Herkunfts- und
Ziellinder hiufiger Zahlungen» sollten ebenfalls in das Risikoprofil einfliessen.?*®
Werden komplexe Strukturen oder Sitzgesellschaften verwendet, kann dies fiir die
Risikoeinteilung ebenfalls von Bedeutung sein. Weiter fallen Geschéftsbeziehungen
mit ausldndischen PEP in jedem Fall unter die Kategorie der Geschéftsbeziehungen
mit erhohten Risiken.**® Die fiir die Risikoeinteilung notwendigen Informationen
beschafft sich die Bank entweder durch Befragung des Kunden und/oder sie ergeben
sich aus einer dauernden Uberwachung der Geschiftsbeziehung.

Neben der Pflicht zur Einteilung aller Geschiftsbeziehungen in Risikoklassen hat die
Bank weitere Kriterien festzulegen, die es ihr erlauben, bei diesen Geschéftsbezie-
hungen iibliche von uniiblichen Transaktionen zu unterscheiden.**” Dafiir kommen
gemiss GwV-FINMA folgende Kriterien in Frage: Hohe der Zu- und Abfliisse von
Vermogenswerten und erhebliche Abweichungen gegeniiber den in den vergleichba-
ren Geschiftsbeziehungen iiblichen Transaktionsarten, -volumina und -frequenzen.**®

Kommt die Bank zum Schluss, dass bei einzelnen Transaktionen oder Geschiftsbe-

ziehungen erhohte Risiken vorliegen, ist sie zu Zusatzabkldrungen verpflichtet.*’

S. Zusatzliche Abklarungen bei erhohten Risiken

Die Bank ist gemiss Art. 15 GwV-FINMA bei Geschiftsbeziechungen oder Transak-
tionen mit erhohten Risiken zu Zusatzabkldarungen verpflichtet. Diese sind, nachdem

sie erkannt worden sind, unverziiglich in die Wege zu leiten und so rasch wie mog-
lich durchzufiihren.?*

34 TAUBE, S. 189.

335 Art. 13 Abs. 2 lit. e, fund g GWV-FINMA.
36 Art. 13 Abs. 3 lit. a GwWV-FINMA.

37 Art. 14 Abs. 1 GwV-FINMA.

38 Art. 14 Abs. 2 lit. a—c GwV-FINMA.

39 Art. 15 Abs. 1 GwV-FINMA.

30 Art. 17 GwV-FINMA.
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Gemass Art. 15 Abs. 2 GwV-FINMA umfasst die Pflicht der Bank je nach den Um-
stinden die Abklidrung, ob die Vertragspartei an den eingebrachten Vermdgenswer-
ten wirtschaftlich berechtigt ist und wie sie zu diesen gekommen ist. D. h. es gilt,
deren Herkunft sowie den Verwendungszweck abgezogener Vermogenswerte, aber
auch die Hintergriinde und die Plausibilitdt grosserer Zahlungseingdnge zu ermitteln.
Weiterer Abkldrung bedarf der Ursprung des Vermogens, die berufliche und ge-
schéiftliche Téatigkeit der Vertragspartei und der wirtschaftlich berechtigten Person.
Dazu kommt die Zusatzabkldrung, ob es sich bei dieser Person um eine politisch
exponierte Person handelt. Die dabei zu benutzenden Mittel listet die GwWV-FINMA
in Art. 16 auf. So konnen die notwendigen Informationen mittels schriftlicher oder
miindlicher Auskiinfte der Vertragspartei oder der wirtschaftlich berechtigten Person
eingeholt werden, durch Besuche am Ort der Geschéftstitigkeit sowie durch Konsul-
tation allgemein zuginglicher offentlicher Quellen und Datenbanken. Die GwV-
FINMA lisst allenfalls auch Erkundigungen bei vertrauenswiirdigen Personen zu.*!
Die Ergebnisse der Abkldarungen sind auf ihre Plausibilitét hin zu iiberpriifen und zu
dokumentieren.>* Dabei hat die Bank jedoch stets das Bankgeheimnis nach Art. 47
BankG zu wahren.*#

6. Zwischenfazit

Die geldwéschereirechtlichen Abklarungspflichten wurden in dem Sinne erweitert,
als Umstidnde, die zwingend zu einer besonderen Abklarung fithren, ergdnzt wurden.
So 16sen neu auch Vermdgenswerte aus einem qualifizierten Steuervergehen beson-
dere Abklirungen der Bank aus ebenso wie die Ubereinstimmung bzw. Ahnlichkeit
von Daten der Vertragspartei, des wirtschaftlich Berechtigten oder einer zeichnungs-
berechtigten Person mit denen, die die FINMA, eine SRO oder eine Spielbanken-
kommission mitgeteilt hat. Daneben wurden die Definitionen beziiglich PEP in
Art. 2a GwG iiberarbeitet und ausgeweitet. So gelten u.a. auch Geschiftsbeziehungen
zu inldndischen PEP sowie zu ihnen nahestehenden Personen in Zusammenhang mit

341 Art. 16 Abs. 1 lit. d GwV-FINMA.

32 Art. 16 Abs. 2 GwV-FINMA.

343 Kontaktiert die Bank bspw. den wirtschaftlich Berechtigten ohne vorherige Zustimmungs-

einholung bei der Vertragspartei, verletzt sie das Bankgeheimnis. Vgl. Wyss R., Kom-
mentar GwG, Art. 18 GwV-FINMA 1, Rz 2; dasselbe gilt fiir Besuche am Ort der Ge-
schiftstatigkeit der Vertragspartei und des wirtschaftlich Berechtigten sowie fiir Erkundi-
gungen bei vertrauenswiirdigen Personen. Es gilt, das Bankgeheimnis strikt zu wahren;
dies umfasst auch, dass keine Riickschliisse auf die Identitit der Vertragspartei abgeleitet
werden diirfen. Vgl. TAUBE, S. 202.

68



§ 8 Risikoorientierte Abkléarungspflichten

einem oder mehreren weiteren Risikokriterien als risikoerhohte Geschéftsbeziehun-
gen. Da diese Sorgfaltspflichten risikoorientiert erfolgen, fiihrt dies wiederum zu
einer Zunahme der Abklarungen.
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§9 Dokumentationspflichten

1. Einleitung

Als Dokumentation im Rahmen der Geschiftsbeziehung gilt der «Vorgang, tatséchli-
che Geschehnisse schriftlich oder auf andere Weise [...] festzuhalten, um spéter den
Nachweis dieser Geschehnisse zu ermdglichen».*** Dementsprechend finden sich
Dokumentationspflichten im Auftragsrecht, im Aufsichtsrecht sowie in Regelwerken
zur Geldwischereipravention.

2. Zivilrechtliche Dokumentationspflicht

Der ordnungsgeméssen Dokumentation der Kundenbeziehungen kénnen drei Zwecke
zugeordnet werden: Die Bank soll Informationen umfassend und aktuell fiihren, die
(i) fiir eine sorgféltige und korrekte Vermégensverwaltung notig sind®®, (ii) der
Beauftragte erfiillt damit seine auftragsrechtliche Rechenschaftspflicht nach Art. 400
Abs. 1 OR und (iii) sie dient der Beweissicherung.

In erster Linie dienen die Kenntnisse der Bank {iber die personlichen Verhéltnisse
des Kunden als Voraussetzung fiir die wirkungsvolle Tétigkeit der Bank. Ohne Ein-
holung und entsprechende Dokumentation der Kundeninformationen ist eine sorgfl-
tige Vermogensverwaltung gar nicht moglich, da diese interessen- und anlegerge-
recht zu erfolgen hat. Wie erwihnt, bedarf es zur Erreichung des Vertragszwecks
bestimmter Kundeninformationen. So bendtigt die Bank rasch und umfassend Zugriff

auf die Kundeninformationen, was sie durch die Dokumentation sicherstellt.4¢

Weiter ergibt sich die Dokumentationspflicht aus der Pflicht zur Rechenschaftsable-
gung*’ und zur Ablieferung nach Art. 400 Abs. 1 OR. Der Rechenschaftsanspruch

3% SETHE, Vermdgensverwaltungshandbuch, § 31, Rz 1.
345 Siehe zur «Behandlungssicherheit» als vorrangiger Zweck der Dokumentationspflicht im
Arzt/Patienten-Verhéltnis BGer 4A 137/2015 vom 19. August 2015, E. 5.1.
BERTSCHINGER, S. 94, wonach die «genaue Aufzeichnung der Auftragsinstruktionen und
der sich moglicherweise verdndernden personlichen Verhéltnisse des Kunden [sind] als
conditio sine qua non einer allzeit den Kundeninteressen entsprechenden Auftragsbesor-
gungy gelten.

Ausfiihrlicher zur Rechenschaftsablegungspflicht in Form von Auskunft und Abrechnung
auf Verlangen § 10. Dabei wird die Ablieferungspflicht nicht behandelt, siehe jedoch
FN 385.

346

347
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des Auftraggebers ermdglicht diesem, den Beauftragten zu kontrollieren, und dient
zudem der Vorbereitung des Ablieferungsanspruchs des Auftraggebers bzw. der
Ablieferungspflicht des Beauftragten.**® Der Auftraggeber ist auf die dokumentierten
Unterlagen «angewiesen zur Geltendmachung der Ablieferungsobligation, zur sinn-
vollen Ausiibung des Weisungsrechts, zum Entscheid iiber die Fortsetzung des Man-
dates oder iliber die Erhebung von Schadenersatzanspriichen gegeniiber dem Beauf-
tragten».**® Durch die Rechenschaftspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR wird es dem
Auftraggeber ermoglicht, die Einhaltung der geschuldeten Sorgfalt zu {iberpriifen.
Uberdies dient die Rechenschaftsablegung auch der Bestiitigung des Vertrauens des
Auftraggebers in den Beauftragten.*°

Als wichtigste Inhalte eines schriftlich festgehaltenen Kundendossiers, welche zu-
dem die Grundlage fiir eine wirkungsvolle Tatigkeit bilden, gehdren die KYC-
Informationen bzw. die Informationen des Kundenprofils. Namentlich sind das die
Informationen zu den personlichen Verhiltnissen, zu Kenntnissen und Erfahrungen
sowie zu den finanziellen Verhiltnissen des Kunden.**' Zentrales Element des Kun-
dendossiers bildet insbesondere das Risikoprofil als Ergebnis der Abklirung der
Risikofdhigkeit und Risikobereitschaft des Kunden. Daneben dokumentiert die Bank
diverse Vertragsdokumente, wie die Anlagestrategie, den Kontoerdffnungs- sowie
den Vermdgensverwaltungs- bzw. Anlageberatungsvertrag, aber auch Vollmachten,
Weisungen des Kunden, vorgenommene Aufklirungen und Abmahnungen sowie
Aktennotizen iiber die Gespriche mit dem Kunden. Nicht weniger wichtig sind
Bankbelege, Depot- und Kontolibersichten, Transaktionsbelege, Performance-
Ubersichten, Beratungskonzepte und dergleichen. Zusammenfassend enthilt die aus
dem Zivilrecht folgende Dokumentationspflicht alle Vorgéinge, die fiir die Kunden-
beziehung wesentlich sind.>>

Neben dem eigentlichen Kundendossier kann eine gesonderte Ablage fiir rein interne
Notizen wie private schriftliche Ausserungen des Kundenberaters gefiihrt werden.
Diese kann Gespriachsnotizen, Entwiirfe oder Materialsammlungen umfassen, welche
als personliche Hilfsmittel angefertigt werden, um die Hauptleistungspflichten zu

erbringen oder um sie lediglich als Gedankenstiitze zu nutzen.’

348 SCHALLER, Handbuch, Rz 355.

349 HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 115; DERENDINGER, Rz 127 f.; vgl. auch etwa BGE 110 II
181, E. 2, S. 182.

330 BK-GAUTSCHI, Art. 400 OR, Rz 23b.

3V Vel dazu § 6 2.

32 Vgl fiir eine Ubersicht iiber den Inhalt eines Kundendossiers EMCH/RENZ/ARPAGAUS,
Bankgeschift VII, Rz 1658 ff.

333 Siehe fiir Ausfiihrungen zu den Grenzen der Pflicht zur Rechenschaftsablegung § 10 3.
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3. Aufsichtsrechtliche Dokumentation

Im Hinblick auf die Vermogensverwaltung von Banken gibt es aktuell (noch) keine
spezifische aufsichtsrechtliche Dokumentationspflicht. Die aufsichtsrechtlichen
Dokumentationspflichten griinden iiberwiegend auf allgemeinen Grundsétzen. So ist
die Bank verpflichtet, sdmtliche Geschiftsvorfille angemessen zu dokumentieren,
um im Rahmen der Revision den Priifungsbeauftragten alle notwendigen Auskiinfte
zu erteilen und Unterlagen herauszugeben, welche fiir die Priifung benotigt wer-
den.** Die Priifung umfasst nicht nur die Geschiftstitigkeit, welche die Bewilli-
gungspflicht auslost, sondern bezieht sich auf alle von der Bank ausgeiibten Tatigkei-
ten. Dadurch wird auch die Tatigkeit der Vermogensverwaltung und Anlageberatung
bei Banken von der Dokumentationspflicht erfasst.

Daneben bestehen auch standesrechtliche Dokumentationspflichten, welche Voraus-
setzung fiir die Gewihr einer einwandfreien Geschéftsfiihrung geméss Art. 3 Abs. 2
lit. ¢ BankG sind. So gehort die Einhaltung von standesrechtlichen Dokumentations-
pflichten zum aufsichtsrechtlichen Priifprogramm. Standesrechtliche Dokumenta-
tionspflichten ergeben sich einerseits aus den Richtlinien fiir Vermogensverwal-
tungsauftrage der Schweizerischen Bankiervereinigung, wonach der Vermogensver-
waltungsvertrag einschliesslich der Elemente der Vergiitung sowie Vollmachten
schriftlich oder in anderer durch Text nachweisbarer Form abzuschliessen ist.*>
Ferner muss das Risikoprofil periodisch aktualisiert werden.**® Anderseits enthalten
die Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler der Schweizerischen Bankiervereinigung

punktuelle Regelungen beziiglich der Dokumentation.

Fir die vermogensverwaltende Bank ergibt sich aus Art. 15 BEHG bzw. Art. 30
BEHV und Art. 1 BEHV-FINMA die Journalfiihrungspflicht, welche jedoch noch
keine Information des Kunden bewirkt. Die Informationspflicht gegeniiber dem
Kunden ergibt sich aus Art. 11 Abs. 1 lit. a BEHG. Die in Art. 11 Abs. 1 lit. a BEHG
statuierte Informationspflicht wird beziiglich der Dokumentationspflicht wiederum
durch die Verhaltensregeln fiir Effektenhdndler der Schweizerischen Bankiervereini-
gung konkretisiert. So soll der Effektenhédndler im Interesse der Nachweisbarkeit der
erfolgten Information dokumentieren, wie er den Kunden informiert hat.*>’ Die Art
der Dokumentation ist thm freigestellt. Auch bedarf es keiner Einholung einer vom

34 Art. 25 FINMAG.
355 SBVG, RL Vermdgensverwaltungsauftrige, Art. 2.
3% SBVG, RL Vermdgensverwaltungsauftrige, Art. 1 Ziff. 7.

357 SBVG, VR Effektenhindler, Art. 3 Ziff. 10.
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Kunden unterschriebenen Bestitigung.**® Dies gilt nicht, wenn ein Kunde erklirt, er
kenne die Risiken einer bestimmten Geschiftsart und verzichte auf zusitzliche In-
formationen. Dann ist die Verzichtserkldrung des Kunden schriftlich zu dokumentie-

ren.>>®

Das geplante FIDLEG zielt nun auf eine Vereinheitlichung der aufsichtsrechtlichen
Dokumentationspflichten ab. So sieht das E-FIDLEG nach Art. 17 Abs. 1 und 2
E-FIDLEG eine allgemeine Pflicht zur Dokumentation vor.*®® Demnach muss die
Bank folgende Vorginge dokumentieren: (i) die mit dem Kunden vereinbarten
Finanzdienstleistungen sowie (i1) die iiber ihn erhobenen Informationen. Sie rit dem
Kunden von einer Dienstleistung ab, sollte ein Geschéft nicht geeignet oder ange-
messen sein. In solchen Féllen dokumentiert die Bank zusitzlich (iii) die Warnung
vor Abschluss des Vertrags, wenn die Dienstleistung an sich fiir den Kunden unge-
eignet ist. Immer zu dokumentieren sind letztlich (iv) die erbrachten Dienstleistungen
sowie (v) die Bediirfnisse des Kunden.

Unklar war zunédchst die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 2 E-FIDLEG auf Vermo-
gensverwaltungsdienstleistungen. Dem Wortlaut der bundesrétlichen Vorlage nach
sind die Griinde fiir die «Empfehlung» zu dokumentieren. Bei der Vermogensverwal-
tung handelt es sich jedoch gerade nicht um Empfehlungen; vielmehr nimmt die
Bank die Entscheidungen selbst vor.*®! Méglich ist diesbeziiglich, dass die Bank die
Griinde fiir den Kauf oder Verkauf der Finanzinstrumente dokumentiert.*** Der Stin-
derat hat eine Anpassung beziiglich dieser Bestimmung vorgenommen; entsprechend
sei nur die Anlageberatung von Art. 17 Abs. 2 E-FIDLEG erfasst.*®

Letztlich muss die Dokumentation so gestaltet sein, dass die Bank ihrer Rechen-
schaftspflicht gegenliber dem Kunden nach Art. 18 E-FIDLEG nachkommen kann
und jederzeit fahig ist, der Aufsichtsbehdrde oder ihrem Kunden Auskunft iiber die
erbrachten Dienstleistungen zu erteilen.?%

Die aufsichtsrechtliche Dokumentation, welche durch die Dokumentationspflicht des
E-FIDLEG eine Erweiterung erfahrt, hat auch in Zusammenhang mit der Umsetzung

338 SBVG, VR Effektenhindler, Art. 3 Ziff. 10.

39 SBVG, VR Effektenhindler, Art. 3 Abs. 5 lit. c.

30 Ausfiihrlicher zu den Dokumentationspflichten nach E-FIDLEG SETHE/SEILER, FS Nobel,
S. 431 ff.

361 Vgl SETHE/SEILER, S. 433: «Die Vorschrift sollte nachgebessert werden.»

362 SETHE erwiihnt die Moglichkeit, dass dies auch in Form eines Verweises auf eine Finanz-

analyse oder auf die Anderung der Investmentpolitik des Chief Investment Officers erfol-
gen kann. Vgl. Vermdgensverwaltungshandbuch, § 31, Rz 17.

393 Vgl Fahne StR E-FIDLEG, Art. 17, S. 16.

364 BBL 2015 8959; EFD, erliduternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 48.
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globaler Standards wie FATCA und AIA eine Bedeutung. So sind im Rahmen von
FATCA und AIA die in den letzten fiinf Jahren beschafften aufsichts- und geldwi-
schereirechtlichen KYC/AML-Dokumente anhand einer Indiziensuche auf die eine
Meldepflicht auslosenden Indizien zu iiberpriifen.’®® Nach Inkrafttreten des
E-FIDLEG vergrossert sich demnach die Datenmenge der aufsichtsrechtlichen
KYC/AML-Dokumente.

4, Geldwiaschereirechtliche Dokumentation

Die geldwéschereirechtlichen Pflichten zur Identifizierung, Feststellung und Abkla-
rung «wiirden erheblich an Gehalt verlieren, wenn der Finanzintermediir nicht
gleichzeitig dazu angehalten wire, das Resultat seiner verschiedenen Nachpriifungen
festzuhalten und die erstellten Belege aufzubewahren».*® Als Konsequenz aus dem
Gesamtsystem der Geldwéschereipravention folgt, dass die Bank die fiir die Strafun-
tersuchungsbehorden notwendigen Dokumente aufbereitet, damit letztere notigen-

falls darauf zugreifen konnen.*¢’

Schliesslich ergibt sich die Pflicht zur Dokumentation aus Art. 7 Abs. 1 GwG.**® Die
Dokumentation soll so aufbereitet sein, dass sich fachkundige Dritte ein zuverlassi-
ges Urteil liber die Transaktionen und Geschéftsbeziehungen sowie iiber die Einhal-
tung der Bestimmungen des GwG bilden konnen. D. h. die Bank hat die Dokumente
so aufzubewahren, dass sie allfdlligen Auskunfts- und Beschlagnahmebegehren der
Strafverfolgungsbehdrden innert angemessener Frist nachkommen kann.**® Die Bele-
ge sind nach Beendigung der Geschéftsbeziehung oder nach Abschluss der Transak-
tion fiir mindestens zehn Jahre aufzubewahren.*”

Umstritten ist, was unter den Begriff «Belege» zu subsumieren ist. Teilweise wird in
der Lehre die Meinung vertreten, dass sich die Dokumentationspflicht auch auf Bele-
ge fiir die korrekte Durchfiihrung der Dokumentationspflicht selbst bezieht, d. h. auf
durchgefiihrte Ausbildungen und Kontrollen des Personals, erfolgte Geldwischerei-

365 Siehe zur Identifikation meldepflichter Konten im Rahmen von FATCA und AIA § 12 2
und 3.

366 Vgl BBI1 1996 111 1128.

367 HEIM, Art. 44 Abs. 1 VSB 16, Rz 5.

368 Weitere Dokumenationspflichten finden sich auch in Art. 22 und Art. 39 GwV-FINMA
sowie in Art. 44 VSB 16.

39 Art. 7 Abs. 2 GwG.

370 Art. 7 Abs. 3 GwG.
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meldungen sowie angeordnete Vermdgenssperren.’’! Nach DE CAPITANI umfasst der
Begriff «Belege» nach Art. 7 GwG «nicht nur die Buchungsbelege [...], sondern auch
alle weiteren Schriftstiicke, die in Zusammenhang mit den nach diesem Gesetz erfor-
derlichen Abklidrungen anfallen, also auch die Unterlagen tiber die Kundenidentifika-
tion und die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten sowie der Hintergrundbe-
richt».*”* Dies ergibt sich bereits auch aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. I GwG,
welcher die Bank verpflichtet, «iiber die getétigten Transaktionen und iiber die nach
diesem Gesetz erforderlichen Abkldarungen Belege» zu erstellen. Diese Belege um-
fassen grundsitzlich alle Informationen und Dokumente, welche aufgrund der Identi-
fikations-, Feststellungs- und Abklarungspflicht nach GwG gesammelt worden sind.

Eine praktisch gleiche Formulierung wie Art. 7 GwG enthélt Art. 22 GwV-FINMA.
Konkretisiert wird die Dokumentationspflicht in Bezug auf Banken und Effekten-
hiandler in Art. 39 GwV-FINMA. Diese Pflicht bezieht sich zwar grundsitzlich auf
die Angaben des Auftraggebers bei ausgehenden Zahlungsauftragen, entfaltet jedoch
auch indirekt Wirkung, indem der Bank empfohlen wird, ein Register aller wirt-
schaftlich berechtigten Personen sowie ein Bevollméchtigtenregister zu fithren.?”

Sodann statuiert auch die VSB eine Sicherstellungspflicht nach Art. 44 VSB 16.
Demnach hat die Bank sicherzustellen, dass die Vornahme der Identifizierung des
Vertragspartners und die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten dokumentiert
sind und sie die erforderlichen Identifikationsakten aufbewahrt. Die Bank erfiillt die
Sicherstellungspflicht beispielsweise dadurch, dass sie die Verfiigbarkeit eines Do-
kumentes entweder in der physischen oder elektronischen Ablage nachvollziehbar
festhilt.’ 7

Im Einzelnen muss sie beziiglich des Kunden Name, Vorname, Geburtsdatum, Natio-

375

nalitit und Wohnsitzadresse’’> sowie das Mittel, anhand dessen die Identitéit gepriift

31 Vgl etwa WYSS R., Kommentar GwG, Art. 7 GwG, Rz 3.

372 DE CAPITANI, Kommentar Geldwischerei, § 8, 2. Kapitel, Art. 7 GwG, Rz 32; gleicher
Meinung GRABER, Das neue GwG, Art. 7 GwWG, Rz 4; TAUBE, S. 205; vgl. auch 1996 III
1128.

373 Wyss R., Kommentar GWG, Art. 23 GwV-FINMA 1, Rz 2, wonach die Bank nach heuti-
gem Recht nicht zur Fiihrung einer Datenbank verpflichtet ist. Faktisch es sich aber emp-
fiehlt, ein Register der wirtschaftlich Berechtigten sowie auch ein Bevollméchtigtenregis-
ter zu fithren. Siehe auch FN 356.

374 SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 44, S. 35.

375 Beziiglich des Wohnsitzes erfolgte eine Prizisierung dahingehend, dass es sich bei der

angegebenen Wohnsitzadresse um den effektiven Wohnsitz des Kunden handeln muss.

Vgl. SBVG-Kommentar zur VSB 16, Art. 7, S. 9; der Wohnsitz ist dort anzunehmen, wo

sich die Person der Absicht des dauernden Verbleibes authilt. Vgl Art. 23 ZGB.
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worden ist, festhalten.’’® Wenn ein Dritter der wirtschaftlich Berechtigte ist, hat die
Bank dessen Name, Vorname, Geburtsdatum, Nationalitidt sowie die effektive Wohn-
sitzadresse®”’ festzuhalten.’”

Die geldwéschereirechtliche Dokumentation und die entsprechende Weitergabe-
pflicht von Unterlagen an Behorden werden laufend ausgeweitet. So hat das Bundes-
gericht kiirzlich die Herausgabe eines internen Untersuchungsberichts bzw. Memo-
randums bejaht’” Es stellte fest, dass sich die Dokumentations- und Aufbewah-
rungspflicht im Hinblick auf allfdllige Strafuntersuchungen gemiss Art. 22 Abs. 2
GwV-FINMA 1.V.m. Art. 17 und Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ GwG auf «alle ndtigen Doku-
mente» erstreckt.’®® Bei komplexen Geldwischereiverdachtsfillen konnen — neben
den urspriinglichen Detailbelegen — auch bankinterne Untersuchungsberichte und die
ihnen zugrunde liegenden strukturierten Dokumentationen mit umfangreichen Bank-
unterlagen und Compliance-Formularen unter die «ndtigen Dokumente» fallen.?®!
Das ist selbst dann so, wenn diese Untersuchungsberichte durch Anwaltskanzleien
erstellt worden sind.**

Einzig davon abzugrenzen, und weiterhin unter dem Schutz des Anwaltsgeheimnis-
ses ist die Situation, wenn eine von der Bank beigezogene Anwaltskanzlei «unab-
hiangig von und parallel zu den» nach GwG geforderten internen Abkldrungen und
Dokumentationen eine Untersuchung bei der Bank durchfiihrt, welche «im Dienste
der rechtlichen Beratung und Vertretung des Finanzinstitutes durch die Anwaltskanz-

lei stehty.’®

376 Art. 7 Abs. 1 VSB 16.

377

Siehe FN 375, dies gilt analog auch fiir den wirtschaftlich Berechtigten.

378 Art. 28 Abs. 1 VSB 16.

379 Siehe BGer 1B_85/2016 vom 20. September 2016 in Bezug auf die Abgrenzung zwischen
Unterlagen, welche im Rahmen «anwaltstypischer Mandate» erstellt wurden und dadurch
vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt sind, und nicht vom Anwaltsgeheimnis geschiitzte Ge-
schéftstitigkeit der Bank; siehe auch BGer 1B_249/2015 vom 30. Mai 2016 zur Entschei-
dung, ob das von der FINMA, gestiitzt auf die aufsichtsrechtliche Auskunftspflicht, ver-
langte Memorandum fiir die Zwecke der laufenden Strafuntersuchung bei der Bank be-
schlagnahmt werden darf.

380 BGer 1B_85/2016 vom 20. September 2016, E. 6.4; vgl. auch BGer 1B_249/2015 vom
30. Mai 2016, E. 7.1.3.

381 BGer 1B_249/2015 vom 30. Mai 2016, E. 7.1.5 und 7.2.2.

382 In BGer 1B_249/2015 vom 30. Mai 2016, E. 7.1 ff. bejahte das Bundesgericht die Entsie-
gelung eines Memorandums iiber eine umfassende bank-interne Untersuchung von straf-
rechtlich verdachtigen Bankbeziehungen durch eine Anwaltskanzlei im Auftrag einer
Bank. Dabei hat die Anwaltskanzlei zahlreiche Geschiftsvorgéinge analysiert sowie Mit-
arbeitende befragt.

383 So etwa LANZLINGER/HUBER, Handelszeitung, S. 21.
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Dass sich die Bank nicht auf Umwegen, bspw. durch Auslagerung von Compliance-
Aufgaben an eine Anwaltskanzlei, aus ihrer geldwischereirechtlichen Verantwortung
ziehen kann, bedarf keiner weiteren Erlduterung. Allerdings fordert eine ausufernde
Ausweitung der GwG-relevanten Dokumente kaum die Gespréachsbereitschaft von
Mitarbeitenden im Besonderen und dadurch auch nicht interne Untersuchungen im
Allgemeinen.

Es kann schliesslich festgehalten werden, dass die geldwéschereirechtliche Doku-
mentation eine umfassende Sammlung an Kundeninformationen enthilt, dies mit
dem Ziel, den Strafuntersuchungsbehorden bei Bedarf die notwendigen Dokumente
bereitzustellen. Dariiber hinaus bildet die geldwéschereirechtliche Dokumentations-
sammlung seit jeher die Identifikationsgrundlage bei Steuerthemen aufgrund globaler
Standards.**

5. Zwischenfazit

Im Sinne eines Zwischenfazits kann festgehalten werden, dass tiber den Kunden
gesammelte Informationen zu dokumentieren sind. Diese dokumentierten Daten-
sammlungen bezwecken je nach gesetzlicher Grundlage: (1) die Sicherstellung der
sorgfiltigen und korrekten Vermogensverwaltung bzw. Anlageberatung, (i1) die
Erfiillung der Rechenschaftspflicht gegeniiber dem Kunden, (iii) die Nachvollzieh-
barkeit der Tatigkeiten der Bank durch die Aufsichtsbehorde sowie (iv) die Aufberei-
tung notwendiger Dokumente fiir die Strafuntersuchungsbehorden.

384 Vgl dazu § 13 2 und 3.
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Tabellarisch lésst sich die Informationssammlung der Bank wie folgt darstellen:

Sammlung von Bankkundeninformationen

Informationen und
Dokumente

Zweck der Sammlung

Rechtsgrundlagen

Name, Vorname,

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 3 GwG,

Nationalitit Art. 9 VSB 16

Gesetzen
Beruf und Ausbildung, E“:éiguﬁfn‘lﬁ tzlfmigrf' Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
Funktion ZWECKS, gV und 17 E-FIDLEG, Art. 3 GwG

Gesetzen

Geburtsdatum, Alter

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
und 17 E-FIDLEG, Art. 3 GwG,
Art. 9 VSB 16

Wohnsitzadresse

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 3 GwG
und Art. 11 VSB 16.

Familidre Situation

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
und 17 E-FIDLEG, Art. 2a
Abs. 2 GwG

Eigenheiten, Charakter-
eigenschaften, Religion,
Priferenzen, politische
Einstellung, Lebensstil

Erreichung des Vertrags-
zwecks

Art. 398 Abs. 2 OR

Erreichung des Vertrags-

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13

g]]E 1ﬁrgﬁbre§:htes) zwecks, Einhaltung von | und 17 E-FIDLEG, Art. 6 GWG,
ermoge Gesetzen Art. 13-21 GwV-FINMA
S E“elihugg %esltl’emags' Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
ommen zwecks, Einhaltung von | 010 p i e
Gesetzen
Finzelweisuneen Erreichung des Vertrags- | Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
weisung zwecks und 17 E-FIDLEG
Erreichung des Vertrags-
Liquiditétsbedarf zwecks, Einhaltung von Al <t 155h 2 QI8 e Ul 1

Gesetzen

und 17 E-FIDLEG
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Sammlung von Bankkundeninformationen

Informationen und
Dokumente

Zweck der Sammlung

Rechtsgrundlagen

Steuersituation, Vorsor-
gesituation, Zahlungs-
und Sparverhalten

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 6 GwWG

Anlageziele
und -horizont

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
und 17 E-FIDLEG

Verkehrswerte tibriger
Anlagen

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
und 17 E-FIDLEG

Verbindlichkeiten,
grossere Ausgaben

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11, 13
und 17 E-FIDLEG, Art. 6 GWG,
Art. 13-21 GwV-FINMA

Erfahrungen, Kenntnisse

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 11
BEHG, Art. 11, 13 und 17
E-FIDLEG

Amtlicher Ausweis

Einhaltung von Gesetzen

Art. 3 GwG; Art. 9 und 11
VSB 16, FINMA, RS 2016/7

Zu- und Abfliisse

Einhaltung von Gesetzen

Art. 6 GwG, Art. 13-21 GwV-
FINMA

Herkunfts- und Ziellén-
der hédufiger Zahlungen

Einhaltung von Gesetzen

Art. 6 GWG, Art. 13-21 GwV-
FINMA

Wirtschaftlicher Hinter-
grund von Transaktionen

Einhaltung von Gesetzen

Art. 6 GwG, Art. 13-21 GwV-
FINMA

Kauf- und Darlehens-
vertrage

Einhaltung von Gesetzen

Art. 6 GwG, Art. 13-21 GwV-
FINMA

Zweck Geschifts-
beziehung

Erreichung des Vertrags-
zwecks, Einhaltung von
Gesetzen

Art. 6 GwG, Art. 13-21 GwV-
FINMA
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Sammlung von Bankkundeninformationen

Informationen und

Zweck der Sammlung

Rechtsgrundlagen

schaftlich Berechtigte

Dokumente

g fes el Art. 4 GwG, Art. 27 VSB 16,
gte, ne Einhaltung von Gesetzen | Art. 39 lit. c GWV-FINMA,

berechtigte und wirt-

Art. 2RL VV

Lichtbilder und Audio-
Aufnahmen

Einhaltung von Gesetzen

Art. 3 GwG, Art. 9 VSB 16,
FINMA, RS 2016/7

Tabelle 1: Ubersicht Sammlung Bankkundeninformationen
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Der vorliegende dritte Teil dieser Arbeit befasst sich mit den zentralen «Inform Your
Customer»-Pflichten. Die Bank ist ndmlich neben der Pflicht zur Sammlung von
Kundeninformationen auch aktiv bzw. passiv zur Vermittlung von Information an
den Kunden verpflichtet. Erldutert werden insbesondere die Voraussetzungen sowie
der Inhalt der jeweiligen Pflichten. Als Rechtsgrundlagen dienen iiberwiegend das
Auftrags- sowie das Aufsichtsrecht.

Der Fokus liegt dabei auf den unaufgeforderten Aufkliarungs-, Beratungs- und Warn-
pflichten. Die Pflicht zur Rechenschaftsablegung, welcher auf Verlangen des Kunden
nachzugehen ist, wird entsprechend kiirzer dargelegt.
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§ 10 Rechenschaftsablegungspflichten

Gestiitzt auf Art. 400 Abs. 1 OR schuldet die beauftragte Bank dem Kunden auf
Verlangen jederzeit Rechenschaft iiber ihre Geschiftsfiihrung.®> Die Pflicht zur
Rechenschaftsablegung bildet zusammen mit den Aufkldrungs-, Beratungs- und
Warnpflichten «ein zentrales Element der Fremdniitzigkeit des Auftrags».’%¢ Wih-
rend die Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten Zukiinftiges betreffen, bezie-
hen sich die Rechenschaftspflichten auf Vergangenes.*®’

1. Einleitung

Die Rechenschaftspflicht dient dem Auftraggeber der Kontrolle iiber die Tétigkeiten
des Beauftragten.’® Sie fliesst als Nebenpflicht aus der allgemeinen Treue- und

385 Aus Art. 400 Abs. 1 OR ergibt sich ebenso die Ablieferungs- bzw. Herausgabepflicht des
Beauftragten. Konkretisiert wurde diese Pflicht von der Rechtsprechung in Zusammen-
hang mit Retrozessionen insbesondere in Bezug auf folgende Elemente: Die Anwendbar-
keit auf Vermdgensverwaltungsvertriage, die Voraussetzungen an den Herausgabeverzicht,
die Anwendbarkeit auf konzerninterne Vergiitungen sowie der Dauer der Verjédhrungsfrist.
Aus der Rechtsprechung BGE 132 111 460, E. 4.2, S. 466; BGE 137 111 393, E. 2.2, S. 396;
BGE 138 III 755, E. 8, S. 773 ff.; BGer 4A_508/2016 vom 16. Juni 2017, E. 5.3; gleich-
zeitig hat sich auch die Lehre mit der Retrozessions-Thematik auseinandergesetzt. Vgl
BRETTON-CHEVALLIER, Gérant, S. 153 ff.; JORG/ARTER, S. 297 ff.; HSU/STUPP, S. 202 ff,;
ABEGGLEN, Retrozessionen, S. 190 ff.; LOMBARDINI/MACALUSO, S. 180 ff.; ROBERTO,
Herausgabepflicht, S. 15 ff.; DE BOTH, Transparence et secret, S. 119 ff.

386 Aus der Rechtsprechung BGE 132 III 460, E. 4.2; S. 465 f., wobei sich diese Ausfiihrun-
gen auf die Ablieferungspflicht beziehen; vg/. auch BGE 137 III 393, E. 2.3, S. 397: «Wie
die Rechenschaftspflicht ist auch die mit ihr eng verbundene Pflicht zur Ablieferung ein
zentrales Element der Fremdniitzigkeit des Auftrags.» Bestdtigend BGE 138 III 755,
E.5.3.,S.762; BGE 139 1III 49, E. 4.1.2, S. 54; vgl. etwa aus der Lehre BK-FELLMANN,
Art. 400 OR, Rz 13, wonach die Pflicht zur Rechenschaftsablegung aus der Tatsache
folgt, «dass der Beauftragte bei der Ausfithrung des Auftrages fremde Interessen wahr-
nimmt.

387 TERCIER/FAVRE, contrats spéciaux IV, Rz 5164; siehe auch FN 397.

388 SCHALLER, Handbuch, Rz 355; CHK-GEHRER/GIGER, Art. 400 OR, Rz 1; vgl. auch BGE
110 1T 181, E. 2, S. 182: «Seine Pflicht, Rechenschaft abzulegen, ist ein essentiale des
Auftragsrechts und ein Minimum dessen, was er zu erfiillen hat, damit wirklich ange-
nommen werden kann, er habe Geschifte im fremden Interesse zu besorgen; sie stellt si-
cher, dass der Auftraggeber Klarheit dariiber gewinnen kann, wie der Auftrag ausgefiihrt
worden ist.»
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Sorgfaltspflicht.*® Dariiber hinaus bildet die Rechenschaft Voraussetzung und
Grundlage der Ablieferungs- bzw. Herausgabepflicht des Beauftragten®, wobei
jedoch die Rechenschaftsablegungspflicht nicht durch den Ablieferungs- bzw. He-
rausgabeanspruch beschrinkt wird.**! Ferner stellt die Pflicht zur Rechenschaftsable-

gung grundsitzlich eine selbstindig einklagbare Nebenpflicht dar**?

, deren Anspruch
auch nach Auftragsbeendigung bestehen bleibt und nach der allgemeinen Regel von

Art. 127 OR zehn Jahre nach Beendigung des Auftragsverhiltnisses verjahrt.>*

2. Inhalt der Rechenschaftsablegung

2.1 Pflicht zur Auskunft und Abrechnung

Die Pflicht zur Rechenschaftsablegung lédsst sich unterteilen in eine Auskunfts- und
Abrechnungspflicht.*** Die Auskunftspflicht umfasst sowohl eine Pflicht zur Be-
richterstattung liber die gesamte Auftragsausfiithrung als auch eine Pflicht zur Einzel-
auskunftserteilung auf jederzeitiges Verlangen.**> Unter Art. 400 OR lisst sich auf-
grund des Wortlauts nur die Auskunft auf Verlangen des Auftraggebers subsumie-

389 HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 115; vgl. auch BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 56, der
jedoch nicht klarstellt, ob es sich bei der Rechenschaftsablegungspflicht um eine Neben-
leistungs- oder um eine Nebenpflicht handelt, sondern beide auffiihrt.

3% BGE 11011181, E. 2, S. 182.

¥ Vgl BGE 139 1II 54, E. 4.1.3, S. 55 f.: «Aus dem Umstand, dass bestimmte Dokumente
nicht der Herausgabepflicht unterliegen, kann somit [...] nicht automatisch geschlossen
werden, dass tiber diese auch keine Rechenschaft abzulegen sei».

392 4C.151/2001 vom 23. Oktober 2001, E. 6b: «Die Rechenschaftsablegung als Vertrags-
pflicht des Beauftragten kann selbstindig eingeklagt werden.» Siehe auch HOFSTETTER,
SPR VII/6, S. 115 £, der sich fiir eine selbsténdig einklagbare Nebenpflicht ausspricht.

393 BGer 5A_638/2009 vom 13. September 2010, E. 3.4.5; BGer 5C.305/2005 vom 18. April
2006, E. 2.2; aus der Lehre etwa BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 99; BSK-WEBER,
Art. 400 OR, Rz 23; vgl. zur Verjdhrung des Ablieferungsanspruchs beziiglich Retrozessi-
onen BGer 4A 508/2016 vom 16. Juni 2017, E. 5.3.

3% HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 115, unterscheidet bei der Rechenschaftsablegung nach
Art. 400 Abs. 1 OR zusitzlich noch die unaufgeforderte Benachrichtigungspflicht; BK-
FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 8, der ausfiihrt die Rechenschaftsablegung beinhaltet die
Aufklarung des Auftraggebers und, sofern die Einnahme und Ausgabe von Geld mit dem
Auftrag verbunden ist, ebenso eine eigentliche Rechnungslegung; JORG/ARTER, S. 298 f.,
unterscheiden eine Auskunftspflicht und eine Rechenschaftsablegung im engeren Sinne;
BSK-WEBER, Art. 400 OR, Rz 1, unterscheidet eine allgemeine Informationspflicht und
eine Ablieferungspflicht.

395 CHK-GEHRER/GIGER, Art. 400 OR, Rz 1a.
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ren.’*® Die Auskunftspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR hat retrospektiven Charakter
und bezieht sich auf Ereignisse, die bereits eingetreten sind.**” Neben der Auskunfts-
pflicht besteht fiir den Beauftragten eine Abrechnungspflicht. Die Auskunfts- und
Abrechnungspflicht des Beauftragten ermoglicht dem Auftraggeber eine detaillierte

und vollstindige Kontrolle.**®

2.2 Umfang von Auskunft und Abrechnung

Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung beschrankt sich der Umfang der Re-
chenschaftsablage auf Belange des Auftragsverhéltnisses, «wobei der Beauftragte
den Auftraggeber vollstandig und wahrheitsgetreu zu informieren und ihm alle Do-
kumente vorzulegen hat, die sich auf die im Interesse des Auftraggebers besorgten
Geschifte beziehen».>”

Der Beauftragte muss den Auftraggeber iiber den gesamten Ablauf und die Ereignis-
se seiner Tatigkeit schriftlich*® informieren.*! Aus der Abrechnungspflicht ergibt
sich die Pflicht, Dokumente sorgfiltig aufzubewahren und «Buch zu fiihren».**? Eine
Abrechnung iiber Einnahmen und Ausgaben ist dem Auftraggeber bei Beendigung
des Auftrages auch ohne ausdriickliche Aufforderung vorzulegen, hingegen erfolgen
Zwischenabrechnungen mangels gegenteiliger Vereinbarung nur auf Verlangen.*%
Dabei hat der Beauftragte «eine vollstindige und detaillierte schriftliche Abrechnung
zu erstatten»*® und Unterlagen oder (Original-)Belege zu iibergeben, die den Auf-

3% BK-FELLMANN, Art. 400, Rz 19 ff., 53 f. und 66; ROTH U., Festschrift Kleiner, S. 13;
CHK-GEHRER/GIGER, Art. 400 OR, Rz la; vgl. zu den unaufgeforderten Informations-
pflichten § 11.

TERCIER/FAVRE, contrats spéciaux [V, Rz 5164: «...] le renseignements ne doivent étre

donnés que le maniere rétroperspective; c’est-a-dire en relation avec des actes accomplis

et des faits importants qui se sont (effectivement) produitsy.

3% BGE 110 11 181, E. 2, S. 182; BGer 4A_144/2012 vom 11. September 2012, E. 3.2.2; aus
der Lehre etwa CHK-GEHRER/GIGER, Art. 400 OR, Rz 7; vgl. auch HOFSTETTER, SPR
vi/e, S. 118.

399 Vgl BGer C.59/1980 vom 17. Juni 1980, E. 2 [nach ZR: E. 1], in: ZR 80/1981 S. 73);
bestdtigend BGer 4A 13/2012 vom 19. November 2012, E. 4.1.3; BGE 139 III 49,
E.4.1.3,S. 54.

400 HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 116 und 118; BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 30.

401 JORG/ARTER, S. 299; vgl. auch BGE 110 11 181, E. 2, S. 182.

402 BSK-WEBER, Art. 400 OR, Rz 7.

403 HOFSTETTER, SPR VII/2, S. 92; BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 35 ff. und insb. Rz 67.

404 BGE 11011 181, E. 2, S. 183; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 118.

397
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traggeber in die Lage versetzen, die Auftragsausfiihrung nachzuvollziehen.*> Ein
einldsslicher Bericht ist nicht allgemein tiblich und nur auf ausdriickliches Verlangen
des Auftraggebers zu erstellen.**® Die Pflicht zur wahrheitsgemissen und vollstindi-
gen Information besteht indessen selbst dann, wenn sich der Beauftragte damit der
Gefahr aussetzt, selbst zur Verantwortung gezogen zu werden.*"’

In Bank/Kunden-Beziehungen ist — jedoch abhingig von der vertraglichen Vereinba-
rung und dem konkreten Verlangen des Kunden — entweder periodisch oder in Form
eines Schlussberichts liber folgende Aspekte Auskunft und Abrechnung zu erteilen:
Stand, Zusammensetzung und wertméssige Entwicklung der verwalteten Vermo-
gensmasse (Konto- und Depotauszug*®), geschuldetes Honorar und allenfalls weitere
anfallende Kosten sowie wesentliche makrodkonomische Ereignisse an der Borse.*"

Zudem steht dem Kunden das Recht zu, Auskunft iiber ihn betreffende, von der Bank
im Rahmen der Geschiftsbeziehung gesammelte Informationen und Dokumente zu
verlangen, welche in einem Zusammenhang mit dem Auftrag stehen.*!® Bestitigt hat
die bundesgerichtliche Rechtsprechung, dass «etwa Aufzeichnungen {iber Kundenbe-
suche und -kontakte Gegenstand der Rechenschaftspflicht bilden», und dies, «ob-
wohl solche (internen) Aufzeichnungen grundsitzlich nicht der Herausgabepflicht
unterliegen».*!! Dabei stiitzt sich das Bundesgericht auf die Analogie zum Arzt/

405 BGE 110 II 181, E. 2, S. 183: «Der Beauftragte muss ferner dem Auftraggeber die zur
Abrechnung gehdrenden Belege unterbreiten.» Aus der Lehre HOFSTETTER, SPR VII/2,
S. 90: «Dazu gehoren schriftliche Aufzeichnungen iiber seine Tatigkeit, das Anlegen von
Krankengeschichten, das Aufbewahren von Plénen, Skizzen, Berechnungen, Quittungen
und anderen Dokumenten, die Fithrung einer Buchhaltung usw.» Vgl. auch BK-FELL-
MANN, Art. 400 OR, Rz 35 ff.; BSK-WEBER, Art. 400 OR, Rz 7.

406 BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 66 ff. und insb. Rz 68.

407 BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 32; BSK IV-WEBER, Art. 400 OR, Rz 4.

408 Vgl BGer 4A_596/2013 vom 18. Mirz 2014, E. 3.2: «Soweit die Rechenschaftsablegung
iiber von einer Bank gefiihrte Konti und Depots verlangt wird, kommt die Bank dieser
Pflicht primér durch Uberlassung der Konto- und Depotausziige nach.» Vgl. auch BGE
13911149, E. 4.5.2, S. 59.

409 SCHALLER, Handbuch, Rz 359; dihnlich auch bereits GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 191.

410 pol. BGE 138 111 425, E. 6.4, S. 435, wobei sich das Bundesgericht mit der Verpflichtung

einer Bank zur Auskunftserteilung iiber bankinterne Kundendaten gestiitzt auf Art. 2

Abs. 2 lit. ¢, Art. 8, Art. 9 Abs. 4 DSG und Art. 2 ZGB beschiftigte, aber dariiber hinaus

ebenso feststellte, dass «[ii]ber diese Daten miisste die Beschwerdefiihrerin auch gestiitzt

auf Art. 400 OR Auskunft erteilen.» Vgl. auch TERCIER/FAVRE/CONUS, contrats spéciaux

IV, Rz 5164.

Entscheidend ist dabei, dass es sich um «Belange des Auftragsverhiltnisses» handelt, vgl.

BGer 4A 13/2012 vom 19. November 2012, E. 4.1.3; vgl. auch BGer 5A_171/2009 vom

15. Oktober 2009, E. 3.5, wobei das Bundesgericht offen liess, ob bankinterne Belege —

insbesondere die weitreichende KYC-Informationssammlung im Rahmen der Geldwa-

411
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Patienten-Verhiltnis, wonach «Arzte die erstellten Krankengeschichten nicht heraus-
zugeben, im Rahmen der Rechenschaftspflicht aber zur Einsicht vorzulegen bzw.
dem Patienten Kopien auszuhindigen hitten».*'?

Demzufolge kann der Kunde gestiitzt auf Art. 400 Abs. 1 OR Einsicht in die {iber ihn
im Rahmen der Geschéftsbeziechung gesammelten und erstellten Informationen und
Dokumente verlangen.*!®> Dieses Recht kommt ihm zudem auch aufsichtsrechtlich
gemiss E-FIDLEG zu. Dabei hat der Kunde nach Art. 18 Abs. 1 E-FIDLEG An-
spruch auf eine physische Kopie der ihn betreffenden Dokumentation oder auf das
Zuginglichmachen einer elektronischen Version.** Im Einzelnen muss die Bank
nach Art. 18 Abs. 2 E-FIDLEG iiber Folgendes Rechenschaft ablegen: Die verein-
barten und erbrachten Finanzdienstleistungen, die Zusammensetzung, Bewertung
und Entwicklung des Portfolios sowie die mit den Finanzdienstleistungen verbunde-
nen Kosten.*!> Der Stinderat hat sich entgegen der bundesriitlichen Vorlage, welche
eine unaufgeforderte Rechenschaftspflicht vorsah, dafiir ausgesprochen, dass die
Rechenschaftspflicht analog zur zivilrechtlichen «auf Wunsch» bzw. «auf Anfrage»
des Kunden zu erbringen ist.*!® Dariiber hinaus hat der Kunde einen aufsichtsrechtli-
chen Anspruch auf Herausgabe des Kundendossiers sowie der iibrigen ihn betreffen-
den Dokumente, die die Bank im Rahmen der Geschiftsbeziehung erstellt hat.*!”
Dieser Anspruch nach Art. 75 Abs. 1 E-FIDLEG besteht ebenso auf Anfrage*'® und

in Erginzung zum zivilrechtlichen Anspruch nach Art. 400 Abs. 1 OR. Die zivil-

schereipriaventions-Bestimmungen — von der Rechenschaftspflicht erfasst sind. Es stellte
jedoch fest, dass die Bankkundin im vorliegenden Fall «Aufzeichnungen iiber die Kun-
denbesuche und -kontakte herausverlangen» kann, zumal die Rechenschaftspflicht den
Verlauf und die Ereignisse der Banktétigkeit umfasst.
412 BGer 4A_13/2012 vom 19. November 2012, E. 4.1.3; vgl. aus der Lehre BK-FELLMANN,
Art. 400 OR, Rz 139 f., der das FEinsichtsrecht des Auftraggeber als unbestritten sicht;
HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 120, der die Ablieferung bzw. Herausgabe von Krankenge-
schichten ablehnt, sich jedoch fiir das Einblickgewidhren inkl. der Erstellung von Kopien
auf eigene Kosten ausspricht; BSK-WEBER, Art. 400 OR, Rz 13; dhnlich auch CR-
WERRO, Art. 400 OR, Rz 15.
Ebenso statuiert Art. 8 DSG ein Auskunftsrecht, welches unabhdngig vom Vorliegen eines
Vertrages geltend gemacht werden kann. Diese Auskunftsanspriiche schliessen sich ge-
genseitig nicht aus und bestehen nebeneinander. Siehe dazu etwa AEBI-MULLER, Arzthaf-
tungsrecht, S.29; EMMENEGGER/GOOD, Anwaltspraxis, S. 952; siehe zum Verhiltnis
FIDLEG und DSG etwa REICHART/MEYER, S. 397.
414 Siehe zur Dokumentationspflicht nach Art. 17 E-FIDLEG § 9 2.
415 Art. 18 Abs. 2 lit. a—c E-FIDLEG.
416 Siehe Fahne StR E-FIDLEG, Art. 18, S. 15.
47 Art. 75 Abs. 1 E-FIDLEG.
4“8 gl Art. 76 Abs. 1 E-FIDLEG.

413
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rechtliche Rechenschaftsablegungspflicht der Bank nach Art. 400 Abs. 1 OR gilt
jedoch nicht schrankenlos.

3. Grenzen der Rechenschaftsablegung

Die Abrechnungs- und Auskunftspflicht des Beauftragten unterliegt gewissen Gren-
zen. In erster Linie ergeben sich Grenzen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
nach Art. 2 ZGB*"°, moglich ist auch, dass sie sich bereits aus dem Vertragsinhalt
ergeben?’.

Dem Beauftragten muss die Rechenschaftsablegung zumutbar sein.**! Ob ein Aus-
kunftsbegehren unzumutbar ist, ergibt sich durch die Abwigung der gegenseitigen
Interessen. Dementsprechend kann die Rechenschaftsablegung infolge eines unver-
hiltnismissigen Aufwands unzumutbar sein.*”> Ebenso liegt bspw. ein Verstoss
gegen Treu und Glauben vor, wenn der Auftraggeber jahrelang den Anspruch auf
Rechenschaftsablegung nicht erhoben und nicht zu erkennen gegeben hat, dass er
sich diesen fiir spiter vorbehilt.*”* Unverhiltnismassigkeit liegt auch dann vor, wenn
sich der Auftraggeber leicht selbst informieren konnte, aber die Informationen vom
Beauftragen fordert, der dafiir einen grosseren Aufwand titigen muss.** Zudem
besteht keine Auskunftspflicht zu Informationen, die der Auftraggeber bereits voll-
umfanglich besitzt, sei es aus fritherer Rechenschaftsablegung des Beauftragten oder

49 Vgl etwa BGer 4C.206/2006 vom 12. Oktober 2006, E. 4.3.1, in casu wurde der Rechts-
missbrauch bejaht; BGer 4A 144/2012 vom 11. September 2012, E. 3.2.2; BGE 139 III
49,E. 4.1.2, S. 54; BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 78.

Vel. in Bezug auf das auftragsrechtliche Verhiltnis zwischen Anwalt und Klient etwa

BGer 4A _132/2015 vom 8. Januar 2016, E. 5: «Sulla base della relativa dottrina, il Tribu-

nale d’appello ha ritenuto che i limiti dell’obbligo di rendiconto si determinano alla luce

della natura del contratto e del principio della buona fede, e che il mandatario deve fornire
solo le informazioni che si riferiscono al contratto medesimo.»

4“1 BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 79.

42 BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 79 und 81.

423 BGer 4C.206/2006 vom 12. Oktober 2006, E. 4.3.1; BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 83;
OFK-BUHLER R., Art. 400 OR, Rz 3; Préjudizienbuch OR-KRAUSKOPF, Art. 400 OR,
Rz 1.

424 BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 79 und 82; vgl. auch SCHALLER, Handbuch, Rz 356:
Unzumutbar ist ein Auskunftsersuchen, wenn es an einer «sinnvollen Relation zwischen
Arbeits- und Zeitaufwand des Beauftragten und den schutzwiirdigen Interessen des Auf-
traggebers fehlty.

420
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aus anderen Quellen.*”® Keine Rechenschaftsablegungspflicht besteht bei rein inter-

426 aber auch bei «vor-

nen Dokumenten, wie etwa nie versandten Vertragsentwiirfen
bereitende[n] Studien, Notizen, Entwiirfe[n], Materialsammlungen und eigene[n]
Buchhaltungen».**” Letztlich ergeben sich aus dem Zweck der Rechenschaftsable-
gung Grenzen. So unterliegen nur «Belange des Auftragsverhéltnisses», die der Kon-
trolle des Beauftragten durch den Auftraggeber dienen, der Rechenschaftspflicht

nach Art. 400 Abs. 1 OR.*?

4. Zwischenfazit

Aufgrund der Rechenschaftsablegungspflicht ist die beauftragte Bank auf Verlangen
des auftraggebenden Kunden einerseits zur Auskunft iiber den gesamten Ablauf und
die Ereignisse ihrer (auftragsrechtlichen) Tatigkeit verpflichtet; anderseits muss sie
Rechnung iiber die Einnahmen und Ausgaben ablegen.

Je nach vertraglicher Vereinbarung und nach Verlangen des Kunden informiert die
Bank den Kunden regelmaéssig iiber Stand, Zusammensetzung und Entwicklung der
verwalteten Vermogenswerte in Form von Konto- und Depotausziigen, Performance-
Ubersichten, iiber das geschuldete Honorar und weitere Kosten sowie iiber wesentli-
che makrodkonomische Ereignisse an der Borse. Dariliber hinaus steht dem Kunden
zudem aufgrund des E-FIDLEG ein dhnlicher Rechenschafts- und Herausgabean-
spruch zu.

Zivilrechtlich besteht die Pflicht zur Rechenschaftsablegung indessen nicht, wenn
ihre Durchsetzung dem Grundsatz von Treu und Glauben widerspricht und infolge-
dessen als rechtsmissbrauchlich qualifiziert wird.

425 BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 82; anderer Meinung HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 118,
der bei Wiederholung der Auskunftsanfrage des Auftraggebers diesem die zusétzlichen
Kosten auferlegt.

426 BGer 4A_13/2012 vom 19. November 2012, E. 4.1.3, dabei stiitzt sich das Bundesgericht
darauf, dass diese «fiir die Uberpriifung der vertragsgemissen Ausfiihrung des Auftrags
durch den Beauftragten ohnehin nicht relevant sind».

427 Aus der Rechtsprechung BGer C.59/1980 vom 17. Juni 1980, E. 2, 4a bzw. 3a, publiziert
in: ZR 80/1981, S. 73 ff.; BGer 4P.34/1993 vom 30. April 1993, E. 4, publiziert in: ZR
93/1994, S. 32; bestdtigend BGer4A 13/2012 vom 19. November 2012, E. 4.1.3; BGer
5A _171/2009 vom 15. Oktober 2009, E. 3.5; BGE 122 IV 322, E. 3c und 3aa, S. 328; aus
der Lehre HOFSTETTER, SPR VII/2, S. 92 f.; BK-FELLMANN, Art. 400 OR, Rz 136, der in

diesem Zusammenhang von «Handakten» spricht; TERCIER, contrats spéciaux I, Rz 4056.

428 Siehe FN 388 und 411. Dies schliesst etwa die weitreichende KYC-Informationssammlung

im Rahmen der Bestimmungen zur Geldwéschereipriavention aus.
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Nachfolgend findet sich eine Ubersicht in tabellarischer Form:

Vermittlung von Information gegeniiber dem Kunden

Inhalt der Information

Details

Rechtsgrundlagen

Ereignisse der Tatigkeit

Stand, Zusammensetzung
und Entwicklung der
verwalteten Vermogens-
werte, wesentliche makro-
O6konomische Ereignisse
sowie Auskunft liber die
erstellten und gesammelten
Kundeninformationen in
Zusammenhang mit dem
Mandat

Art. 400 Abs. 1 OR,
Art. 18 Abs. 1 und 2 sowie
Art. 75 E-FIDLEG

Einnahmen und Ausgaben

Honorar und weitere
anfallende Kosten

Art. 400 Abs. 1 OR,
Art. 18 Abs. 1 und 2 sowie
Art. 75 E-FIDLEG

Tabelle 2: Ubersicht Vermittlung von Informationen auf Verlangen
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§ 11 Aufklarungs-, Beratungs- und

Warnpflichten

Die unaufgeforderten Informationspflichten sind, im Vergleich zum aufgeforderten
Auskunftsbegehren des Auftraggebers nach Art. 400 Abs. 1 OR, nicht spezifisch
geregelt. Gemadss herrschender Lehre und Rechtsprechung folgen sie aus der allge-
meinen Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR.*? Fiir die Bestimmung von Bestand
und Inhalt dieser Pflichten spielt es keine Rolle, ob sie als allgemeine Treuepflicht

und somit als Hauptpflicht oder als Nebenpflichten eingeordnet werden.*% *! Ein-

429

430

431

BGE 1151162, E. 3a, S. 65; BGE 119 11 333, E. 5a, S. 335; aus der Lehre DERENDINGER,
Rz 131; BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 145 sowie Art. 400 OR, Rz 19 ff. und 53 f;
WIEGAND, Aufkldrung, S. 151 f., der ausfiihrt, dass sich die Aufklarungspflicht im
Arzt/Patienten-Verhiltnis aus der Treuepflicht des Beauftragten ergibt; WIEGAND, Arzt-
recht, S. 125 f., erklart die Aufklarungspflicht gestiitzt auf die heute herrschende Auffas-
sung als Auspriagung der Treuepflicht; ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 77, FN 215;
CHK-GEHRER/GIGER, Art. 398 OR, Rz 6; uneindeutig, ob sich die unaufgeforderten In-
formationspflichten aus der Sorgfalts- oder der Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR er-
geben etwa BGer 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014, E. 6.3: «Einen Anlageberater oder An-
lagevermittler, der im Hinblick auf die Vermdgensverwaltung oder in deren Rahmen tétig
wird, treffen neben der erwihnten Aufklarungspflicht auch Beratungs- und Warnpflichten,
deren gemeinsame Wurzel in der auftragsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 398
Abs. 2 OR) liegt.» Ebenso ungenau, ob Sorgfalts- oder Treuepflicht BGer 4A 140/2011
vom 27. Juni 2011, E. 3.1; GUTZWILLER, Beweis, S. 412, der ebenso die Sorgfalts- und
die Treuepflicht des Beauftragten als Grundlage nennt.

ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 131 ff.; dariiber hinaus macht die Unterscheidung
auch in Bezug auf die Rechtsfolgen einer Verletzung keinen Unterschied. Beide Pflich-
tenarten richten sich nach Art. 97 Abs. 1 OR sowie auch hinsichtlich der Verjdhrung be-
stehen keine Unterschiede; vgl. zur Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflichten.
etwa CHK-FURRER/WEY, Art. 97 OR, Rz 51 ff. und insb. Rz 57; BSK-WIEGAND, Einlei-
tung zu Art. 97-109 OR, Rz 5 ff.; im Rahmen der Vermdgensverwaltung handelt es sich
dabei bei den Aufkldrungs- und Beratungspflichten ihrer Rechtsnatur nach um vertragli-
che Hauptpflichten, wiahrend die Warnpflichten als vertragliche Nebenpflichten qualifi-
ziert werden. Vgl. aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 17; anderer Meinung etwa
JENTSCH/VON DER CRONE, S. 646, die alle drei Informationspflichten als Nebenpflichten
qualifizieren; vgl. zur Einteilung in Haupt- und Nebenpflichten GUTZWILLER, Rechtsfra-
gen, S. 88 f.

Des Weiteren erfolgt in der Lehre teilweise eine weitere Unterscheidung danach, ob ein
Vertrag zustande kommt oder nicht. Vgl. etwa HUGUENIN, OR AT/BT, Rz 1524; kommt
ein Vertrag zustande, sind die vorvertraglichen und die vertraglichen Informationspflich-
ten rechtlich nach denselben Regeln zu beurteilen. Vgl. ABEGGLEN, Aufklarungspflichten,
S. 131 ff.; SCHALLER, Handbuch, Rz 101 f.; vgl. aus der deutschen Lehre VORTMANN,
Rz 32.
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zelne Informationspflichten ergeben sich iiberdies aus Aufsichtsrecht wie dem
E-FIDLEG sowie dem Rundschreiben der FINMA . #*

Das Bundesgericht folgt der deutschen Lehre und unterscheidet in der Vermogens-
verwaltung drei Arten von Informationspflichten: (i) Als Aufklarungspflicht gilt die
unaufgeforderte Mitteilung von Tatsachen oder die Information iiber entscheidungs-
erhebliche Umsténde; (ii)) Warnpflichten gelten als spontane Benachrichtigung tiber
eine konkrete, dem Kunden drohende Gefahr; (iii) Beratungspflichten hingegen
zeichnen sich durch das wertende Element aus, d. h. durch ein Werturteil tiber eine
Tatsache.** Allen Informationspflichten gemein ist, dass die rechtlich geschuldete
Information genau, verstindlich und vollstéindig sein muss.**

1. Bestand und Voraussetzungen

Die Bank ist grundsitzlich verpflichtet, den Kunden treu zu beraten und ihn iiber alle
wesentlichen Umstidnde aufzukldren, die fiir ihn von Bedeutung sind. Jedoch darf
dies nicht dahingehend verstanden werden, dass eine generelle Informationspflicht
besteht. Die Aufkldrungs- und Warnpflicht kommt nur bei Vorliegen besonderer
Umsténde in Betracht: Es gibt keine allgemeine und umfassende Aufklarungs- und
Warnpflicht.*¥

Weder im Gesetz noch in der Rechtsprechung oder Lehre findet sich eine prézise
allgemeingiiltige Formel fiir den Bestand von Informationspflichten im Rahmen der
vorliegend interessierenden Finanzdienstleistungen.** Demnach kann auch gemiss
der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht allgemein festgelegt werden, ob eine

432 Siehe FN 436.

433 So etwa aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 4 ff., unter «Systematik der Aufkli-
rungspflichten».

434 BGer 4A_168/2008 vom 11. Juni 2008, E. 2.4: «L’information doit étre exacte, compré-
hensible et compléte.» Friiher bereits HOPT, Bankrecht, S. 153—157; ROTH U., Festschrift
Kleiner, S. 13; BRETTON-CHEVALLIER, Gérant, S. 95; LOMBARDINI, S. 148 und 149.

435 Aus der deutschen Lehre CANARIS, Rz 103; VORTMANN, Rz 18; Staudinger BGB-
MARTINEK/OMLOR, § 662, Rz 40; Staudinger BGB-OLZEN, § 241, Rz 434; allgemeiner
TAUPITZ, S.28f.; fiir das schweizerische Recht etwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, § 8,
Rz 958 ff.; HUGUENIN, OR AT/BT, Rz 1543; ROBERTO, SBT 2017, S. 110.

436 Durch das FIDLEG werden die Verhaltenspflichten der Bank erstmals strukturiert und auf
Gesetzesebene geregelt werden. Bis jetzt bestehen Verhaltensregeln aufgrund des BEHG
und der dazugehorigen Selbstregulierung. Fiir Banken gilt das FINMA Rundschreiben
«Eckwerte der Vermogensverwaltung» vom 18. Dezember 2008 (nachstehend FINMA,
RS 2009/1).
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Aufklarungspflicht besteht und was deren Inhalt ist. Die Aufklarungspflicht hangt
von den Umstdnden des Finzelfalls ab und muss «nach Treu und Glauben und den
herrschenden Anschauungen geboten» sein.**” Namentlich sollen die Ausgestaltung
des jeweiligen Beratungsverhiltnisses, die Art des konkreten Anlagegeschiftes sowie
die Erfahrung und die Kenntnisse des Kunden zur Bestimmung der Aufkldrungs-
pflichten zugrunde liegen.**® Abgestellt wird jeweils auf das personliche Profil des
Kunden und zwar sowohl fiir den Massstab der geschuldeten Sorgfalt als auch fiir

Inhalt und Umfang der erforderlichen Information.*’

Lehre und Rechtsprechung haben die Informationspflichten insofern konkretisiert,
als der Kunde «hinsichtlich der Risiken der beabsichtigten Investitionen aufzukléren,
nach Bedarf in [B]ezug auf die einzelnen Anlagemoglichkeiten sachgerecht zu bera-
ten und vor iibereilten Entschliissen zu warnen» ist.** Dabei bestimmen sich diese
Informationspflichten inhaltlich durch den Wissensstand des Kunden und die Art des

in Frage stehenden Anlagegeschifts.*!

Eine ndhere Prézisierung ist einzig dahingehend moglich, dass Umsténde bezeichnet
werden, die eine Informationspflicht auslosen oder als dafiir untauglich angesehen
werden.**? Diese Umstinde konnen im Einzelfall im Rahmen der Vermdgensverwal-
tung sowie auch bei der Anlageberatung vorliegen.**

1.1 «Unbillige» Informationsasymmetrie

Vorausgesetzt wird, dass die Bank Kenntnis iiber relevante Tatsachen hat (sog. Wis-
sensvorsprung), sie aber auch weiss, dass die Informationen dem Kunden nicht be-

47 BUCHER, OR AT 11, § 13 IIL, S. 220, der auf die deutsche Lehre verweist; vgl. auch MERZ,
SPR VI/I, S. 66; ebenso WEBER, Aktuelle Probleme, S. 184 f.

438 BGer 4C.205/2006 vom 21. Februar 2007, E. 3.2; ST 2007 I S. 313.

49 WIEGAND, Festschrift von Biiren, S. 636.

40 BGE 124 11I 155, E. 3a, S. 162 f; aus der Lehre BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 433 f;
HoprT, Bankrecht, S. 135 ff. und S. 155; BSK-WEBER, Art. 398 OR, Rz 26 und 29; ROTH
U., Festschrift Kleiner, S. 13; vgl. aus der deutschen Lehre HORN, S. 140 f.; CANARIS,
Rz 100 ff.

441 Siehe FN 40.

42 Vgl aus der deutschen Lehre etwa Bankrechts-Handbuch-SIOL, § 43, Rz 15; ASSMANN/
SETHE, Festschrift Westermann, S. 88 ff.; siehe zu den Elementen des «beweglichen Sys-
tems» HOPT, Kapitalanlegerschutz, S. 414 ff.; BREIDENBACH, S. 62 {f.; RUMKER, Aufkla-
rungs- und Beratungspflichten, S. 37 ff.; ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 166 ff.

43 Vgl EMMENEGGER/DOBELI, S. 763.
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kannt und fiir diesen nicht ohne weiteres selber feststellbar sind (sog. Informations-
bedarf).*

Ein blosses Informationsgefille begriindet noch keine Aufklarungspflicht. Vielmehr
muss die Informationsasymmetrie zwischen Bank und Kunde «unbillig» sein.** Fiir
eine unaufgeforderte Aufklarung spricht etwa, wenn «der andere Teil nach Treu und
Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise die Mittei-
lung von Tatsachen erwarten durfte, die fiir die Willensbildung des anderen Teils

offensichtlich von ausschlaggebender Bedeutung sind».*

Diese weitgefasste Formel ist stark durch unbestimmte Rechtsbegriffe geprigt. Wie
oben erwihnt, ist eine ndhere Préizisierung einzig dahingehend moglich, dass Um-
stinde zur Bestimmung der «unbilligen» Informationsasymmetrie bezeichnet wer-
den. Nachfolgend finden sich dafiir Topoi, welche sich jedoch gegenseitig einschrian-

ken oder entwerten kénnen. Diese gelten nicht absolut, sondern sind «beweglich».*’

1.2 Topoi zur Begriindung einer Aufklirungspflicht

a. Wesentliche Umstéinde

Aufzukldren ist insbesondere liber wesentliche, gravierende Umstinde, die fiir den
Entschluss der anderen Partei von wesentlicher Bedeutung sind, v.a. iiber Umsténde,
die den Vertragszweck vereiteln oder erheblich gefihrden koénnen.**® «Die Relevanz
des Umstandes ist dabei ins Verhéltnis zu seiner Erkennbarkeit fiir die Gegenpartei
zu setzen und eine Aufklarungspflicht daher umso eher zu bejahen, je wichtiger der

444 ABEGGLEN, Aufklirungspflichten, S. 172-180, der zur Begriindung von Bestand, Inhalt
und Umfang der Aufklarungspflichten die Elemente «erkennbarer Informationsbedarf,
Wissensvorsprung, Rolle und Funktion» verwendet. Wobei der Aufklarungsbedarf als das
wichtigste Kriterium gilt; friiher bereits HOPT, Kapitalanlegerschutz, S. 414 ff.; BREI-
DENBACH, S. 62 ff.

45 Vgl aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241 Rz. 123; STAUDINGER
BGB-OLZEN § 241 Rz. 448; vgl. auch ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 172 ff., der in
Anlehung an HOPT und BREIDENBACH in dhnlichem Zusammenhang den Begriff «Infor-
mationsbedarf) verwendet; siehe auch FN 444.

46 Aus der deutschen Rechtsprechung BGH Urteil vom 11. August 2010, NJW 2010, 3362,

Rz 22; vgl. auch aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 21.

Siehe in Bezug auf das «bewegliche System» und die fiinf 7Topoi, welche dem Richter

«einander ergénzend, ersetzend, hemmen» den richtigen Weg zur Inhaltsbestimmung von

Aufklarungspflichten weisen sollen HOPT, Kapitalanlegerschutz, S. 414.

48 Aus der deutschen Rechtsprechung BGH Urteil vom 11. August 2010, NJW 2010, 3362,
Rz 22 mit weiteren Verweisen; vgl. auch MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 124a.

447
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Umstand und je ausgeprigter das Informationsgefille ist.»*® Nach ABEGGLEN wird
«ein Mangel an Wissen iiber Umsténde, bei deren Kenntnis der Aufklarungsadressat
sich allenfalls zu einem anderen Verhalten entschlossen hitte» vorausgesetzt. *>

Besondere, fiir den Kunden wesentliche Umstidnde konnen auch rechtlicher Natur
sein. Uber besondere rechtliche Hindernisse, wenn sie in der Person der einen Seite
begriindet sind oder aus anderen Griinden der Gegenpartei nicht bekannt zu sein
brauchen, ist ebenso aufzukliren.*”' Die Bank ist verpflichtet, iiber neuste Anderun-
gen der Rechtslage selbst informiert zu sein.*** Unter Umstidnden erwartet der Kunde
eine Information, wenn die Bank erkennt, dass die von ihm erstrebten rechtlichen
Vorteile nicht erreichbar sind oder wenn der Vertragszweck durch die rechtliche
Gestaltung vereitelt werden konnte.** Davon abzugrenzen ist die Rechtsberatung,
soweit diese nicht Vertragsgegenstand ist.*>*

b. Besonderes Vertrauensverhaltnis

Eine Aufklarungspflicht besteht unter Umstdnden auch unter dem Gesichtspunkt
einer besonderen Vertrauenspragung des Verhéltnisses der Parteien. Durch das be-
sondere Vertrauensverhiltnis «ist der Interessengegensatz zum Vorteil des Aufkla-
rungsberechtigten abgemildert; der «Vertrauensschuldner» darf nicht mehr unbehin-
dert sein Eigeninteresse verfolgen».*® Ein besonderes Vertrauensverhiltnis liegt
vornehmlich bei Bank-Kunden-Beziehungen im Rahmen der Vermdgensverwaltung
und Anlageberatung vor.*¢ Uberdies besteht zwischen den Parteien oftmals ein Dau-
erschuldverhiltnis, welches in der Regel hidufigen und iiber einen ldngeren Zeitraum
andauernden Kontakt erfordert, wobei die Bank eine zwar entgeltliche, aber
fremdniitzige Interessenwahrung betreibt.*” Allgemeiner gilt, je eher eine Dienstleis-

49 Aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 124a mit weiteren Ver-
weisen.

450 ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 173.

41 Aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 125.

452 Aus der deutschen Lehre Staudinger BGB-MARTINEK/OMLOR, § 662, Rz 40 mit weiteren
Verweisen.

453 Vgl. aus der deutschen Lehre etwa Bankrechts-Handbuch-SIOL, § 43, Rz 33.

454 Siehe zu den Grenzen der Aufklarungspflicht aus der deutschen Lehre MiinchKomm-
BACHMANN, § 241, Rz 131 und insb. Rz 137.

455 Aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 126. Vgl. fiir Fallgruppen
mit besonderer Vertrauenspragung Rz 127.

456 Ausfiihrlicher zum Vertrauensverhiltnis als Wesensmerkmal des Auftrags § 4 2.2.

47 Vgl aus der deutschen Lehre Bankrechts-Handbuch-SIOL, § 43, Rz 32, der das Vertrau-

ensverhéltnis bereits von Beginn der Geschiftsverbindung an bejaht; ebenso RUMKER,
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tungserbringung zur Interessenwahrung wird, desto eher werden Aufklarungspflich-
ten statuiert.*

c. Personliche Verhaltnisse

Aufklarungspflichten kdnnen sich einerseits aus den personlichen Verhiltnissen des
Kunden ergeben, ndmlich durch seine erkennbare Unerfahrenheit wie Rechtsun-
kenntnis, und anderseits bei besonderer Sachkunde der Bank. Es werden jeweils die
Kenntnisse und Erfahrungen des Kunden beriicksichtigt.*® Dabei ist prinzipiell auf
die konkrete, unter Umstinden aber auch auf die erkennbare Aufklarungsbediirftig-
keit des Kunden abzustellen.*®

Nach THALMANN geht es um den «Anschein der Aufklarungsbediirftigkeit als Auslo-
ser der Aufklarungspflicht».*! Die Aufklirungspflicht bezieht sich aber nicht nur auf
Umstdnde mit erkennbarem Wissensbedarf. Vielmehr gilt ein geschéfts- und kunden-
typischer Informationsbedarf.*®* D. h. es gelten bei der Vermogensverwaltung insbe-
sondere Informationspflichten in Bezug auf Kosten, Erfolgschancen und Gefahren,
unzweckmiissige Weisungen und erhebliche Verluste.*®* Dabei wird auf die typi-
scherweise vorhandene Aufklarungsbediirftigkeit abgestellt.

Dariiber hinaus ist «erkennbaren Abweichungen vom typischen Informationsbedarf»,
sei dies durch hoheres oder geringeres Wissen, Rechnung zu tragen.*¢* Erkennt die
Bank bei langjdhrigen Vermdgensverwaltungskunden mit Wohnsitz im Ausland
geringes Wissen liber regulatorische Themen, schuldet sie eher Aufklirung, bspw.
beziiglich Meldepflichten und Datenweitergabe an auslédndische Steuerbehorden.
Einem Kunden mit gehobener Schulbildung kann das Wissen unterstellt werden, dass
die Bank kaum die zukiinftige Entwicklung einer ausldndischen Wéhrung beeinflus-
sen oder vorhersagen kann.**> Handelt es sich beim Kunden sogar um einen Steuer-

Bankhaftungsrecht, S. 82, der sich kritisch zur Unterscheidung zwischen Einmalkunde
und Stammkunde und zum «Hausbank-Kriterium» dussert.

458 ABEGGLEN, Aufklirungspflichten, S. 18]1.

49 THALMANN, Privatrecht, S. 216; BGE 119 II 333, E. 5a, S. 335; BGE 124 1III 155, E. 3a,
S. 162; BGer 4C.205/2006 vom 21. Februar 2007, E. 3.2; aus der deutschen Lehre VORT-
MANN, Rz 50.

460 ABEGGLEN, Aufklirungspflichten, S. 175.

461 THALMANN, Privatrecht, S. 216; gleicher Meinung HOPT, Kapitalanlegerschutz, S. 419.

462 ABEGGLEN, Aufklirungspflichten, S. 175.

463 BGE 115 1I 62, E. 3a, S. 65; HOFSTETTER, SPR VII/2, S. 90, der die unaufgeforderte
Informationspflicht jedoch aus Art. 400 Abs. 1 OR ableitet; TERCIER, partie, Rz. 2990.

464 ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 176.

465 Aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 22.
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experten oder eine Person, die sich mit Regulatorien auskennt, kann wiederum eher
hoheres Wissen angenommen werden. Letztlich sind die personlichen Verhéltnisse
des Kunden, somit seine Kenntnisse und Erfahrungen abzuwégen.

d. Nihere Umstiande des Vertragsabschlusses

Im deutschen Recht werden auch die ndheren Umsténde des Vertragsabschlusses zur
Bestimmung der Aufkldrungspflichten beachtet.*® Pflichtenbegriindend kann bspw.
das Erwecken des Anscheins der rechtlichen oder wirtschaftlichen Vertrauenswiir-
digkeit sein. Gibt der Kunde beim Vertragsabschluss zu erkennen, dass ihm spezielle
Gegebenheiten besonders wichtig sind, oder erkundigt er sich danach und verldsst er
sich dabei auf die Sachkunde der Bank, ist er hieriiber erst recht wahrheitsgemaiss zu
informieren.**” Gibt der Kunde bei Vertragsabschluss zu verstehen, dass ihm die
Wahrung seiner Privatsphire besonders wichtig ist, ist er iiber allfillige Anderungen
in diesem Bereich — mindestens in Form eines Hinweises auf diesbeziigliche Ande-
rungen — grundsitzlich wiahrend der Dauer der Geschéftsbeziehung unaufgefordert
zu informieren.

2. Inhalt der Aufkliarung, Beratung und Warnung

Lisst sich eine «unbillige» Informationsasymmetrie aufgrund der oben erlduterten
Voraussetzungen und Topoi bejahen, muss ferner dargelegt werden, was der Inhalt
der daraus resultierenden, unaufgeforderten Aufkldrung, Beratung und Warnung
umfasst. Dabei ergibt sich der gebotene Inhalt der Information direkt aus den
Voraussetzungen: «Das Informationsbediirfnis, das den Grund fiir eine Aufklarungs-
pflicht abgibt, bestimmt auch ihren Umfang.»**® Dementsprechend muss die Bank
iiber wesentliche, dem Kunden unbekannte Umstidnde, welche sie im Rahmen eines
von Vertrauen geprigten Verhiltnisses als erkennbar entscheidungsrelevant einstufen
muss, unaufgefordert informieren. Bezliglich des Inhalts der unaufgeforderten Infor-
mationspflicht gestiitzt auf Art. 398 Abs. 2 OR lassen sich im Rahmen von Vermo-
gensverwaltungs- und Anlageberatungsverhéltnissen folgende Kategorien bilden:
(1) unbekannte Tatsachen in direktem Zusammenhang mit dem Dienstleistungsver-

466 Aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 130.

467 Aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 130, dhnlich auch VORT-
MANN, Rz 52, der als allgemeine Anhaltspunkte «konkrete Anfragen des Kunden, bei-
spielsweise durch besonders erbetene Beratungy beriicksichtigt.

468 Aus der deutschen Lehre MiinchKomm-BACHMANN, § 241, Rz 142.

97



Dritter Teil: Vermittlung von Informationen

trag; (i1) Interessen- und Pflichtenkollisionen der Bank mit Auswirkungen auf den
Kunden; (ii1) Gefahr, an der Schidigung des Kunden mitzuwirken.

2.1 Aufklirung und Beratung iiber unbekannte Tatsachen

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass sich das Ausmass der Aufklarungs- und
Warnpflichten «nach den Kenntnissen und dem Stand der Erfahrung des Auftragge-
bers» richtet.*® Kennt der Kunde die Umstéinde oder kann er sich ohne nennenswerte
Anstrengung Kenntnis dariiber beschaffen, so muss er nicht aufgeklért bzw. gewarnt
werden. Die Aufklidrung des Kunden dient letztlich dem Ausgleich von Informati-
onsdefiziten und hat keinen Selbstzweck.*"

Das Informationsdefizit des Kunden kann hinsichtlich unterschiedlicher Aspekte
vorliegen. In Betracht kommen vor allem: (i) die Tatigkeit und insbesondere die
Fahigkeiten der Bank; (i1) die konkreten Anlagemdglichkeiten; (ii1) die Risiken der
anvisierten Anlagestrategie und die damit verbundenen Kosten.

a. Fahigkeiten und Eigenschaften der Bank

Die Bank muss den Kunden zunéchst iiber sich aufkldaren, soweit dies fiir die Durch-
fiihrung des Mandats wesentlich ist.*’! Die Aufklirung schafft Klarheit iiber die
Grenzen der Fihigkeiten und beinhaltet bspw. Informationen {iber die Stellung und
Eigenschaften der Bank im Bereich der Vermodgensverwaltung und Anlagebera-
tung.*’? Die Aufkldrung der Bank iiber sich selbst kann die Gesellschaftsform bein-
halten, nach welchem Recht sie gegriindet worden ist, sowie ihren Aufsichtsstatus.*”
Weiter kann iiber die angebotenen Dienstleistungen sowie iiber die Zusammenset-
zung des Verwaltungsrates informiert werden.*”* Ferner kann von Bedeutung sein, ob
Kunden der Bank schweizerischem Recht unterstehen und wo der Gerichtsstand ist.

49 BGE 1331197, E. 7.1.1, S. 102.

470 Ausdriicklich BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011, E. 3.1; ABEGGLEN, Aufklirungs-
pflichten, S. 177-179; vgl. aus der deutchen Lehre auch MiinchKomm-GRUNDMANN,
§ 276, Rz 120: «Anlass, dem Kunden die Verantwortung fiir die eigene Information abzu-
nehmen, besteht also nur, wenn das Institut ungleich besseren Zugang zur Information hat,
dh in Bereichen spezifischer Bankexpertise.»

471 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 151; Art. 9 E-FIDLEG; vgl. BBI 2015 8953.

472 BERTSCHINGER, S. 55.

473 Art. 9 Abs. 1 lit. b E-FIDLEG.

474 Art. 9 Abs. 2 lit. a E-FIDLEG.
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b. Einzelne Anlagemoglichkeiten

Inhalt der Beratungspflicht bilden ferner die Empfehlung einer bestimmten Anlage-
strategie bzw. die von der Bank vorgenommene Bewertung der Vor- und Nachteile
ciner Anlagestrategie.*”

In den Worten der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Kunde «nach Bedarf
in Bezug auf die einzelnen Anlageméglichkeiten sachgerecht zu beraten».*’® Eine
solche Beratungspflicht besteht nicht automatisch, sondern nur bei Bedarf des Kun-
den.*’7 Bedarf ist einerseits dann anzunehmen, wenn der Kunde ausdriicklich eine
Beratung wiinscht und sich dazu &dussert. Anderseits ist es nach dem Vertrauensprin-
zip ebenfalls ausreichend, wenn die Bank erkennt, dass der Kunde eine Beratung
wiinscht.*”®

Durch die Beratungspflicht wird dem Kunden die Moglichkeit eingerdumt, bei der
Festlegung der Anlagestrategie mitzureden.*’”® Dies ist aber nicht gleichbedeutend
damit, dass sich die Bank so aus der Verantwortung nehmen kann. Zumindest bei
Vermogensverwaltungsdienstleistungen ist es die Aufgabe der Bank, und nicht dieje-
nige des Kunden, den Anlageentscheid zu fillen.*%

Auch im E-FIDLEG finden sich Informationspflichten in Bezug auf die einzelnen
Anlagemoglichkeiten, wie bspw. zur Aufklérung iiber die Finanzinstrumente in Be-
zug auf deren Eigenschaften und den erwarteten Ertrag.*®! Dabei ist, ohne dass es aus
dem Gesetzestext klar hervorgeht, auch in angemessener Form {iber historische Wer-
teentwicklungen zu informieren.*®* Die bundesritliche Vorlage zum E-FIDLEG
prazisiert die Informationspflichten weiter; so umfasst die Informationspflicht auch
den Hinweis iiber die Ausfiihrungsplitze.*® Im Rahmen der Vermogensverwaltung
nimmt die Bank naturgemiss eine Auswahl von Finanzinstrumenten vor; sodann
muss sie offenlegen, welches Marktangebot sie dabei beriicksichtigt hat.

475 JENTSCH/VON DER CRONE, S. 651; so auch ABEGGLEN, Vermogensverwaltung II, S. 79 f.,
der die Umsetzungspflicht als Teil der Beratungspflicht qualifiziert.

476 BGE 124 1II1 155, E. 3a, S. 162 und 163; bestitigend BGer 4A_364/2013 vom 5. Miirz
2014, E. 6.6.1; vgl. auch BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011, E. 3.1.

477 JENTSCH/VON DER CRONE, S. 651.

478 SETHE/HARTNER, Vermdgensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 50; JENTSCH/VON DER
CRONE, S. 651.

479 JENTSCH/VON DER CRONE, S. 651.

480 JENTSCH/VON DER CRONE, S. 651, FN 115.

41 BB12015 8919 und 8954; Art. 9 Abs. 2 lit. b und ¢ E-FIDLEG.

482 BB12015 8919 und 8954; EFD, erliduternder Bericht FIDLEG/FINIG, S. 13.

483 BB12015 8919 und 8954.
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Die Beratung hat in Bezug auf die Empfehlung und Bewertung einer Anlagestrategie
zu erfolgen — und dies bei der Festlegung zu Beginn der Geschéftsbeziehung wie
auch bei einer moglichen spiteren Anderung.*®* Dabei geht es nicht um die Aufkli-
rung betreffend einzelne Geschéftsarten und Transaktionen, sondern um die konkre-
ten Vor- und Nachteile der Anlagestrategie und deren Umsetzung, wobei es auch zur

Information iiber Risiken und Kosten kommt.*®>

c. Mit Finanzdienstleistung verbundene Kosten und Risiken

Der Kunde ist umfassend tliber simtliche Kosten aufzukléren, die in Zusammenhang
mit dem Mandat anfallen konnen.*¢ Mogliche Kosten sind bspw. die Verwaltungs-
gebiihr als Fixhonorar oder eine allenfalls zusitzliche, erfolgsabhingige Performance
Fee. Kann es bei einer Allokation des Vermogens in Funds und strukturierte Produk-
te zu einer doppelten Kostenbelastung der Performance kommen, muss die Bank dies
dem Kunden ebenfalls deutlich machen.*’

Zudem muss der Kunde hinsichtlich der Risiken der anvisierten Anlageziele
und -strategie informiert werden.*s® Dabei ist wiederum die Formulierung, d. h. Spra-
che und Inhalt der Risikoaufkldrung den Erfahrungen und Vorkenntnissen des Kun-
den anzupassen.*®® Sie muss so erfolgen, dass der Kunde die Risiken tatsichlich

484 JENTSCH/VON DER CRONE, S. 651; SETHE/HARTNER, Vermdgensverwaltungshandbuch,
§ 27, Rz 49.

485 ABEGGLEN, Vermogensverwaltung II, S. 79.

486 Art. 9 Abs. 2 lit. a E-FIDLEG; BRETTON-CHEVALLIER, Gérant, S. 97; SCHALLER, Hand-
buch, Rz 155; SETHE/HARTNER, Vermogensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 39; vgl. auch
ABEGGLEN, Vermogensverwaltung II, S. 79.

487 SETHE/HARTNER, Vermogensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 41.

48 Vgl Art. 9 Abs. 2 lit. a E-FIDLEG; FINMA, RS 2009/1, Rz 23: «Der Vermogensverwal-
ter informiert seine Kunden mit Blick auf ihre Erfahrungen und Kenntnisse in angemesse-
ner Weise iiber die Risiken der vereinbarten Anlageziele, -beschrankungen und -strate-
gien.» Anderer Meinung WIEGAND, Festschrift von Biiren, S. 640, der einen Hinweis auf
die Risiken der Geschiftsart ablehnt und einen Hinweis auf die spezifischen Risiken der
beabsichtigten Transaktion verlangt.

9 Grundlegend BGE 124 111 155, E. 1b, S. 159, wobei das Bundesgericht einerseits die
Unklarheitsregel bestitigt, wonach mehrdeutige Wendungen in vorformulierten Vertrags-
bedingungen im Zweifel zu Lasten jener Partei auszulegen sind, die sie verfasst hat. An-
derseits stimmte es dem Handelsgericht zu, dass nédmlich der iiber keine einschligigen
Fachkenntnisse verfiigende Kldger nicht erkennen konnte, welcher Sinn dem in den All-
gemeinen Geschéftsbedingungen verwendeten Fachbegriff «Kontrakty zukommen sollte.
In dem Fall war die Bedeutung des verwendeten Fachbegriffs fiir den Klidger weder mit
Hilfe der Erlduterungen in der Broschiire noch aus einer Auftragsbestitigung klar zu er-
schliessen. Mit anderen Worten, die Formulierung war nicht den Erfahrungen und Vor-
kenntnissen des Kunden angepasst. Vgl. zur Anforderung an die Formulierung E. 3b,
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versteht. Ein Grundsatz, wonach selbst einem unerfahrenen Kunden ein gewisses
Basiswissen unterstellt werden darf, existiert nicht.*° Gegeniiber Privatkunden gelten
grundsétzlich erhohte Anforderungen an die Aufklarungspflichten der Bank; dies
insbesondere auch deshalb, weil davon ausgegangen werden muss, dass die Sach-
und Fachkunde bei einem Durchschnittsanleger nicht vorauszusetzen ist.*!

Allerdings soll die Aufklarung nicht dazu fiihren, «dass der Kunde fundierte Kennt-
nisse iiber Borsen, Mirkte, Anlagen und Produkte erwirbt».*? Der Zweck der Risi-
koaufkldrung durch die Bank besteht eben genau darin, dass der Kunde die mit dem
Abschluss und der Durchfiihrung des Vertrages verbundenen Risiken beurteilen kann
und «die allenfalls vorhandene Informations- und Wissensasymmetrie mit Bezug auf
die fiir das konkrete Vermdgensverwaltungsmandat relevanten (Risiko-)Informa-
tionen» abgebaut bzw. ausgeglichen wird.*”* Der Informationsbedarf des Kunden ist
bei unkonventionellen oder kreditfinanzierten Anlagestrategien in der Regel er-
hoht ¥4

S. 163: «Dazu kommt im vorliegenden Fall, dass die Angaben {iber die Hohe der zur Ver-
rechnung gebrachten Kommissionen unklar formuliert waren und von der Beklagten an-
ders gehandhabt wurden, als vom Klager erwartet werden durfte [...], weshalb allein durch
die schriftlichen Unterlagen keine ausreichende Information iiber den Einfluss der Kom-
missionen auf die Gewinnchancen gewihrleistet war.» Aus der Lehre WEBER, Haftung,
S. 254: «Mit der neuesten Rechtsprechungsentwicklung (dies bezieht sich auf BGE 124 III
155 ff.)) wird mithin fiir unerfahrene Kunden im Kapitalmarktbereich ein spezifischer
Verbraucherschutz geschaffen.» Allgemeiner ROTH U., Festschrift Kleiner, S. 33: «erfor-
derlich ist zunéchst eine Auseinandersetzung mit der Aufnahmeféhigkeit und dem Kennt-
nisstand des Empfangers».

490 Wohl gleicher Meinung WIEGAND, Festschrift von Biiren, S. 640, der fiir die Basisaufkla-
rung Formulare und Broschiiren zulédsst und sie dementsprechend nicht als vorausgesetzt
betrachtet; SCHALLER, Handbuch, Rz 128 der als Basiswissen die grundlegendsten Unter-
schiede zwischen den einzelnen Anlageklassen wie Aktien, Obligationen, Immobilien etc.
nennt.

4“1 SCHALLER, Handbuch, Rz 128-131.

492 SCHALLER, Handbuch, Rz 127; vgl. in Bezug auf deutsches Recht SPROCKHOFF, S. 1741.

493 ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S. 177 ff.; ebenso SCHALLER, Handbuch, Rz 127; vgl.
auch BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011, E. 3.1.

494 BGer 4C_68/2007 vom 13. Juni 2008, E. 7.1; BGE 133 111 97, E. 7.1.1, S. 102; BGE 119
IT 333, E. 5a, S. 335; BGer 4A 140/2011 vom 27. Juni 2011, E. 3.1; allgemeiner GUTZ-
WILLER, Vermdogensverwaltungsvertrag, S. 37; BERTSCHINGER, S. 98 bis 102 und 112 f.:
«Ziel dieser Aufklarung ist es, den Kunden in die Lage zu versetzen, das Risikopotential
des von ihm zu erteilenden Verwaltungsauftrages zu iiberblicken», sowie S. 172; ROTH
U., Festschrift Kleiner, S. 35-37, der eine weitere Differenzierung fiir die Aufklérung in
Bezug auf Investitionen in verschiedene Finanzinstrumente bildet.

101



Dritter Teil: Vermittlung von Informationen

Uberdies besteht eine Informationspflicht, wenn die vom Kunden gewiinschte Anla-
gestrategie nicht oder nicht vollstindig seinem durch die Bank ermittelten Risikopro-
fil entspricht.*> Die Bank muss den Kunden auf das dadurch entstehende Risiko
hinweisen. Gleiches ergibt sich bei fehlender oder nicht beurteilbarer Eignung nach
E-FIDLEG, wenn bspw. der Kunde nicht alle fiir die Eignungspriifung relevanten
Informationen offenbart. Reichen ndmlich die Informationen, die die Bank erhilt,
nicht aus, um die Eignung eines Finanzinstruments zu beurteilen, so weist sie den
Kunden vor der Erbringung der Dienstleistung darauf hin, dass sie diese Beurteilung
nicht vornehmen kann.**® Ebenso besteht eine Informationspflicht der Bank, wenn sie
aufgrund der erhaltenen Informationen feststellt, dass ein Finanzinstrument fiir den
Kunden ungeeignet ist. In solchen Fillen muss die Bank den Kunden warnen.*”’

2.2 Aufkliarung iiber Interessen- und Pflichtenkollisionen

Bereits aus der auftragsrechtlichen Interessenwahrungspflicht ergibt sich, dass der
Beauftragte die Interessen des Auftraggebers zu beriicksichtigen sowie alles zu unter-
lassen hat, «was dem Auftraggeber Schaden zufiigen konnte».*® Es gilt, dass der
Beauftragte seine eigenen Interessen hinter jene des Auftraggebers stellen und Inte-
ressenkonflikte vermeiden muss.*” Stellt die Bank nun fiir den Kunden ein optimales
Portfolio zusammen und erhélt sie dafiir eine Entschddigung, existieren die Interes-
sen der Bank und diejenigen des Kunden grundsitzlich harmonisch nebeneinander.’®

In der Praxis kommt es jedoch oft zu Konstellationen mit zumindest potentiellen
Interessenkonflikten.’®! Ein unvermeidbarer Interessenkonflikt liegt nur dann vor,
wenn sich dieser weder durch organisatorische Vorkehrungen oder durch Aufklarung
des Kunden noch durch die Gleichbehandlung oder Ausfiihrung nach Prioritét ver-

495 SBVG, RL Vermdgensverwaltungsauftrige, Art. 1, Ziff. 6; ABEGGLEN, Vermdgensver-
waltung 11, S. 79 f.; SCHENKER, Suitability & Appropriatenss, S. 22; siehe zu den Grenzen
der Erkundigungspflicht § 6 5.

49 Art. 16 Abs. 1 E-FIDLEG.

497 Vgl Art. 16 Abs. 2 FIDLEG; vgl. Fahne StR E-FIDLEG, S. 16; siehe zu den Grenzen der
Erkundigungspflicht § 6 5 und insb. die Ausfiihrungen auf S. 68 f.

4% BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 24; vgl. zu den Funktionen der Treuepflicht SETHE,
Treuepflichten, S. 86; vgl. auch FINMA, RS 2009/1, Rz 11: «Der Vermdgensverwalter
wahrt die Interessen seiner Kunden.» Siehe zur Interessenwahrungspflicht als Wesens-
merkmal des Auftrags § 4 2.2 b.

499 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 25 und 34.

00 Siehe zum Begriff der Interessensparallelitit GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 171.

01 EGGEN, Vermogensverwaltungshandbuch, § 29, Rz 3; mit Bezug auf deutsches Recht
SCHAFER, Vermdgensverwaltungshandbuch, § 10, Rz 7.

102



§ 11 Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten

meiden lisst.’” In diesen Fillen stehen der Information des Kunden Eigeninteressen
der Bank entgegen, so dass der Kunde nach Treu und Glauben eine Aufkliarung nicht
erwarten kann.”” In keinem Fall gerechtfertigt ist aber eine Falschinformation des
Kunden. Lassen sich im Einzelfall Interessenkollisionen nicht vermeiden, muss der
Beauftragte «nach Treu und Glauben so verfahren, wie ein verniinftiger Mensch
seine eigenen Interessen wahren wiirde».*%

Bei potentiellen Interessenkonflikten wahrt die Bank die auftragsrechtliche Treue-
pflicht, indem sie den Kunden vor der Mandatsiibernahme oder wahrend des Man-
dats auf die Interessenlage hinweist und ihm so die Wahl lasst, ob er den Vertrag
iiberhaupt eingehen bzw. daran festhalten will.>*® Durch die Aufklirung kann der
Kunde entscheiden, ob er den Vertragspartner wechseln oder bei diesem verbleiben
mochte.’% In der Lehre wird die Aufkldrung iiber einen Interessenkonflikt als ultima
ratio gesehen; so gilt vorrangig die Pflicht zur Vermeidung von Interessenkonflik-
ten.’”” Vermieden werden konnen Interessenkonflikte bspw. durch organisatorische
Vorkehrungen.’®® Kénnen Interessenkonflikte nicht vermieden werden oder wiirde
ihre Vermeidung der Dienstleistungserbringung per se entgegenstehen, sind sie den
betroffenen Kunden gegeniiber zum Zeitpunkt vor der Leistungserbringung bzw. vor
Abschluss des Vertrages offenzulegen, sodass die Kunden «beurteilen konnen, ob sie
an der Dienstleistung festhalten wollen».>%

Nachfolgende Erlduterungen widmen sich folgenden Aspekten: (i) Interessenkonflik-
ten in Bezug auf Drittvergiitungen und Retrozessionen sowie (i1) Pflichtenkollisio-
nen, welche besonders héufig aufgrund zivilrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher
Bestimmungen bestehen.

502 Aus der deutschen Lehre SETHE, Anlegerschutz, S. 813.

503 Aus der deutschen Lehre Bankrechts-Handbuch-SIOL, § 43, Rz 27.

304 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 235.

505 Vgl. in Bezug auf die Pflichten des externen Vermdgensverwalters ROTH M., Dreiecks-

verhéltnis, Rz 100: «Es gilt in jedem Fall, dass die Interessen des Kunden denjenigen des

Vermogensverwalters vorgehen.» SCHALLER, Handbuch, Rz 300.

06 SETHE/HARTNER, Vermdgensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 43.

07 BURG, Rz 215: «Bei einem wesentlichen Interessenkonflikt wire daher, trotz der Offenle-
gung, die Vermutung des pflichtwidrigen Handelns aufrecht zu erhalten, respektive den
Ansatz im Umgang mit diesen Interessenkonflikten priméir in deren Vermeidung zu su-
chen.» Mit Bezug auf deutsches Recht SETHE, Anlegerschutz, S. 814; vgl. zur Vermei-
dung von Interessenkonflikten SBVG, VR Effektenhdndler, Art. 8 Abs. 2.

S8 Vgl Art. 27 Abs. 1 E-FIDLEG; FINMA, RS 2009/1, Rz 11-14.

09 BBI12015 8965; vgl. Art. 27 Abs. 2 E-FIDLEG; vgl. auch FINMA, RS 2009/1, Rz 12.
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a. Drittvergiitungen und Retrozessionen

Die Rechtsprechung hat sich in den letzten Jahren vielfach mit Rechtsfragen um
Drittvergiitungen und Retrozessionen auseinandergesetzt und Konkretisierungen
vorgenommen.’'’ Das Bundesgericht hat insbesondere die Anforderungen an den
rechtsgiiltigen Verzicht, und welche Bedeutung in diesem Zusammenhang der Offen-
t'Sll

legungspflicht der Bank zukommt, festgeleg

Die Bank hat den Kunden tiber zu erwartende Retrozessionen zu informieren,
wodurch der Kunde in die Lage versetzt wird, erkennen zu konnen, ob sich die Bank
in Bezug auf Retrozessionen in einem Interessenkonflikt befindet. Diese Information
iiber zu erwartende Retrozessionen bildet die Voraussetzung fiir die Giiltigkeit eines
allfilligen Verzichts auf die Herausgabe derselben.’'> Mit anderen Worten ist der
Verzicht des Kunden auf Herausgabe der Drittvergiitungen rechtswirksam, «sofern
die Eckwerte und die Grossenordnung der anfallenden Entschddigungen offengelegt
werden».’!® Die Anforderung an die Grossenordnung fiihrte das Bundesgericht so
aus, dass «beim Vorausverzicht auch beim Einsatz von Anlagefonds und strukturier-
ten Produkten in der Vermdgensverwaltung Geniige getan [ist], wenn die Hohe der
erwarteten Bestandespflegekommissionen in einer Prozentbandbreite des verwalteten
Vermogens angegeben wird. Damit wird dem Auftraggeber ermdglicht, im Hinblick
auf einen Verzicht sowohl die Gesamtkosten der Vermogensverwaltung zu erfassen,
als auch die beim Vermogensverwalter aufgrund der konkreten Anreizstrukturen
vorhandenen Interessenkonflikte zu erkennen».’'* Durch das E-FIDLEG wird der
Umgang mit Retrozessionen und Drittvergiitungen gesetzlich verankert. Gemass der
bundesritlichen Botschaft soll die Information an den Kunden ausreichend sein,

310 Vgl zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE 132 1II 460, E. 4.2, S. 466; BGE 137
11 393, E. 2.2, S. 396; BGE 138 Il1 755, E. 8, S. 773 ff.; BGer 4A_508/2016 vom 16. Juni
2017, E. 5.3. Siehe auch FN 385.

SIT BGer 4A 127/2012 und 4A 141/2012 vom 30. Oktober 2012: «Im Hinblick auf einen
giiltigen Verzicht muss der Vermogensverwaltungskunde vielmehr die Parameter kennen,
die zur Berechnung des Gesamtbetrags der Bestandespflegekommissionen notwendig sind
und einen Vergleich mit dem vereinbarten Vermogensverwaltungshonorar erlauben. Hier-
zu gehoren zumindest die Eckwerte der bestehenden Vereinbarungen mit Dritten sowie
die Grossenordnung der zu erwartenden Entschiadigungen.» Vel BGE 137 111 393, E. 2.4,
S.399 und E. 2.5, S. 400.

12 BGE 137 III 393, E. 2.2, E. 2.4 und E. 2.6; vgl. zur 10-jihrigen Verjihrungsfrist bei Re-
trozessionen BGer 4A_508/2016 vom 16. Juni 2017.

513 ROBERTO, NZZ, 2. Abschnitt unter «Auswirkungen eines Urteils».

14 BGE 138 111 755, E. 6.3, S. 772 1.
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wenn dieser «die Existenz, die Art und den Umfang der Entschddigung vor Vertrags-

abschluss oder Erbringung der Dienstleistung kennty.>!®

b. Pflichtenkollisionen

Vorliegend interessierende Pflichtenkollisionen gehen fiir die Bank iiberwiegend aus
dem Zusammentreffen von zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Pflichten hervor. Beson-
dere Schwierigkeiten ergeben sich fiir die Bank deswegen, weil sie in eine Lage
versetzt wird, in der sie keine der Pflichten ohne Verletzung der anderen erfiillen
kann.>!6

Solche Situationen bestehen bspw. bei der Kollision von zivilrechtlichen Informa-
tionspflichten mit gesetzlichen Mitteilungsverboten. Dabei befindet sich die Bank
unter Umsténden in einem Konflikt zwischen ihren auftragsrechtlichen Aufklarungs-
pflichten gegeniiber dem Kunden und der Einhaltung ihrer aufsichtsrechtlichen
Pflichten. In Betracht kommen hier etwa behordliche Massnahmen, bei denen die
Bank zivilrechtlich zur Warnung des Kunden verpflichtet wére, der Warnung des
Kunden jedoch ein gesetzliches Informationsverbot wie bspw. nach Art. 10a Abs. 1
GwG entgegensteht.’’” Dem Grundsatz nach sind Pflichtenkollisionen nach Mog-
lichkeit zu vermeiden. Ist eine Vermeidung unmoglich, lasst sich die Pflichtenkolli-
sion nur durch eine Interessenabwégung 16sen. Dabei muss die Bank regelmissig das
Geheimhaltungsinteresse gegen das Informationsinteresse abwégen. In einigen Fallen
hat der Gesetzgeber die Interessenabwigung itibernommen: So wird der praktisch
wichtigste Konflikt zwischen dem Bankgeheimnis und den gesetzlichen Meldepflich-
ten dahingehend geregelt, dass die gesetzlichen Meldepflichten eine Vorrangstellung
einnehmen.'®

Ungeklért ist bis anhin, wie es bei Pflichtenkollisionen von gesetzlichen Melde-
pflichten mit zivilrechtlichen Informationspflichten steht, wenn der Gesetzgeber kein
Informationsverbot erlassen hat. Schliesslich befindet sich die Bank auch bei diesen
Konstellationen in einem Konflikt, da sie gesetzlich zur Weitergabe von Kundenin-
formationen verpflichtet ist, jedoch dem Kunden aufgrund der Treueverpflichtung
auch die Wahrung seiner Interessen schuldet. Denkbar ist hier, dass die Bank — dhn-

315 BBI 2015 8966; vgl. auch Art. 28 E-FIDLEG.

16 Vgl in Bezug auf strafrechtliche Pflichtenkollisionen STRATENWERTH, Strafrecht AT,
§ 10, Rz 62.

S17 Vgl dazu § 14 2.3 b.

SI8  Pgl. Art. 47 Abs. 5 BankG.
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lich wie bei unvermeidbaren Interessenkonflikten — den Kunden iiber die Existenz,
die Art und den Umfang der gesetzlichen Meldepflichten informiert.>"”

Ahnlich heikel gestaltet sich die Interessensabwiigung, wenn die Bank entweder die
Quelle der Gefahrdung herbeigefiihrt hat oder Gefahr besteht, dass sie an der Schadi-
gung des Kunden mitwirkt.

23 Warnung vor Gefahren

Ferner sollen Informationspflichten den Kunden vor einer spezifischen Gefahr be-
wahren.’” Eine Gefahr kann bestehen, wenn ein Kunde (i) unzweckmissige Weisun-
gen erteilt sowie wenn (i1) der Eintritt eines erheblichen Kursverlustes das Kunden-
vermdgen unmittelbar gefahrdet. Charakteristisch fiir diese Félle ist, dass die Bank

ohne Warnung des Kunden an seiner Schiidigung mitwirken wiirde.!

a. Unzweckmissige Einzelweisungen des Kunden

Nach Art. 397 Abs. 1 OR steht dem Auftraggeber gemadss herrschender Lehre ein
unverzichtbares Recht zur Erteilung einer Weisung zu.’** °* Dabei handelt es sich
um einseitig erteilte, empfangsbediirftige Vorschriften des Kunden {iber die Ausfiih-
rung des Vermodgensverwaltungsvertrages.>>*

Erweist sich eine Einzelweisung des Kunden im Rahmen der Suitability-Priifung als
im Einklang mit der (geplanten oder bereits vereinbarten) Anlagestrategie, hat sie die

19 Vgl dazu § 14.

320 MOSER/BERGER, S. 551.

2L Aus der deutschen Lehre CANARIS, Rz 104, Rz 105 und 109 f.

522 Den Verzicht auf das Weisungsrecht als unzulissig erachtend BSK-WEBER, Art. 397 OR,
Rz 6; BURG, Rz 127-131; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 211; gleicher Meinung BERT-
SCHINGER, S. 114, der die Unverzichtbarkeit des Weisungsrechts jedoch indirekt aus
Art. 404 OR ableitet; friiher bereits BK-GAUTSCHI, Art. 397 OR, Rz 5a; DERENDINGER,
Rz 118; TERCIER, contrats spéciaux II, Rz 4026 f.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 101; an-
derer Meinung BK-FELLMANN, Art. 397 OR, Rz 27 ff,, der die Meinung vertritt, dass eine
vertragliche Einschridnkung des Weisungsrechts mdglich ist.

53 SBVG, RL Vermogensverwaltungsauftrige, Art. 1, Ziff. 9: «Erteilt der Kunde der Bank
Weisungen (stindige oder auf einzelne Transaktionen bezogene), so gelten die vorliegen-
den Richtlinien subsidiir.»

5% Allgemein in Bezug auf Weisungen im Auftragsrecht BK-FELLMANN, Art. 397 OR,
Rz 13 ff. und insb. Rz 20; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 101, die notwendig sind, da der
Auftrag hiaufig komplexe Sachverhalte betrifft, «die sich nicht bis in alle Verdstelungen
voraussehen lasseny»; in Bezug auf Weisungen im Rahmen der Vermdgensverwaltung
GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 211.

106



§ 11 Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten

Bank auszufiihren.’?® Erweist sich aber eine Kundenweisung als unzweckmiissig, hat
die Bank den Kunden aufgrund der auftragsrechtlichen Treuepflicht auf diesen Um-
stand aufmerksam zu machen und abzumahnen.”?® Der Beauftragte schuldet «den-
kenden Gehorsamy».>?” Mit dieser Warnung oder Abmahnung teilt die Bank dem
Kunden die Griinde mit, warum sie die Weisung als unzweckmiissig erachtet:>*® Sie
fiihrt dem Kunden die Gefahren vor Augen.’”

Im Allgemeinen gelten Weisungen als unzweckmadssig, wenn sie die Erreichung des
Auftragszwecks in Frage stellen®* oder wenn sie sich negativ auf die Diversifizie-

I oder wenn

rung und damit auf die Risikostruktur der Anlagestrategie auswirken™
iiber bestimmte Titel keine zuverldssigen Research-Unterlagen vorhanden sind und

sich dadurch die Uberwachung der Titel erschwert.>*

Nach erfolgter Warnung und Abmahnung stehen der Bank verschiedene Moglichkei-
ten zur Verfiigung. Die kritiklose Ausfithrung einer unzweckméssigen Weisung ist
keine davon. Dies wiirde gegen die oberste Pflicht des Beauftragten verstossen, die
Interessen des Auftraggebers sorgfiltig und treu zu wahren.>*

325 Vgl dazu § 6 4.

526 BGE 11511 62, E. 3a, S. 65: «Der Beauftragte hat als Fachmann dem Auftraggeber auch
unaufgefordert {iber die Zweckmissigkeit des Auftrages und der Weisungen, die Kosten
und Gefahren sowie die Erfolgschancen Auskunft zu geben.» Vgl. auch BK-GAUTSCHI,
Art. 398 OR, Rz5a und 17 f.; TERCIER, partic, Rz 2988 und 2990; DERENDINGER,
Rz 119; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 103; vgl. auch SBVG, RL Vermdgensverwaltungs-
auftrige, Art. 1, Ziff. 10: «Sind bei der Umsetzung von Weisungen besondere Risiken mit
der betreffenden Geschéftsart verbunden, orientiert die Bank den Kunden in geeigneter
Form dariiber.»

527 BK-FELLMANN, Art. 397 OR, Rz 101, und folglich nicht kritiklose Unterordnung.

528 BGE 108 11 197, E. 2a, S. 197; GUTZWILLER, Rechtsfragen, S. 219; ABEGGLEN, Konflikt-
trichtige Bereiche, S. 186.

52 BERTSCHINGER, S. 131.

530 BSK-WEBER, Art. 397 OR, Rz 8; BK-FELLMANN, Art. 397 OR, Rz 10 sowie Art. 398
OR, Rz 162.

331 Nach ABEGGLEN, Konflikttrichtige Bereiche, S. 188 wird die vereinbarte Asset Allocation
durch die Ausfiihrung spezieller Weisungen gestort, «indem Limiten, z.B. betreffend dem
in Aktien zu investierenden Prozentsatz, oder betreffend der Gewichtung eines bestimm-
ten Anlagesektors, [...], nahezu erreicht oder tiberschritten werden.»

532 ABEGGLEN, Konflikttrichtige Bereiche, S. 187; vgl. zur Charakterisierung der Unzweck-
méissigkeit BERTSCHINGER, S. 127 f.

333 BGE 108 II 197, E. 2a, S. 197; BK-FELLMANN, Art. 397 Abs. 1 OR, Rz 105 ff.; SETHE/
HARTNER, Vermogensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 54, wonach eine Abmahnung nie
konkludent erfolgen kann; friiher bereits BK-GAUTSCHI, Art. 398 OR, Rz 24e: «Passivitit
gegeniiber einer vorhersehbaren erfolgsgefihrdenden Entwicklung ist i.d.R. Sorgfaltsver-
letzung.»
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Strebt die Bank an, von der Weisung abzuweichen, hat sie dafiir vom Kunden eine
Erlaubnis einzuholen.’** Ist der Kunde mit dem Abweichen einverstanden, widerruft
dieser seine Weisung. Beharrt der Kunde auf seiner Weisung, dies trotz der Abmah-
nung bzw. Warnung sowie dem Hinweis auf die Unzweckmissigkeit der Weisung,
hat der Beauftrage diese zu befolgen; ausgenommen, die Weisung sprengt geradezu
den Umfang der Finanzdienstleistung.>*> Unter Umstéinden klirt die Bank zusitzlich
ab, ob der Kunde gleichzeitig die Anlagestrategie dndern mdchte. Ferner sollte die
Bank bei einer Weisung in Form einer einzelnen Transaktion ebenfalls klidren, ob
eine die frithere Transaktion kompensierende Transaktion durchgefiihrt werden

soll.>%¢

Je nach Haufigkeit und Inhalt von ausserhalb der Anlagestrategie liegenden Weisun-
gen empfiehlt es sich unter Umsténden, dass die Bank den Kunden auf die Mdglich-
keit eines separaten Kontos bzw. einer allfélligen Abspaltung eines Depotteiles hin-
weist, da ansonsten die korrekte Ausfiihrung des Mandates massiv gestort werden
kann.”*” Diesen Vermogensteil konnte der Kunde im Rahmen einer Execution only-
Vereinbarung in eigener Verantwortung verwalten.>*® Sodann bedarf es der Klarstel-
lung, dass die Bank fiir solche Geschiifte nicht aus dem Vertrag haftet.>** Schliesslich
steht es der Bank angesichts von Art. 404 OR immer frei, das Mandat niederzulegen
oder es gar nicht erst anzunehmen.>*

Durch die Ausfiihrung der Weisung, nach einer klar und deutlich ausgesprochenen
Warnung, wird die Bank vor entsprechenden Schadenersatzanspriichen des Kunden
geschiitzt.’*! Inwieweit dies auch fiir die fortlaufende Uberwachungspflicht von
Titeln gilt, welche aufgrund zweckwidriger Weisungen erworben worden sind, ist
jedoch umstritten. Solche Fille gebieten, eine vertragliche Regelung iiber den Um-
gang mit Kundenweisungen zu vereinbaren. Diese Vereinbarung sollte eine Rege-
lung enthalten, ob die aufgrund einer Kundenweisung durchgefiihrte Transaktion in
die laufende Uberwachung des Depots einbezogen werden soll. Im Rahmen der

34 BK-FELLMANN, Art. 397 Abs. 1 OR, Rz 105; BSK-WEBER, Art. 397 OR, Rz 9.
335 ABEGGLEN, Konflikttrichtige Bereiche, S. 188; dhnlich BK-GAUTSCHI, Art. 397 OR,
Rz 18b.

Vgl. zur Uberwachungspflicht beziiglich vom Kunden ausgewihlter Anlagen ABEGGLEN,
Konflikttrachtige Bereiche, S. 188 f.

537 ABEGGLEN, Konflikttrichtige Bereiche, S. 186.
538

536

Siehe zu Execution only-Vereinbarungen FN 32.

339 SCHALLER, Handbuch, Rz 199 mit Verweis auf deutsche Lehre.

340 BSK-WEBER, Art. 397 OR, Rz 8; BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 162.
341 ABEGGLEN, Konflikttrichtige Bereiche, S. 186.
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laufenden Uberwachung erkennt die Bank u.a. auch, ob die Gefahr von erheblichen
Verlusten besteht.

b. Gefahr von erheblichen Verlusten

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat die Bank den Kunden «z.B. bei einer
wesentlichen Bonitétsverschlechterung eines Emittenten von im Depot liegenden
Obligationen» zu warnen.>* Durch die Warnung der sorgfiltigen und die Interessen
des Kunden wahrenden Bank erhélt der Kunde die Mdglichkeit zur Erteilung einer
Weisung, wie auf den drohenden Kursverlust reagiert werden soll. Als Reaktion
kommen Verdusserungen oder der Widerruf des Mandates in Betracht.

Nicht abschliessend geklért ist die Frage der Schwelle, wann sich ein erheblicher
Verlust abzeichnet. Richtigerweise orientiert sich die Einschitzung der Erheblichkeit
des Verlusts an der verfolgten Anlagestrategie.* Je nach Ausgestaltung der Strategie
ist die Verlustschwelle eine andere. Hierzu orientiert sich die Bank an der eingehol-
ten Information zur Risikofreudigkeit des Kunden. D. h. je risikoreicher die Strategie
ist, desto hoher kann auch die Schwelle fiir das Vorliegen eines erheblichen Verlusts
sein. Demnach ist bei einer konservativen Anlage, welche auf Kapitalerhalt ausge-
richtet ist, ein Verlust von 5 % des Gesamtportfolios gegeniiber dem Stand des De-
pots am Ende des Vorjahres bereits erheblich.* Bei risikoreichen Anlagestrategien
kann hingegen erst ab einem Verlust von 20 % des Gesamtdepotwertes — gemessen
am Vermogensstand der letzten ordentlichen Berichterstattung — von einer Warn-
pflicht ausgegangen werden. Die Verlustschwelle bei einer ausgewogenen Anlage-

strategie liegt dazwischen und entsprechend zwischen 10 bis 15 %.%%

Zudem kann es bei bestimmten Mandaten, wie bspw. einem Relative Return-Mandat,
fiir die Verlustschwelle entscheidend sein, ob die Performance stark von derjenigen
des Benchmark-Portfolios abweicht. Erzielt ndmlich ein Relative Return-Mandat eine
zwar stark negative Performance, welche sich jedoch im Rahmen der Benchmark-
Entwicklung bewegt, und fiihrt diese Entwicklung noch nicht dazu, dass bei sorgfal-
tiger Tétigkeit vom Kunden neue Instruktionen einzuholen sind, kann der Kunde im

542 BGer 4A_525/2011 vom 3. Februar 2012, E. 8.1.
43 Aus der deutschen Lehre SETHE, Anlegerschutz, S. 914 f.
54 Aus der deutschen Lehre SETHE, Anlegerschutz, S. 914 f.

345 SCHALLER, Handbuch, Rz 333; mit Bezug auf deutsches Recht bereits SETHE, Anleger-
schutz, S. 914 {.; ebenso ELLENBERGER, VermoOgensverwaltungshandbuch, § 13, Rz 6.

109



Dritter Teil: Vermittlung von Informationen

Rahmen des periodischen Reportings dariiber informiert werden.>*® Uberdies ist
ebenso die Dauer der Uberschreitung einer Verlustschwelle entscheidend.**’

3. Zwischenfazit

Im Sinne eines Zwischenfazits ldsst sich festhalten, dass die Bank gestiitzt auf die
Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR bei Vorliegen bestimmter Umstinde gegen-
tiber dem Kunden unaufgefordert zur Aufklarung, Warnung oder Beratung verpflich-
tet ist. Eine allgemeine, umfassende unaufgeforderte Informationspflicht besteht
gegeniiber dem Kunden indessen nicht. Zudem ergeben sich Informationspflichten in
Bezug auf einzelne Aspekte direkt aus dem E-FIDLEG.

Zivilrechtlich ist das Vorliegen einer «unbilligen» Informationsasymmetrie entschei-
dend, welche sich aufgrund eines Wissensvorsprungs der Bank und eines Wissensde-
fizits des Kunden ergibt. Im Bereich der vorliegend interessierenden Finanzdienst-
leistungen wurden beziiglich des Inhalts der Informationspflicht drei Kategorien
gebildet.

Die erste Kategorie umfasst die Information iiber jene dem Kunden unbekannten
Tatsachen, die in direktem Zusammenhang mit dem Dienstleistungsvertrag stehen.
Im Einzelnen bezweckt sie den Ausgleich von Informationsdefiziten in Bezug auf die
Fahigkeiten der Bank, die Anlagemdglichkeiten und damit verbundene Risiken und
Kosten.

Die zweite Kategorie dient dem Ausgleich von Informationsdefiziten im Bereich der
Interessens- und Pflichtenkollisionen. Im Allgemeinen sind Interessenkonflikte zu
vermeiden oder alternativ gegeniiber dem Kunden unaufgefordert offenzulegen.
Lehre und Rechtsprechung haben insbesondere die Thematik der Drittvergiitungen
und Retrozessionen konkretisiert.

Weniger eindeutig gestaltet sich die Rechtslage bei Kollisionen von zivilrechtlichen
Pflichten mit gesetzlichen Meldepflichten, und zwar insbesondere in Féllen, in denen
der Gesetzgeber die Interessenabwigung nicht iibernommen hat. Dabei kollidiert
etwa die auftragsrechtliche Treueverpflichtung zur Wahrung der Kundeninteressen

346 ABEGGLEN, Vermdgensverwaltung 111, S. 52; vgl. dazu § 10.

47 Vgl. SCHALLER, Handbuch, Rz 335, der eine Warnpflicht bejaht, wenn die Kursschwan-
kungen tiber 24 Stunden bestehen und zwar selbst dann, wenn sich diese wihrend dieser
24 Stunden teilweise beruhigen; anderer Meinung aus der deutschen Lehre SETHE, Anle-
gerschutz, S. 915, der erst eine Warnpflicht bejaht, wenn das Erreichen des Grenzwertes
langer als einen Borsentag andauert.
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mit der gesetzlichen Verpflichtung zur Meldung und Weitergabe von Bankkundenin-
formationen. Es wurde festgestellt, dass auch in diesen Konstellationen eine unaufge-
forderte Information des Kunden gestiitzt auf Art. 398 Abs. 2 OR iiber die Eckwerte
und die Grossenordnung der gesetzlichen Meldepflichten mdglich ist. Eine solche
Offenlegung gebietet sich insbesondere auch aufgrund von Untersuchungen, die
belegen, dass der Kunde den Schutz der personlichen Daten hoher gewichtet als die
Transparenz liber die mit der Finanzdienstleistung verbundenen Kosten und Risi-
ken.>*® Daraus kann zumindest ansatzweise geschlossen werden, dass der Kunde
Transparenz in Zusammenhang mit der Datenweitergabe nicht weniger erwartet als
diejenige in Bezug auf Kosten und Risiken.>* Voraussetzung fiir die unaufgeforderte
Informationspflicht ist in diesem Zusammenhang ebenso, dass iiberhaupt eine «unbil-
lige» Informationsasymmetrie vorliegt.

Die dritte Kategorie betrifft die Warnung bei unzweckmissigen Kundenweisungen
und bei Gefahr von erheblichen Verlusten, wobei die Gemeinsamkeit darin liegt,
dass ohne unaufgeforderte Information die Gefahr besteht, dass die Bank an der
Schéidigung des Kunden mitwirkt.

48 HEIDEN, S. 86: «Um das Bankgeheimnis zu konkretisieren und dies in eine Einordnung

mit anderen Erwartungen an eine Bank zu bringen, wurden den Teilnehmern fiinf Erwar-
tungen vorgegeben, die in ein Ranking gebracht werden mussten. Bei den Erwartungen,
welche an eine Bank gestellt werden, wurde die «Geheimhaltung kundenrelevanter Infor-
mationeny mit einer sehr geringen Streuung auf Rang 1 gesetzt. Dies ist umso erstaunli-
cher, als die Bankkunden der Geheimhaltung mehr Bedeutung beimessen als der <Sicher-
heit ihrer Einlagens>. Auch ist interessant, dass die vermeintlichen Marketing-Zugpferde
«Konditioneny (Stichwort: keine Kontofiihrungsgebiihren) und <Service und Zuverléssig-
keit> beide als weniger wichtig angesehen werden als die sonstigen Erwartungen. Es konn-
te aber auch sein, dass die Marketingstrategen der Banken die ersten beiden Rénge be-
wusst nicht in der Werbung thematisieren, da diese von Bankenseite nicht bzw. nicht voll-
stindig garantiert werden konnen.» Vgl zur Methodik dieser empirischen Untersuchung
S. 41 ff. Siehe auch FN 63.
349 Siehe dazu § 14 und § 15.
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Nachfolgende Tabelle liefert einen Uberblick iiber den Inhalt moglicher Informa-
tionspflichten gegeniiber dem Kunden:

Vermittlung von Information gegeniiber dem Kunden

Inhalt der Information

Details

Rechtsgrundlagen

Unbekannte Tatsachen

Fahigkeiten und Eigen-
schaften der Bank, Anla-
gemoglichkeiten, Kosten
und Risiken der anvisierten

Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 9
Abs. 1 und 2 E-FIDLEG

dungstatbestands oder
Gefahr, an Schiadigung
des Kunden mitzuwirken

Unzweckmadssige Einzel-
weisungen und Gefahr bei
erheblichen Verlusten

Anlagestrategie
. Drittvergiitungen und
Interessenkonflikte und Retrozessionen Sowi Art. 398 Abs. 2 OR, Art. 27
Pflichtenkollisionen CTTOZESSIONEN SOWIE und 28 E-FIDLEG
Pflichtenkollisionen
Schaffung eines Gefdhr-

Art. 398 Abs. 2 OR, teilweise
auch Art. 13 E-FIDLEG

Tabelle 3: Ubersicht unaufgeforderte Vermittlung von Informationen
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Dieser Teil der vorliegenden Arbeit behandelt die Informationsweitergabepflichten
der Bank gegeniiber Behorden. Die grundsétzlich zur Verschwiegenheit verpflichte-
ten Banken unterliegen verschiedenen Informationsweitergabepflichten, dies in Form
von Offenlegungs-, Zeugnis-, Auskunfts- oder Meldepflichten. Insofern entbindet
auch Art. 47 Abs. 5 BankG die Bank von der Geheimhaltungspflicht dahingehend,
dass «die eidgenodssischen und kantonalen Bestimmungen iiber die Zeugnispflicht
und iiber die Auskunftspflicht gegeniiber einer Behorde» vorbehalten bleiben. Dieser
Vorbehalt ist im Bereich einschldgiger bundesrechtlicher Grundlagen tiberfliissig und
ergibt sich bereits aus Art. 14 StGB.>*°

Eine umfassende Erlduterung der fiir diese Arbeit grundsitzlich interessanten Infor-
mationspflichten gegeniiber Behorden ist aufgrund des von raschen Verdnderungen
gepragten Umfelds unmoglich, dies auch, weil sich die Kadenz der lancierten Regu-
lierungsinitiativen zunehmend erhoht. Darum legt diese Schrift den Fokus auf die
Regulierung mit den grossten Auswirkungen auf den Schweizer Finanzplatz sowie
auf die hier interessierende Thematik der Kundeninformationen und deren Weiterga-
be an Behorden. Demnach wird das Augenmerk auf die Meldepflichten im Rahmen
der Geldwéschereipravention, des Foreign Account Tax Compliance Act sowie des
multilateralen internationalen Informationsaustausches gelegt.

330 Art. 14 StGB: «Wer handelt, wie es das Gesetz gebietet oder erlaubt, verhilt sich recht-
maissig, auch wenn die Tat nach diesem oder einem andern Gesetz mit Strafe bedroht ist.»
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§ 12 Voraussetzungen der Meldepflichten

Im vorliegenden Kapitel wird auf die einzelnen Voraussetzungen der Meldepflichten
nach GwG, FATCAG und AIAG eingegangen, wobei der Fokus auf der erforderli-
chen Verdachtsschwelle fiir die jeweiligen Meldepflichten liegt.

1. Meldepflicht nach GwG

Wenn die Bank weiss oder den begriindeten Verdacht hat, dass in die Geschiftsbe-
ziehung involvierte Vermogenwerte mit einer Straftat in Verbindung stehen, muss sie
gemiss den Vorgaben des GwG Meldung an die MROS erstatten. Art. 9 Abs. 1 lit. a
GwG enthélt damit die unbestimmten Rechtsbegriffe «Wissen» und «begriindeter
Verdacht». Diese Rechtsbegriffe sind ungenau, so dass sie im Einzelfall zu interpre-
tieren sind.>! Wissen bedeutet, keine Zweifel zu haben.> DE CAPITANI hilt dies
etwas pointierter fest, indem unter Wissen die zweifelsfreie Kenntnis zu verstehen
ist, die damit die dichteste mogliche Form des Verdachts darstellt.”>® Eine Definition
der Anforderung an den begriindeten Verdacht gestaltet sich jedoch schwieriger und
hat dementsprechend Lehre wie auch Rechtsprechung beschaftigt.

Die GwG-Botschaft von 1996 erklért hinsichtlich der Anforderungen an den begriin-
deten Verdacht: «Der Verdacht muss nicht ein an Sicherheit grenzendes Ausmass
annehmen. [...]. Ein Verdacht ist dann begriindet, wenn er auf einem konkreten Hin-
weis oder mehreren Anhaltspunkten beruht, die einen verbrecherischen Ursprung der
Vermodgenswerte befiirchten lassen.»>* Daraus ergibt sich, dass der begriindete Ver-
dacht entweder durch einen konkreten Hinweis oder durch mehrere Anhaltspunkte
definiert wird.

Der Bank miissen demnach fiir die Meldepflicht keine konkreten Kenntnisse vorlie-
gen, d. h. ihr Verdacht muss nicht an Gewissheit grenzen.’> Die Umstinde, die einen
Verdacht autkommen lassen, sind vielfaltig. Als Indizien gelten beispielsweise, wenn
der Kunde die zeitliche Dringlichkeit einer Transaktion geltend macht, aber auch,

31 FEDPOL, Praxis MROS, S. 31.

552 BStGer SK 2017.54 vom 19. Dezember 2017, E. 2.2.3.1: «Savoir signifie que 1’ intermé-
diaire financier ne posséde aucun doute sur 1’existence de ce lien.»

533 DE CAPITANI, Kommentar Geldwischerei, § 8, 2. Kapitel, Art. 9 GwG, Rz 36.

554 BBI 1996 111 1130.

535 BStGer SK 2017.54 vom 19. Dezember 2017, E. 2.2.3.1: «S’agissant du soupgon, celui-ci
n’a pas a atteindre un degré tel qu’il confine a la certitude.»
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wenn es unmoglich ist, den Kunden zu kontaktieren, sowie wenn der Kunde die
Bereitstellung der Informationen verweigert, die fiir die Klarung des wirtschaftlichen
Hintergrunds der Transaktion notwendig sind.>*® Dariiber hinaus gelten als Anhalts-
punkte fiir eine verbrecherische Herkunft der Vermogenswerte ebenso wirtschaftlich
unsinnige Konstruktionen, Durchlaufkonten oder wenn sich die Kenntnisse und
Erfahrungen der Bank beziiglich des Kunden und beziiglich des Zwecks der Ge-
schiftsbeziehung nicht vereinbaren lassen.”’ Liegen diese ersten Anhaltspunkte vor,
gilt es im Rahmen von zusitzlichen Abkldrungen herauszufinden, ob sich diese als
konkrete Wahrnehmungen oder sogar als begriindeten Verdacht bekriftigen lassen
oder ob sie sich entkriftigen und die Geschiftsbeziehung nach entsprechender Do-
kumentation der Abklirungsergebnisse weitergefiihrt werden kann.>*

Wann in der Praxis die erforderliche Schwelle des Verdachtsgrades fiir einen be-
griindeten Verdacht explizit erreicht ist, muss einzelfallbezogen beurteilt werden.>*
Dabei ist es der Bank «weder moglich noch zumutbar, die Grenzziehung»** vorzu-
nehmen, weswegen sie sich fiir die Ausiibung der Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1
GwG aussprechen wird, wenn sie Zweifel daran hat, ob ihre Wahrnehmungen bereits
einen begriindeten Verdacht ausmachen.’®' Erstattet sie ndmlich eine Meldung in
gutem Glauben, kann sie ohnehin nicht wegen Verletzung des Amts-, Berufs- oder
Geschiftsgeheimnisses belangt oder wegen Vertragsverletzung haftbar gemacht

33 DE CAPITANL, Kommentar Geldwischerei, § 8, 2. Kapitel, Art. 9 GwG, Rz 40 f.

357 Siehe zu den Anhaltspunkten fiir Geldwischerei Anhang GwV-FINMA.

338 Siehe zum abgestuften Konzept der Verdachtsgrade BB1 1996 111 1131: «Das Melderecht
nach Artikel 305'" Absatz 2 StGB und die Meldepflicht nach Artikel 9 des vorliegenden
Geldwiéschereigesetzes sind als Abstufungen innerhalb desselben Konzepts zu verstehen.
Die Meldepflicht setzt das Wissen oder den begriindeten Verdacht voraus, dass eine straf-
bare Handlung nach Artikel 305 StGB tatsdchlich begangen wurde, wihrend das Melde-
recht einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund schafft fir die Meldung von Indizien,
wonach Vermogenswerte krimineller Herkunft sein konnten. Die verschiedenen Stufen
des Verdachts des Finanzintermedidrs bilden eine Palette, die vom unspezifischen An-
haltspunkt bis zur Gewissheit reicht.» Siekhe fiir eine iibersichtliche Darstellung der Ergédn-
zung von Meldepflicht und Melderecht ORDOLLI, Blanchiment d’argent, S. 67 ff. und
insb. S. 71.

% REINLE, S. 118.

%0 DE CAPITANI, Kommentar Geldwischerei, § 8, 2. Kapitel, Art. 9 GwG, Rz 44.

61 DE CAPITANI, Kommentar Geldwischerei, § 8, 2. Kapitel, Art. 9 GwG, Rz 44; THELES-
KLAF, Kommentar GwG, Art. 9 GwG, Rz 9: «Ein Verdacht ist folglich dann begriindet,
wenn er sich im Rahmen der Abklarungen nach GwG 6 als nicht unbegriindet erweist.»
Kritisch dazu, dass die Formulierung, wonach «nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Vermdgenswerte aus einem Verbrechen herrithren» den Erfordernissen von Art. 9
GwG geniigen soll ZOLLINGER, SGHB Finanzmarktrecht, § 32, Rz 17.

116



§ 12 Voraussetzungen der Meldepflichten

werden.’® Hingegen fiihrt die ungerechtfertigte Nichtausiibung der Meldepflicht zu
einer Verletzung von Art. 37 GwG sowie Art. 305" StGB.

Neuerdings zeigt sich die Tendenz, dass ein Verdacht schneller als begriindet gilt
bzw. bereits ein «simple doute» fiir die Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 GwG aus-

reicht.’*

Dariiber hinaus ergibt sich dieser «simple doute» bereits, wenn die ersten
Anhaltspunkte dafiir, dass die Vermogenswerte mit einer Straftat in Verbindung

stehen, sich nicht durch Abklidrungen nach Art. 6 GwG widerlegen lassen.’®

Die Schweiz unterlag von Seiten FATF jahrelanger Kritik, weil ihrer Meinung nach
die Verdachtsschwelle zu hoch angesetzt war. In jlingster Zeit scheint nun die FATF
eine Herabsetzung der notwendigen Verdachtsschwelle nach Art. 9 Abs. 1 GwG
abzuleiten.’® Dementsprechend lauten zumindest die Ausfiihrungen im FATF-
Léanderbericht von 2016: «However, according to a more extensive conception of this
notion that has been promoted by MROS and courts, a grounded suspicion exists as
soon as there is a mere doubt as to the legal origin of assets.»*®’

Neben dem Erreichen der Verdachtsschwelle ist fiir das Entstehen einer Meldepflicht
ebenso erforderlich, dass ein meldepflichtiger Sachverhalt vorliegt.*®® Der begriindete
Verdacht bezieht sich schliesslich gerade auf das Vorliegen des entsprechenden
Sachverhalts.

Die meldepflichtigen Sachverhalte von Art. 9 Abs. 1 GwG haben sich seit Einfiih-
rung des GwG am 1. Februar 1998 verandert, indem sie diverse Erweiterungen erfuh-

2 Vgl Art. 11 Abs. 1 GWG.

563 Interessant ist hier die Gegeniiberstellung der Folgen bei Verletzung von Art. 37 GwG

und derjenigen von Art. 47 Abs. BankG: Die Verletzung des Bankgeheimnisses nach

Art. 47 BankG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft und stellt damit ein Ver-

gehen dar, unter Umstéinden sogar ein Verbrechen (Art. 47 Abs. 1°). Hingegen kategori-

siert Art. 37 GwG die Verletzung der Meldepflicht als Ubertretung mit Bussenandrohung.

Vgl. ZOLLINGER, SGHB Finanzmarktrecht, § 32, Rz 30 f.

564 BGer 4A_313/2008 vom 27. November 2008, E. 4.2.2.3; bestditigend BStrGer SK.2017.54
vom 19. Dezember 2017, E. 2.2.3.1.

365 BStGer SK.2014.14 vom 18. Mirz 2015, E. 4.5.1.1, S.43 f.: «Ces circonstances sont
recueillies au moyen des clarifications particuliéres effectuées par 1’intermédiaire finan-
cier sur la base de I’art. 6 LBA [...]. Il s’ensuit qu’un soupcon sera toujours fondé lorsque
ces clarifications particuliéres n’ont pas permis de renverser la présomption selon laquelle
les valeurs patrimoniales sont liées a une infraction [...].» Vgl. auch E. 4.5.2.

%6 Vgl FATF, Linderbericht Schweiz 2016, S. 194 f.

67 FATF, Landerbericht Schweiz 2016, S. 194 f.; siehe auch SHK-LUCHSINGER, Art.9
GwG, Rz 32 f, der die Ansicht der MROS und deren zugrundeliegenden Gerichtsent-
scheide kritisch analysiert.

368 SHK-LUCHSINGER, Art. 9 GwG, Rz 36.
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ren. Bei Einfilhrung des GwG beschriankte sich die Meldepflicht auf Vermogenswer-
te, welche aus einem Verbrechen herrithren, in Zusammenhang mit einer strafbaren
Handlung nach Art. 305°" StGB stehen sowie der Verfiigungsmacht der organisierten
Kriminalitit unterliegen.>®’

Per 1. Januar 2016 wurde im Rahmen der letzten GwG-Revision mit Art. 9 Abs. 1
Bst. ¢ GWG ein weiterer Meldetatbestand eingefiigt.>’® Dieser sieht eine Meldepflicht
vor, wenn der Finanzintermedidr nach der Durchfiihrung der nach Art. 6 Abs. 2 GwG
erforderlichen Abkldarungen weiss oder Grund zur Annahme hat, dass eine Person
oder Organisation, welche sich auf einer von der FINMA, der ESBK oder einer SRO,
gestlitzt auf Art. 22a Abs. 2 GwG, an den Finanzintermedidr weitergeleiteten Liste
befindet, entweder Vertragspartner, wirtschaftlich Berechtigter oder Zeichnungsbe-
rechtigter einer beim Finanzintermedidr gefiihrten Geschiftsbeziehung oder von ihm
durchzufiihrenden Transaktion ist. Gleichzeitig wurde am 1. Januar 2016 der melde-
pflichtige Sachverhalt von Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 GwG, der Vermdgenswerte
umfasst, die aus einem Verbrechen herriihren, erweitert. Die Erweiterung erfolgte
dahingehend, dass neu auch Vermdgenswerte, welche aus einem qualifizierten Steu-

ervergehen i.S.v. Art. 305" Ziff. 1** StGB stammen, vom Sachverhalt erfasst sind.
571

39 Vgl BB11996 111 1130 f. und 1169. Am 1. Februar 2008 erfolgte insbesondere die Ergéin-
zung der meldepflichtigen Sachverhalte um denjenigen der Terrorismusfinanzierung so-
wie die Erweiterung der Meldepflicht auf Vermdgenswerte, welche nicht der Verfi-
gungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen, aber in Zusammenhang mit der
kriminellen Organisation stehen. Vgl. Bundesgesetz zur Umsetzung der revidierten Emp-
fehlungen der Groupe d’action financiére vom 3. Oktober 2008, AS 2009 361. Per 1. Fe-
bruar 2009 wurde in Art. 9 Abs. 1 Bst. a Ziff. 4 GwG ein meldepflichtiger Sachverhalt ge-
schaffen, welcher Vermogenswerte betrifft, die nach begriindetem Verdacht des Finanzin-
termedidrs der Terrorismusfinanzierung dienen. Vgl dazu AS 1998 892. Gemaiss Bot-
schaft ging diese Einfithrung einher mit der generellen Ausweitung der Bekdmpfung der
Geldwéscherei auf die Terrorismusfinanzierung im Nachgang zu den Ereignissen vom
11. September 2001, welche auch die FATF zu Handlungen veranlasste. Mit der gleichen
GwG-Revision 2009 wurde in Art. 9 Abs. 1 lit. b GwG eine Meldepflicht eingefiihrt, wel-
che vor Aufnahme einer Geschiftsbeziehung durch die Bank zur Anwendung gelangt.
D. h wenn die Bank Verhandlungen zur Aufnahme einer Geschéftsbeziehung wegen eines
begriindeten Verdachts nach lit. a abbricht. Dieser Meldetatbestand stellt insofern eine Er-
ginzung zu Art. 9 Abs. 1 Bst. a GwG dar, da fiir diese Meldepflicht der Bestand einer Ge-
schiftsbeziehung vorausgesetzt wird. Vgl. BBl 2007 6285. Diese Erweiterung beruht auf
der FATF-Empfehlungen Nr. 13 in Verbindung mit Nr. 5 von 2008.

370 ygl. BB12013 685.

ST Vgl BB12013 685.
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2. Meldepflichtige Konten nach FATCAG

Die Meldepflicht nach Art. 10 Abs. 1 FATCAG umfasst nur «US-Konten». Als ein
US-Konto gilt ein Finanzkonto, das von einem oder mehreren US-Kunden®”* gehalten
wird.’”® Dessen ungeachtet wird ein Konto nicht als US-Konto behandelt, wenn es
bei Anwendung der erforderlichen Sorgfaltspflichten nach Anhang I nicht als US-
Konto identifiziert wird. Die Bank muss demnach die von ihr gefiihrten Konten, die
nicht von einer in der Schweiz ansédssigen natiirlichen Person gehalten werden, zuerst
als US-Konten identifizieren.’’ Die erforderliche Verdachtsschwelle ergibt sich aus
den Sorgfaltspflichten des Anhangs zum FATCA-Abkommen.’”

Die Identifizierungspflichten von Anhang I des FATCA-Abkommens unterscheiden
sich einerseits nach der Person des Kontoinhabers, wobei nachfolgend nur Konten
natiirlicher Personen behandelt werden. Anderseits gelten unterschiedliche Sorgfalts-
pflichten je nach Zeitpunkt der Er6ffnung, ob ein Konto «vorbestehend» oder ein
«neues» ist, sowie nach der Hohe des Saldos bzw. Wert des Kontos. Als vorbeste-
hend gilt ein Konto, wenn es am 30. Juni 2014 bereits gefiihrt wurde.’’® Als neu gilt

wiederum ein Konto, wenn es am oder nach dem 1. Juli 2014 eréffnet wurde.””’

572 Unter FATCA erstrecken sich die Identifikations-, Informations- und Meldepflichten der
Bank stets auf den Kontoinhaber. Als Kontoinhaber gilt gemiss Art. 2 Abs. 1 Ziff. 24 des
FATCA-Abkommens diejenige Person, die vom kontofiihrenden schweizerischen Finanz-
institut als Inhaber eines Finanzkontos identifiziert ist. Vgl auch Beurteilungen des
FATCA-Qualifikationsgremiums, S. 36, wonach fiir FATCA-Zwecke die wirtschaftlich be-
rechtigte Person als Kontoinhaber gilt. Dies ist insbesondere fiir die Fille relevant, bei de-
nen eine natiirliche Person ein Konto eréffnet und dabei auf dem Formular A angibt, dass
eine andere Person wirtschaftlich berechtigt ist. Nachfolgend wird jedoch aus sprachlichen
Griinden weiterhin der Begriff «Kunde» verwendet.

513 Vgl Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 FATCA-Abkommen.

574 Art. 7 FATCAG; von der Identifizierungspflicht ausgenommen sind vorbestehende Indi-

vidualkonten, die bereits fiir andere Zwecke, wie bspw. im Rahmen des Qualified Inter-

mediary-Systems, dokumentiert wurden und dabei festgestellt worden ist, dass der Konto-
inhaber weder US-Staatsbiirger noch in den USA anséssig ist. Vgl. Abschn. II Unterab-
schn. F FATCA-Abkommen.

Keine Sorgfalts- und Meldepflichten bestehen bspw. auf vorbestehende Individualkonten,

die am 30. Juni 2014 einen Saldo von nicht mehr als USD 50°000.00 aufgewiesen haben

(sog. De-Minimis-Regel). Vel «Nicht zu iiberpriifende, zu identifizierende oder zu mel-

dende Konten», Anhang I Abschnitt IT Unterabsch. A FATCA-Abkommen.

576 Art. 2 Abs. 1 Ziff. 18 FATCA-Abkommen.

ST7 Art. 2 Abs. 1 Ziff. 19 FATCA-Abkommen.

575
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Vierter Teil: Weitergabe von Bankkundeninformationen

2.1 Identifikation von US-Konten unter den vorbe-
stehenden Individualkonten

Fir die Identifikation von vorbestehenden US-Konten natiirlicher Personen wird
wiederum danach unterschieden, ob es sich dabei um Konten mit «geringem» oder
mit «hohem» Wert oder Saldo handelt’”® Als Konto von geringem Wert oder
Saldo gilt ein Konto im Umfang von mehr als USD 50°000.00, aber weniger als
USD 1 Mio. Als Konto mit hohem Wert oder Saldo gilt ein Konto ab einem Saldo
von mehr als USD 1 Mio. per 30. Juni 2014 oder per 31. Dezember eines Folgejah-
res.

a. Konten mit geringem Wert

Bei vorbestehenden Individualkonten mit niedrigem Wert ist die Bank zu einem
elektronischen Datensuchlauf verpflichtet. D. h. die Bank muss die von ihr gehalte-
nen elektronisch durchsuchbaren Bankkundendaten auf bestimmte US-Indizien iiber-
priifen. >”°

Als Indizien gelten die Identifikation des Kontoinhabers als US-Staatsbiirger oder als
in den USA anséssige Person; ein unzweideutiger Hinweis auf einen Geburtsort in
den USA; eine gegenwartige Post- oder Wohnadresse in den Vereinigten Staaten
(einschliesslich eines US-Postfachs oder eines «Per-Adresse»-Domizils); eine ge-
genwiirtige US-Telefonnummer; ein Dauerauftrag fiir die Uberweisung von Geldern
auf ein in den Vereinigten Staaten gefiihrtes Konto; eine gegenwirtig geltende Voll-
macht oder Unterzeichnungsberechtigung zugunsten einer Person mit US-Adresse;
oder eine Banklagernd-Adresse, welche die einzige Adresse ist, iiber die das rappor-
tierende schweizerische Finanzinstitut fiir den Kontoinhaber verfiigt.>%

Stellt die Bank bei der Uberpriifung der Konten mindestens eines der US-Indizien
fest, sei dies ein Dauerauftrag fiir die Uberweisung von Geldern auf ein in den USA4
gefithrtes Konto, muss die Bank die betroffenen Konten grundsitzlich als US-Konten
behandeln.*®' Davon abweichen kann die Bank lediglich unter gewissen Umstéinden
und bei Einholung zusétzlicher Informationen wie einer Eigenerklarung des betroffe-
nen Kontoinhabers, wodurch der mutmassliche US-Bezug revidiert wird.’*> Von der

578 Vgl. Anhang I Abschn. II Unterabschnitt B und C FATCA-Abkommen.

579 Anhang I Abschn. II Unterabschn. B FATCA-Abkommen.

380 Anhang I Abschn. I Unterabschn. B. Ziff. 1 lit. a—g FATCA-Abkommen.

81 Anhang I Abschn. II Unterabschn. B Ziff. 3 FATCA-Abkommen.

82 Anhang I Abschn. II. Unterabschn. B. Ziff. 4 FATCA-Abkommen; sieche zu den Anforde-
rungen an die Eigenerklarung FN 592.
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Meldepflicht nicht betroffen sind Konten, bei denen keine der US-Indizien festge-
stellt werden.

b. Konten mit hohem Wert

Bei vorbestehenden Individualkonten mit hohem Wert ist ein erweitertes Uberprii-
fungsverfahren vorzunehmen. Als erster Schritt wird wie bei den Konten mit niedri-
gem Wert ein elektronischer Datensuchlauf durchgefiihrt.’® An die elektronischen
Daten wird jedoch ein weiterer Anspruch gestellt und zwar miissen sie gewisse In-
formationen enthalten, ansonsten in einem zweiten Schritt zusitzlich auch physische
Unterlagen durchsucht werden. Damit es nicht zur einer Durchsuchung der physi-
schen Daten kommt, miissen die elektronischen Datenbestinde folgende Angaben
enthalten: die Nationalitit oder die Anséssigkeit des Kontoinhabers; eine Wohn- und
Zustelladresse; Telefonnummer(n); ob ein Dauerauftrag fiir die Uberweisung von
Geldern auf ein anderes Konto (einschliesslich auf ein Konto bei einer anderen Filia-
le des rapportierenden schweizerischen Finanzinstituts oder bei einem anderen
Finanzinstitut) besteht; ob fiir den Kontoinhaber gegenwirtig ein «Per-Adresse»-
Domizil oder eine Banklagernd-Adresse gilt; ob fiir das Konto eine Vollmacht oder

Unterzeichnungsberechtigung besteht.>%

Enthalten nun die elektronischen Datenbestinde nicht alle diese Informationen, muss
die Bank auch die bestechende Kundenstammdatei und, soweit die Informationen
auch nicht in der Kundenstammdatei enthalten sind, zusitzliche — in den letzten fiinf
Jahren beschaffte Unterlagen — auf die oben umschriebenen US-Indizien iiberprii-
fen.’®> Beigezogen werden folgende Bankkundenunterlagen: die neuesten urkundli-
chen Belege, die in Zusammenhang mit dem Konto erhoben worden sind; der neues-
te Kontoer6ffnungsvertrag oder -beleg; die neueste Dokumentation, die im Rahmen
von AML/KYC-Verfahren®® oder fiir andere regulatorische Zwecke beschafft worden
ist; jede gegenwirtig in Kraft stehende Vollmacht oder Unterzeichnungsberechti-
gung; jeden gegenwirtig in Kraft stehenden Dauerauftrag betreffend die Uberwei-
sung von Geldern.

583 Anhang I Abschn. II. Unterabschn. D Ziff. 1 FATCA-Abkommen.

584 Anhang I Abschn. II. Unterabschn. D Ziff. 3 FATCA-Abkommen.

585 Anhang I Abschn. II. Unterabschn. D Ziff. 2 FATCA-Abkommen.

386 Der Ausdruck «4ML/KYC-Verfahren» bedeutet die Sorgfaltspflicht bei der Identifizierung
von Kunden einer Bank aufgrund von Massnahmen zur Bekdmpfung der Geldwéscherei

oder dhnlicher schweizerischer Anforderungen, denen die Bank unterliegt. Vg/. Anhang I
Abschn. IV Unterabschn. B Ziff. 1 FATCA-Abkommen.
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Neben Indizien in den genannten Unterlagen kann auch die tatsdchliche Kenntnis
eines Kundenbetreuers iiber einen US-Bezug einer seiner Kunden dazu fiihren, dass
ein Konto als US-Konto behandelt wird.>®’

Wird im Rahmen des erweiterten Uberpriifungsverfahren bei einem Konto ein US-
Indiz festgestellt, sei dies ein unzweideutiger Hinweis auf einen Geburtsort in den
US4, eine Post- oder Wohnadresse in den US4, eine US-Telefonnummer oder ein
Dauerauftrag fiir die Uberweisung von Geldern auf ein in den USA gefiihrtes Konto,
muss die Bank dieses grundséitzlich als US-Konto behandeln und es entsprechend
melden.’® Es sei denn, der US-Bezug lisst sich durch die Einholung weiterer Kun-
deninformationen widerlegen. °* Nicht der Meldepflicht unterstehen Konten, bei
denen kein US-Indiz festgestellt wurde. Dies gilt solange, bis sich die Umstinde
dndern.>

2.2 Identifikation von US-Konten unter den
neuen Individualkonten

Bei allen neuen Konten natiirlicher Personen, die nicht unter den De-Minimis-
Schwellenwert>! fallen, muss sich die Bank bei Kontoerdffnung eine Eigenerklarung
des Kunden beschaffen.** Durch die Eigenerkldrung muss die Bank bestimmen, ob
der Kontoinhaber steuerlich in den USA anséssig ist (ein US-Staatsbiirger gilt fiir
diese Zwecke als steuerlich in den USA ansissig, selbst wenn er auch in einem ande-
ren Staat steuerlich ansdssig ist). Zudem muss die Bank, gestiitzt auf die im Rahmen
der Kontoer6ffnung beschafften Informationen, einschliesslich der im Rahmen von
AML/KYC-Verfahren beschafften Dokumentation, die Plausibilitidt einer solchen
Eigenerklirung bestétigen.>”

87 Anhang I Abschn. IT Unterabschn. B Ziff. 4 FATCA-Abkommen.

38 Anhang I Abschn. II Unterabschn. B Ziff. 5 lit. b FATCA-Abkommen.

389 Vgl Anhang I Abschn. II Unterabschn. B Ziff. 4 FATCA-Abkommen.

5% Anhang I Abschn. II Unterabschn. B Ziff. 5 lit. a FATCA-Abkommen.

91 Vgl Anhang I Abs. III Unterabschn. A Nr. 1 und 2 FATCA-Abkommens.

392 Anhang I Abschn. III Unterabschn. B FATCA-Abkommen; beziiglich Verlass auf Eigen-
erkldrungen und Urkundenbeweise gilt, dass sich die Bank nicht auf Eigenerkldrungen
oder Urkundenbeweise verlassen darf, wenn sie weiss oder annechmen muss, dass die
Eigenerklarung oder die Urkundenbeweise unrichtig oder unzuverléssig sind. Sieke fiir die
zusdtzlichen Regeln und Begriffsbestimmungen Anhang I Abschn. VI Unterabschn. A
FATCA-Abkommen.

3% Anhang 1 Abschn. III Unterabschn. B FATCA-Abkommen; sieche auch Anhang I Ab-
schn. III Unterabschn. D F4ATCA-Abkommen.
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Ergibt die — entweder bei Kontoerdffnung oder spitestens innert 90 Tagen — einge-
holte Eigenerklarung, dass der Kunde steuerlich in den USA ansdssig ist, muss die
Bank das Konto als identifiziertes US-Konto behandeln und entsprechend an den /RS
melden. Dafiir sind vom Kunden zusitzliche Informationen, wie dessen US-Tax
Identification Number (nachfolgend 7TIN) sowie insbesondere seine Zustimmungser-
kldrung fiir die Offenlegung geméss Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ FATCA-Abkommen, einzuho-
len. Bevor der Bank die Zustimmungserkldarung vorliegt, darf sie das Konto nicht
erdffnen.>*

Ahnliches gilt, wenn bei einem Neukunden bereits die Eigenerklirung nicht oder
nicht innert der 90-tigigen Frist eingeholt werden kann. Hier darf die Bank das be-
troffene Konto ebenso gar nicht erst eréffnen.>

3. Meldepflichtige Konten nach AIAG

Ahnlich wie bei FATCA besteht die Meldepflicht im Rahmen des AIA nur iiber iden-
tifizierte meldepflichtige Konten. Als «meldepflichtiges Konto» gilt ein Konto, das
nach den Sorgfaltspflichten einer Bank als meldendes Finanzinstitut>®® als solches
identifiziert wurde.”’ Die fiir die Meldepflicht erforderliche Verdachtsschwelle
ergibt sich aus den Sorgfaltspflichten der Beilage zur AIA-Vereinbarung. Im Gegen-
satz zum Verfahren des FATCA besteht beim AIA fiir bestehende Konten kein De-
Minimis-Schwellenwert.>®

Davon abgesehen sind die Identifizierungspflichten im Rahmen des AIA &dhnlich
aufgebaut wie bei FATCA und unterscheiden sich ebenso nach der Person des Konto-
inhabers, wobei nachfolgend nur Konten natiirlicher Personen behandelt werden.
Daneben gelten unterschiedliche Sorgfaltspflichten je nach Zeitpunkt der Eroffnung,

% Dies geht aus dem FATCA-Abkommen und dem FATCAG nicht direkt hervor, wurde
jedoch im Rahmen der Beurteilungen des FATCA-Qualifikationsgremiums, S. 37, ent-
sprechend beantwortet. Vgl. auch Art. 45 VSB 16.

395 Siehe FN 594.

5% Vgl Abschn. I Unterabschn. 1 lit. d, wonach als ein «meldendes Finanzinstitut» ein
Finanzinstitut gilt, bei dem es sich nicht um ein «nicht meldendes Finanzinstitut» handelt.
Vgl. zur Definition der «nicht meldepflichtigen Finanzinstitute» Art. 3 AIAG.

397 Abschn. I Unterabschn. 1 lit. e AIA-Vereinbarung.

398 Siehe FN 575.
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d. h. ob ein Konto «bestehend» bzw. ein «Neukonto»>” ist, sowie nach der Hohe des
Saldos bzw. Wert des Kontos.

3.1 Identifikation von meldepflichtigen Konten unter
den bestehenden Konten natiirlicher Personen

Innerhalb des Uberpriifungsverfahrens wird eine weitere Unterscheidung vorge-
nommen je nach Wert bzw. Saldo des Kontos. Es erfolgt eine Unterscheidung nach
Konten von «geringem» oder solchen von «hohem» Wert. Als Konto von geringerem
Wert gilt ein Konto, das am relevanten Stichtag®® einen Gesamtsaldo oder Gesamt-
wert von hochstens CHF 1 Mio. aufweist.®”! Als Konto von hohem Wert gilt ein
Konto, das zum gleichen Zeitpunkt einen Gesamtsaldo oder Gesamtwert von mehr
als CHF 1 Mio. aufweist.®

a. Konten mit geringem Wert

Bei Konten mit geringem Wert kann ein vereinfachtes Verfahren zur Erfiillung der
Sorgfaltspflichten angewendet werden. Es gilt, die Anséssigkeit anhand einer mit

399 Beziiglich der Einteilung der Konten in Bestandes- und Neukonten wird grundsétzlich auf

das Datum der Anwendbarkeit des AIA mit einem Partnerstaat abgestellt. Vgl Art. 2
Abs. 1 lit. i und j AIAG. Banken koénnen jedoch den sog. Wider Approach anwenden mit
der Folge, dass als Stichtag des Inkrafttretens des AIA am 1. Januar 2017 gilt. Sieke zur
Moglichkeit des Wider Approach ESTV, Wegleitung AIA, Ziff. 10.4 Anhang 4. Dieser
Stichtag tritt anstelle der unterschiedlichen Daten der Anwendbarkeit mit den Partnerstaa-
ten. Somit qualifizieren sich sdmtliche Konten, welche vor dem 1. Januar 2017 eroffnet
wurden, als Bestandskonten. Konten, die ab dem 1. Januar 2017 eroffnet wurden und wer-
den, stellen Neukonten dar. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Kontoinhaber per Stichtag
in einem meldepflichtigen Staat oder in einem Drittstaat, mit welchem per Stichtag kein
oder noch kein AIA-Abkommen besteht, ansdssig ist. Vgl ESTV, Wegleitung AIA,
Ziff. 10.4.3.

600 Siehe FN 599.

601 Art. 2 Abs. 1 lit. k ATIAG.

602 Art. 2 Abs. 1 lit. 1 AIAG.
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§ 12 Voraussetzungen der Meldepflichten

Belegen dokumentierten Hausanschrift (sog. Hausanschriftsverfahren®®) oder mittels
Suche nach Indizien in den elektronischen Datensitzen zu belegen.®%*

Die Identifizierung mittels Hausanschrift bedeutet, dass die Bank einen Kunden als
im Staat der aktuellen Hausanschrift anséssig betrachten darf, wenn diese Anschrift
bspw. auf einer Ansdssigkeitsbescheinigung basiert oder aus einem von einer staatli-
chen Stelle ausgestellten Identifikationsdokument, wie einem giiltigen Pass oder

einer giiltigen Identititskarte, hervorgeht.*%

Sind jedoch diese Voraussetzungen zur Bestimmung der Ansidssigkeit mittels einer
mit Belegen dokumentierten Hausanschrift nicht erfiillt, muss die Bank die Ansés-
sigkeit mittels der elektronischen Indiziensuche bestimmen.®® Die Bank hat ihre
elektronischen Datensdtze auf Indizien zu durchforschen, welche Hinweise auf eine
Ansdssigkeit liefern. Nebst der Identifizierung des Kontoinhabers als Anséssiger
eines meldepflichtigen Staates kann eine aktuelle Post- oder Hausanschrift ein Indiz
sein.®”” Enthilt das Kundendossier eine Telefonnummer eines meldepflichtigen Staa-
tes und keine Telefonnummer im Staat des meldenden Finanzinstituts, bildet auch
dieser Umstand ein Indiz fiir eine Anséssigkeit.®® Weitere Indizien bilden Dauerauf-
trige fiir Uberweisungen auf ein in einem meldepflichtigen Staat gefiihrtes Konto
oder eine an eine Person mit Anschrift in einem meldepflichtigen Staat erteilte Voll-
macht oder Zeichnungsberechtigung.®® Daneben kdnnen auch ein Postlagerungsauf-
trag oder eine c¢/o-Adresse in einem meldepflichtigen Staat als Indiz verwendet wer-

den, sofern dem Institut keine andere Adresse des Kontoinhabers vorliegt.¢'”

603 Im Rahmen des Hausanschriftsverfahrens gilt eine Adresse, die gestiitzt auf Art. 3 und 4

GwG mit einem Formular erhoben wurde, das darauf hinweist, dass die Erteilung einer
falschen Auskunft mit Strafe bedroht wird, als auf Belegen beruhend. Vgl Art. 11 Abs. 5
AIAG; siehe fiir Prazisierungen und Beispiele zum Hausanschriftsverfahren ESTV, Weg-
leitung AIA, S. 132-134.

604 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 1 und 2 Beilage zur AIA-Vereinbarung; BUNDESRAT,
erlduternder Bericht AIA, S. 25.

605 BUNDESRAT, erliuternder Bericht AIA, S. 26.

606 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 2 Beilage zur AIA-Vereinbarung; siehe fiir Prizisierungen

und Beispiele zur Suche in den elektronischen Datensdtzen ESTV, Wegleitung AIA,

S. 134 ft.

607 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 2 lit. a und b Beilage zur AIA-Vereinbarung.

608 Abschn. IIT Unterabschn. B Nr. 2 lit. ¢ Beilage zur AIA-Vereinbarung.

609 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 2 lit. d und e Beilage zur AIA-Vereinbarung.

610 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 2 lit. f Beilage zur AIA-Vereinbarung; schweizerische
Banken sind aus geldwischereirechtlicher Sicht verpflichtet, Angaben iiber den effektiven
Wohnsitz der natiirlichen Person einzuholen. Vgl Art. 7 Abs. 1 und Art. 10 VSB 16. Die
Feststellung des Wohnsitzes entfillt einzig dann, wenn der Kunde aus einem Land
stammt, in dem Wohnsitzadressen nicht verwendet werden. Vgl Art. 7 Abs. 3 VSB.
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Vierter Teil: Weitergabe von Bankkundeninformationen

Stellt die Bank Indizien mit Bezug zu einem AIA-Partnerstaat fest, sei dies bspw.
eine Adresse, Telefonnummer, ein Dauerauftrag oder eine erteilte Vollmacht oder
Zeichnungsberechtigung, ist der Kunde dadurch als steuerpflichtige Person in jedem
ATA-Partnerstaat, fiir den mindestens ein Indiz festgestellt worden ist, zu betrach-
ten.®'' Ausnahme davon bildet der Umstand, wenn die Bank vom Kunden zusitzliche
Informationen und Dokumente in Form einer Selbstauskunft oder Belegen beschafft,
aus welchen hervorgeht, dass der Kunde keine Ansdssigkeit in einem der AIA-
Partnerstaaten hat.®'? Von der Meldepflicht ausgenommen sind Konten, bei denen im
Rahmen der Durchsuchung der Kundendossiers keine der Indizien gefunden wur-

den.6"3

b. Konten mit hohem Wert

Bei Konten mit aggregiertem Wert von {iber CHF 1 Mio. gelten erweiterte Sorgfalts-
pflichten.’* Demnach ist die Suche in den elektronischen Datensitzen zu erweitern
um die Suche in den Papierunterlagen sowie die Nachfrage beim Kundenberater nach
den ihm bekannten Fakten beziiglich des Ansissigkeitsstatus des Kunden.®'® Das
Hausanschriftsverfahren ist nicht anwendbar.®'¢

Die Suche in elektronischen Datenbanken umfasst die Suche nach den bereits im
vorhergehenden Kapitel erwiihnten Indizien.®!” Sind ebendiese Informationen in den
elektronischen Datenbanken nicht erfasst, so muss das Finanzinstitut die aktuelle
physische Kundenstammakte auf die erwihnten Informationen priifen.'® Soweit
auch im physischen Kundendossier die erwidhnten Informationen nicht enthalten
sind, ist die Suche fortzufiihren. Es gilt diverse, in den letzten fiinf Jahren beschaffte
Dokumente, wie bspw. Belege oder Kontoerdffnungsvertrige sowie auch weitere

611 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 4 Beilage zur AIA-Vereinbarung.

612 Abschn. IIT Unterabsch. B Nr. 4-6 Beilage zur AIA-Vereinbarung.

613 Abschn. III Unterabschn. B Nr. 3 Beilage zur AIA-Vereinbarung.

614 Abschn. III Unterabschn. C Nr. 1-9 Beilage zur AIA-Vereinbarung; BUNDESRAT, erldu-
ternder Bericht AIA, S. 26.

615 Abschn. III Unterabschn. C Nr. 1, 2 und 4 Beilage zur AIA-Vereinbarung; im Rahmen der
Wissensabfrage bestitigt der Kundenberater, dass ihm kein anderes oder zusitzliches
massgebliches Steuerdomizil als das in den Systemen der Bank fiir AIA-Zwecke erfasste
Steuerdomizil bekannt ist sowie dass er keine Griinde zur Annahme hat, dass das in den
Systemen erfasste Steuerdomizil nicht korrekt ist. Siehe dazu ESTV, Wegleitung AlA,
S. 139 f.

616 BUNDESRAT, erliuternder Bericht AIA, S. 26.

817 Vgl dazu § 12 3.1 a.

618 Abschn. III Unterabschn. C Nr. 2 Beilage zur AIA-Vereinbarung.
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§ 12 Voraussetzungen der Meldepflichten

Unterlagen, welche aufgrund von Verfahren zur Geldwéschereibekdmpfung be-
schafft wurden, zu iiberpriifen.®"’

Stellt die Bank im Rahmen der Identifizierungsverfahren ein Indiz mit Bezug zu
einem AIA-Partnerstaat fest, sei dies bspw. die Post- oder Hausanschrift, die Tele-
fonnummern oder eine Vollmacht oder Zeichnungsberechtigung, fiihrt dies dazu,
dass sie das Konto fiir jeden AIA-Partnerstaat, fiir den mindestens ein Indiz festge-
stellt worden ist, als meldepflichtiges Konto betrachten muss.?® Von der Melde-
pflicht ausgenommen sind nur Konten, bei denen weder bei der erweiterten Uberprii-

fung noch bei der Befragung des Kundenbetreuers Indizien festgestellt wurden. %!

3.2 Identifikation von meldepflichtigen Konten unter
den Neukonten natiirlicher Personen

Wihrend die Verfahren bei bestehenden Konten primédr auf bereits bei der Bank
vorhandene Informationen liber den Kunden und die Geschéftsbeziehung in den elek-
tronischen Datensétzen und/oder Papierunterlagen abzielen, bedarf es bei Neukonten
der Einholung zusitzlicher Informationen.®”” Dementsprechend sieht die AIA-
Vereinbarung bei Neukonten natiirlicher Personen die Einholung einer Selbstaus-
kunft im Rahmen der Kontoer6ffnung vor, wobei fiir alle Neukonten natiirlicher
Personen dieselben Sorgfaltspflichten gelten, d. h. ohne Kategorisierung nach Konten
mit geringem oder hohem Wert.®* Die Selbstauskunft bildet Bestandteil der Konto-
eroffnungsunterlagen und muss es der Bank ermdglichen, die steuerliche Anséssig-
keit des Kunden festzustellen. Dabei stiitzt sich die initiale Selbstauskunft des Kun-
den auf das zivilrechtliche Verhiltnis zwischen ihm und der Bank.%**

Die Selbstauskunft des Kunden wird sodann auf ihre Plausibilitit hin tberpriift.
Hierfiir werden alle von der Bank beschafften Informationen, einschliesslich der

619 Abschn. III Unterabschn. C Nr. 2 lit. a—e Beilage zur AIA-Vereinbarung.
620 Abschn. III Unterabsch. C Nr. 5 lit. b Beilage zur AIA-Vereinbarung.

621 Abschn. III Unterabsch. C Nr. 5 lit. a Beilage zur AIA-Vereinbarung.

622 Siehe zur Einteilung in Bestandes- und Neukonten FN 599.

623 Abschn. IV Unterabschn. A Beilage zur AIA-Vereinbarung; Art. 11 Abs. 1 AIAG; vgl. fiir
die Konsequenzen einer falschen Selbstauskunft Art. 35 ATAG.

Das AIAG enthélt keine allgemeine Verpflichtung zur Abgabe einer Selbstauskunft. Eine
Mitteilungspflicht besteht einzig bei einer Anderung der Gegebenheiten bei Selbstaus-
kiinften, vgl. Art. 18 ATAG. Dabei wird das Unterbleiben dieser Aktualisierung wie auch
eine falsche Selbstauskunft unter Strafe gestellt, vgl. Art. 35 AIAG. Davon ist die Weige-
rung, iiberhaupt eine Auskunft abzugeben, durch die Strafnorm nicht beriihrt, siehe BBI
2015, S. 5513.

624
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Vierter Teil: Weitergabe von Bankkundeninformationen

aufgrund von Verfahren zur Bekdmpfung der Geldwéscherei erfassten Unterlagen,
beigezogen.®”> Sofern im Rahmen der Kontoerdffnung und nach der Uberpriifung
aller Informationen, welche in Zusammenhang mit der Kontoer6ffnung erfasst wur-
den, keine Kenntnis oder keine Griinde zur Annahme vorliegen, dass die Selbstaus-
kunft nicht zutreffend oder unglaubwiirdig ist, kann die Plausibilitit der Selbstaus-
kunft von der Bank als bestitigt erachtet werden.%?® Besteht jedoch die Selbstaus-
kunft die Plausibilititspriifung nicht, muss die Bank eine giiltige Selbstauskunft oder
eine plausible Erkldrung bzw. Unterlagen beschaffen, welche die Plausibilitdt der
bestehenden Selbstauskunft bestitigen. Konnen diese Dokumente nicht eingeholt
werden, darf die Bank die Selbstauskunft nicht akzeptieren.®”” Die Kontoeroffnung
wird in solchen Fallen unterbunden bzw. das Konto nach Ablauf von 90 Tagen nach
Er6ffnung fiir alle Zu- und Abgénge gesperrt, bis der Bank die notwendigen Informa-
tionen vorliegen.%?

Eine giiltige Selbstauskunft ist vom Kontoinhaber mit Unterschrift und Datum zu
versehen sowie mit Angaben zu Name, Wohnadresse, Staat(en) der steuerlichen
Ansissigkeit, Steueridentifikationsnummer(n)®® und Geburtsdatum zu vervollstindi-

gen 630

Der Kunde, welcher eine Selbstauskunft erteilt hat, muss der Bank bei einer Ande-
rung der Gegebenheiten®! die neu zutreffenden Angaben im Rahmen der Selbstaus-
kunft mitteilen, dabei obliegt ihm eine Mitteilungspflicht.®*? Die Selbstauskunft ist

625 Abschn. IV Unterabschn. A Beilage zur AIA-Vereinbarung.

626 ESTV, Wegleitung AIA, S. 148.

627 ESTV, Wegleitung AIA, S. 148 Beispiel 158; siehe zu plausiblen Erkldrungen OECD-
Kommentar zur Beilage der AIA-Vereinbarung, S. 133 und 134, Rz 24 und 25.

628 Art. 11 Abs. 9 AIAG; vorbehalten bleibt die Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 GwG, vgl.

dazu § 12 1und § 13 1.

Liegt lediglich die Steueridentifikationsnummer nicht vor, muss das Konto nicht allein

deshalb fiir Zu- und Abginge gesperrt werden, vgl. Art. 27 AIAV. Die Bank ist jedoch

verpflichtet, angemessene Anstrengungen zu unternechmen, um die Steueridentifikations-

nummer zu beschaffen, vgl. Art. 11 Abs. 2 AIAV; siehe zum Ganzen ESTV, Wegleitung

AlA, S. 18 1.

630 Abschn. IV Unterabschn. B Beilage zur AIA-Vereinbarung; BUNDESRAT, erliuternder

Bericht AIA, S. 27; zur Ausnahme der Nichteinholung der Steueridentifikationsnummer,

vgl. Abschn. I Unterabschn. D Beilage zur AIA-Vereinbarung; siehe zu Voraussetzungen

fiir die Giiltigkeit einer Selbstauskunft ESTV, Wegleitung AIA, S. 144; siche zu den zivil-

rechtlichen Anforderungen an die Self-Certification EGGEN/DOBELI, SBT 2016, S. 67—

110.

Siehe fiir die allgemeinen Regeln bei Anderung der Gegebenheiten ESTV, Wegleitung

AlA, S. 187 Anhang 5.

632 Art. 18 AIAG.

629

631
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§ 12 Voraussetzungen der Meldepflichten

ferner nur giiltig, «bis eine Anderung der Gegebenheiten eintritt, aufgrund derer dem
meldenden Finanzinstitut bekannt ist oder bekannt sein miisste, dass die urspriingli-
che Selbstauskunft nicht zutreffend oder unglaubwiirdig ist».®** Die Bank darf sich in
diesen Fillen nicht auf die urspriingliche Selbstauskunft verlassen, sondern sie muss
eine giiltige Selbstauskunft beschaffen, aus der die aktuelle steuerliche Anséssigkeit
hervorgeht.®** Die Verantwortung zur Aktualisierung der bei der Bank dokumentier-
ten Angaben liegt nicht nur bei ihr, sondern auch bei der Person, welche die Selbst-

auskunft abgegeben hat.5%

Geht aus der (plausiblen) Selbstauskunft eine steuerliche Ansidssigkeit des Kontoin-
habers in einem meldepflichtigen Staat hervor, muss die meldende Bank das Konto
als meldepflichtiges Konto betrachten.®

4. Zwischenfazit

Im Rahmen der Geldwéschereipravention wurden die Anforderungen an die erforder-
liche Verdachtsschwelle fiir die Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 GwG seit deren
Einfilhrung am 1. April 1998 herabgesetzt. Dies geht aus dem FATF-Landerbericht
von 2016 hervor, der sich auf das Verstandnis der MROS sowie auf jiingere Gerichts-
entscheide stiitzt. Gleichzeitig wurde der meldepflichtige Sachverhalt, iiberwiegend
aufgrund internationaler Bestrebungen, mehrfach erweitert und ausgebaut. Eine
tiefere Verdachtsschwelle fiihrt in Zusammenhang mit einer Erweiterung des melde-
pflichtigen Sachverhalts konsequenterweise zu einer Zunahme der Anzahl Meldun-
gen. Der Straf- und Haftungssauschluss bei einer Meldung in gutem Glauben sowie
die Strafandrohung bei fahrlédssiger Nichtausiibung der Meldepflicht verstarken diese
Tendenzen nochmals.

Die erforderliche Verdachtsschwelle fiir eine Meldepflicht im Rahmen von FATCA
und des AIA ist noch tiefer angesetzt, so geniigt bei Bestandeskonten bereits ein
Indiz fiir eine steuerliche Anséssigkeit in den US4 bzw. in einem AIA-Partnerstaat.
Als Indizien gelten unter Umsténden bereits Post- oder Hausanschriften, Telefon-
nummern, oder ein Dauerauftrag fiir Uberweisungen auf ein in einem meldepflichti-
gen Staat gefiihrtes Konto.

633 Abschn. IV Unterabschn. C Beilage zur AIA-Vereinbarung.
634 Abschn. IV Unterabschn. C Beilage zur AIA-Vereinbarung.
635 BUNDESRAT, erlduternder Bericht AIA, S. 27.

636 Abschn. IV Unterabschn. B Beilage zur AIA-Vereinbarung.
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Vierter Teil: Weitergabe von Bankkundeninformationen

Dariiber hinaus sind die fiir die Identifizierung beizuziehenden Datenmengen erheb-
lich, sie reichen von bereits vorhandenen Kundeninformationen bis hin zur Einho-
lung zusétzlicher Informationen beim Kunden und schliesslich werden auch Kun-
denberater befragt. Deshalb ist davon auszugehen, dass auch Informationen, welche
der Kundenberater im Laufe der Geschéftsbeziehungen, sei es bewusst, zufillig oder
im Rahmen von Smalltalk erhalten hat, in die Indiziensuche miteingeschlossen wer-
den.
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§ 13 Umfang der Meldepflichten

§ 13 Umfang der Meldepflichten

Nachfolgend wird auf den Umfang der weiterzugebenden Informationen sowie auf
allfdllige weitere mit der Meldung einhergehende behordliche Massnahmen einge-
gangen.

1. Meldepflicht bei begriindetem Verdacht
nach GwG

Die GwG-Meldung an die MROS enthélt diverse Informationen, beginnend mit den
Angaben zur Bank.®” Dazu kommen die zur Identifikation der Vertragspartei erfor-
derlichen Angaben nach Massgabe von Art. 3 GwG wie Name und Vorname, Wohn-
sitzadresse, Geburtsdatum, Staatsangehorigkeit sowie, falls bekannt, Heimatort,
Telefon, Fax und Beruf; die zur Identifikation der wirtschaftlich berechtigten Person
erforderlichen Angaben nach Massgabe von Art. 4 GwG; Angaben zu weiteren Per-
sonen, die zeichnungsberechtigt oder zur Vertretung der Vertragspartei bei der Bank
befugt sind; der Vermdgensstatus des Kunden per Meldedatum; eine moglichst ge-
naue Darlegung des Vorgangs, welcher zur Meldung veranlasst hat; sowie eine mog-
lichst genaue Darlegung der Verdachtsmomente, auf die sich die Meldung stiitzt.5*®
Die Unterlagen zu den Finanztransaktionen und iiber die getroffenen erforderlichen

Abklarungen sowie jegliche weitere Belege miissen der Meldung beiliegen.

1.1 Kundenauftrige und Vermogenssperre

Wihrend der Analyse durch die MROS nach Art. 23 Abs. 2 GwG fiihrt die Bank
Kundenauftriage, die nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG oder nach Art. 305" Abs. 2 StGB
gemeldete Vermogenswerte betreffen, aus.” Zu einer Vermogenssperre kommt es
demnach erst, nachdem die MROS eine vertiefte Analyse durchgefiihrt hat. Dadurch
ergibt sich zunichst eine Entkoppelung zwischen Meldung und Vermogenssperre;
die Schweiz tragt damit der Kritik der FATF an ihrem System Rechnung. Durch eine

67 Art. 9 Abs. 1'" GwG; Art. 3 MGwV.

638 Siehe zum Meldeformular www.fedpol.admin.ch, «Meldeformular bei einer Verdachts-
meldung geméss Art. 9 GwGr», gefunden am 15. Dezember 2017 unter https:/www.
fedpol.admin.ch/dam/data/fedpol/kriminalitaet/geldwaescherei/meldeformulare/9gwg/9 GwG
formular-d.pdf.

639 Art. 9a GwG.
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automatische Sperre konnte der Kunde, der einen Auftrag erteilt hat und bemerkt,
dass dieser nicht ausgefiihrt wird, Verdacht schopfen, dass die Behorden {iber ihn
informiert wurden.®*’ Durch die Entkoppelung soll das sog. fipping off-Risiko ver-
mindert werden.

Sobald die MROS der Bank mitteilt, dass sie die Meldung an eine Strafverfolgungs-
behorde weiterleitet, sperrt die Bank die ihr anvertrauten Vermogenswerte, die mit
der Meldung in Zusammenhang stehen.®! Wihrend der Vermogenssperre sind Ver-
fligungen tiiber die Vermogenswerte grundsitzlich zu unterbinden. Die Sperre bleibt
solange aufrecht, bis eine Verfligung der zustidndigen Strafverfolgungsbehorde ein-
trifft, hochstens jedoch fiinf Werktage, berechnet ab dem Zeitpunkt der Mitteilung
der MROS.%*

1.2 Herausgabepflicht von zusatzlichen Informationen

Bendtigt die Meldestelle zusitzliche Informationen fiir die Analyse einer bei ihr
eingegangenen Meldung, sei es nach Art. 9 GwG oder nach Art. 305" Abs. 2 StGB,
trifft die Bank auf Aufforderung hin eine Herausgabepflicht.®** Dies beruht auf der
Empfehlung 29 der FATF und entspricht grundsdtzlich der Praxis der Meldestelle,
Banken zur Vervollstindigung bereits erstatteter Meldungen anzuhalten.®** Eine
Erweiterung besteht insofern, als die MROS Informationen auch bei Drittfinanz-
intermedidren einfordern kann, selbst wenn diese selber keine Verdachtsmeldung
erstattet haben.®* Nach Art. 11a Abs. 2 GwG geniigt allein der Umstand, dass die
MROS bei der Analyse einer eingegangenen Meldung feststellt, dass neben der mel-
denden Bank weitere Finanzintermediére an einer Transaktion oder Geschéftsbezie-
hung beteiligt sind, um diese zu verpflichten, alle mit dem Sachverhalt zusammen-
hiangenden Informationen herauszugeben. Den Dritten trifft die Herausgabepflicht,
auch wenn er selbst keinen Verdacht auf Geldwéscherei hat und dies zu einem Zeit-

punkt, in dem noch nicht feststeht, ob der Verdacht iiberhaupt begriindet ist.**

640 BBI12013 689.

641 Art. 10 Abs. 1 GwG.

642 Art. 10 Abs. 2 GwG; vgl. Art. 23 Abs. 5 und 6 GWG.

643 Art. 11a GwG.

644 Siehe FATF, Recommendations 2012-2017, No. 29, «Operational and Law Enforce-
menty.

645 Vgl Art. 11a Abs. 2 GwG.

646 Kpitisch dazu KONZLE, S. 529 f.
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§ 13 Umfang der Meldepflichten

Dazu kommt, dass der Umfang der zusitzlich herauszugebenden Informationen
durch den Drittfinanzintermediér sehr betriachtlich ist. Von der Herausgabepflicht an
die MROS nach Art. 11a Abs. 2 GwG betroffen sind alle mit einer Transaktion oder
einer Geschiftsbeziehung zusammenhéngenden Informationen, d. h. sdmtliche De-
tailbelege und Unterlagen zum Kunden oder zu Transaktionen, soweit sie beim Dritt-
finanzintermediar vorhanden sind.

1.3 Internationaler Informationsaustausch

Auf internationalen Druck hin, insbesondere seitens der FATF, beinhaltet nun auch
der Geldwischereibereich einen internationalen Informationsaustausch. So forderte
die FATF von den nationalen Meldestellen, dass diese simtliche Informationen ge-
genseitig austauschen.®’

Die Meldestelle wird nach Art. 30 Abs. 1 GwG befugt, alle Personendaten und {ibri-
gen Informationen, die bei ihr vorhanden sind oder von ihr gemiss GwG-Be-
stimmungen beschafft worden sind, an ausldndische Meldestellen weiterzugeben. Die
Weitergabe der Informationen darf nach Abs. 2 die Nennung des Kontoinhabers, der
Kontonummern und die Kontosaldi, die Nennung der wirtschaftlich berechtigten
Person sowie Angaben zu Transaktionen umfassen. Die Befugnis der MROS zur

Weitergabe der Informationen ist an gewisse Voraussetzungen gekniipft.5*

2. Meldepflicht iiber identifizierte US-Kunden
nach FATCAG

Identifiziert die Bank im Rahmen ihrer Sorgfaltspflichten US-Konten®”, ist sie zur
Meldung bestimmter Informationen verpflichtet.®® Wie die Berichterstattung zu
erfolgen hat, ist vom jeweiligen Modell abhéngig. Die US4 stellen fiir die erleichterte
Umsetzung von FATCA zwei Modelle fiir bilaterale Abkommen zur Verfiigung.®!
Beim dem fiir Schweizer Banken anzuwendenden Modell 2 melden die Finanzinsti-

47 Siehe FATF, Recommendations 2012-2017, No. 3940, «International Cooperation».

848 Vgl fiir die Voraussetzungen an die Zusammenarbeit mit auslindischen Meldestellen
Art. 30 Abs. 1 lit. a—e GwG; vgl. fiir den Umfang der Datenweitergabe Art. 30 Abs. 2
lit. a—d. Dariiber hinaus ist auch die Weiterleitung durch die ausldndische Meldestelle an
eine Drittbehorde moglich, vgl. Art. 30 Abs. 4 GwG.

649 Vgl dazu § 12 2.

630 Art. 3 Abs. 1 lit. a FATCA-Abkommen; siehe auch Art. 10 Abs. 1 lit. a FATCAG.

651 BBI12013 3187; vgl. dazu § 52.2 c.
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tute die Kontodaten aufgrund einer Zustimmungserklarung der Kunden direkt an den
IRS.%?

Die Meldung bei zustimmenden Kontoinhabern umfasst grundsitzlich folgende
Informationen: Name und Adresse des Kunden, Informationen tiber die wirtschaftli-
che Berechtigung, eine Kopie des Formulars W-9 des /RS und/oder einige oder alle
im Formular W-9 des /RS enthaltenen Daten, Kontoausziige, die Hohe des bei der
Bank deponierten Vermdgens, die Hohe der Einkommen und Ertrdge sowie sonstige
Informationen beziiglich der Beziehung, die vom /RS angefordert oder bendtigt wer-

den 653

Bei Kunden, die die Zustimmung nicht erteilen, erfolgt die Berichterstattung in ag-
gregierter Form und ohne Namensnennung separat.®** Die Bank meldet in diesem
Fall (vorerst) lediglich das Gesamtvermogen dieser US-Konten. Auf der Basis der
aggregierten Meldung kann die US-Steuerbehorde schliesslich mittels eines Amtshil-
fegesuchs die Ubermittlung von spezifischen Kunden- und Kontodaten verlangen,
sofern dies im Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der Schweiz und den USA

vorgesehen ist.%

652 Vgl zu den zwei Modellen § 5 2.2 ¢; siehe zum Modell 1 FN 764.

633 Unprdzis BB1 2013 3187, wonach die Bank verpflichtet ist, «dem IRS periodisch iiber die
Beziehungen mit diesen Kundinnen und Kunden zu rapportieren»; vgl. jedoch 26
U.S. Code § 1471 — Withholdable payments to foreign financial institutions, (c),
S. 2344 £.; dhnlich ist bspw. auch das Formular «Erméchtigung zur Weitergabe von Daten
an den Internal Revenue Service und die US-Depotbank der Bank» der Credit Suisse AG.
Dabei erméchtigt der Kunde die Bank durch seine Unterschrift zur Weitergabe von fol-
genden Informationen: «Name und die Adresse des Kunden, Informationen zur wirtschaft-
lichen Berechtigung, eine Kopie des Formulars W-9 des IRS («Request for Taxpayer
Identification Number and Certification») und/oder einige oder alle im Formular W-9 des
IRS enthaltenen Daten, Kontoausziige, die Hohe des bei der Bank deponierten Vermo-
gens, die Hohe der Einkommen und Ertrdge sowie sonstige Informationen beziiglich der
Beziehung, die vom IRS angefordert oder benétigt werden», siehe www.credit-suisse.ch,
gefunden am 6. Mai 2017 unter https://www.credit-suisse.com/media/sites/fatca/docs/
credit-suisse-switzerland-Itd/ermachtigung-des-kontoinhabers-de.pdf; siehe auch BEAN/
WRIGHT, S. 349 «The essence of FATCA is information reporting of account details for
accounts in which the IRS has an interest. [...] Reporting information includes the name of
the U.S. person, the related Tax Identification Number, the account number for each such
account, the highest balance in such accounts for the prior year, and the gross proceeds
from such accounts.»

64 BBI12013 3187.

655 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern
von Einkommen vom 2. Oktober 1996.
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3. Meldepflicht iiber identifizierte Konten
nach ATIAG

Nachdem die Bank gemaiss den erlduterten Sorgfaltspflichten Informationen gesam-

t9¢ {ibermittelt sie die identifizier-

melt und meldepflichtige Konten identifiziert ha
ten, meldepflichtigen Konten jihrlich an die ESTV.%7 Anschliessend iibermittelt die

ESTV diese Informationen an die zustéindigen Behorden der Partnerstaaten. 5%

Die fiir jedes meldepflichtige Konto auszutauschenden Informationen lassen sich in
drei Kategorien (Identifikations-, Konto- sowie Finanzinformationen) unterteilen.

Die erste Kategorie dient der Identifikation des Kontoinhabers durch den empfan-
genden Staat. Grundsitzlich umfasst sie bei natiirlichen Personen den Vor- und
Nachnamen, die Adresse®”, den oder die Staaten der steuerlichen Ansissigkeit®®, die
Steueridentifikationsnummer(n), das Geburtsdatum und gegebenenfalls den Geburts-
ort.! Der Geburtsort muss von der Bank nicht gemeldet werden, da nach schweize-
rischem Recht keine Verpflichtung besteht, diese Information zu beschaffen.®®* Als
Steueridentifikationsnummern gelten diejenigen, welche dem Kontoinhaber von den
meldepflichtigen Staaten, in welchen dieser steuerlich ansdssig ist, zugeteilt wur-
den.®® Grundsitzlich sind Banken eines teilnehmenden Staates zur Meldung der

656 Vgl dazu § 12 3.

657 Art. 6 und 22 Amtshilfeiibereinkommen; Abschn. 2 Unterabschn. 1.1 AIA-Vereinbarung;
Abschn. I Unterabsch. A Beilage zur AIA-Vereinbarung Art. 15 Abs. 1 AIAG; diese Mel-
depflicht besteht ungeachtet der Informationspflicht gegeniiber dem Kunden nach Art. 14
AIAG.

658 Art. 15 Abs. 2 AIAG.

63 Die zu meldende Adresse ist diejenige, welche die Bank fiir den Kontoinhaber nach An-

wendung der Sorgfaltspflichten identifiziert hat. Die zu meldende Adresse liegt gewohn-
lich im Staat der steuerlichen Anséssigkeit. Davon sind Abweichungen mdglich, wenn
bspw. eine Person in mehreren Staaten steuerlich anséssig ist oder eine Meldung aufgrund

der Indiziensuche erfolgt.

60 Die Bank meldet fiir jeden Kontoinhaber oder beherrschende Person die identifizierten

Staaten der steuerlichen Ansdssigkeit. Falls festgestellt wird, dass eine Person in mehreren
Staaten steuerlich ansdssig ist, sind sdmtliche Staaten zu melden, sofern es sich dabei um
meldepflichtige Staaten handelt. Siehe flir Beispiele zur Feststellung der Staaten steuerli-
cher Anséssigkeit ESTV, Wegleitung AIA, S. 17.

61 Abschn. 2 Unterabsch. 2 lit. a AIA-Vereinbarung; Abschn. I Unterabschn. A Nr. 1 Beilage
zur ATA-Vereinbarung.

662 ESTV, Wegleitung AIA, S. 15; BUNDESRAT, erlduternder Bericht AIA, S. 24.

63 Sjehe fiir einen Uberblick zu den jeweiligen inldndischen Regeln der AIA-Staaten zur

Emission, Struktur, Verwendung und Giiltigkeit der Steueridentifikationsnummern www.

oecd.com, «Tax identification numbers (TINs)», gefunden am 18. April 2017 unter http://
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Steueridentifikationsnummer verpflichtet.®**

Davon abgesehen werden kann, wenn
vom betreffenden meldepflichtigen Staat keine Steueridentifikationsnummern ausge-
geben werden oder einzelnen Gruppen von Personen, wie bspw. Minderjéhrigen,
keine Steueridentifikationsnummern zugeteilt werden sowie wenn das innerstaatliche
Recht des betreffenden meldepflichtigen Staates nicht zur Erfassung einer Steuer-
identifikationsnummer verpflichtet wird.®> Nach schweizerischem Recht sind Ban-
ken nicht zur Erfassung der Steueridentifikationsnummer verpflichtet. Eine Ausnah-
me davon bildet jedoch das FATCA-Abkommen. Demnach sind Banken nicht zur
Meldung der Steueridentifikationsnummer verpflichtet, wenn diese zum Zeitpunkt, in
dem das Konto als meldepflichtiges Konto identifiziert wurde, nicht bereits in den
Unterlagen der meldenden Bank enthalten ist.®®® Beziiglich Meldung des Ausstel-
lungsstaats der Steueridentifikationsnummer verhélt es sich dhnlich. Eine Bank ist
nicht verpflichtet diesen festzustellen. Ist er ihr aber bekannt, hat sie ithn zu melden.

Ist der Ausstellungsstaat nicht bekannt, kann auf diese Angabe verzichtet werden.®®’

Die zweite Kategorie dient der Identifikation des Kontos und des Finanzinstituts, bei
dem das Konto gehalten wird. Ausgetauscht werden die Kontonummer, der Name
und die Adresse sowie gegebenenfalls die Identifikationsnummer der meldenden
Bank.6%

www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-assistance/tax-identification-
numbers/#d.en.347759.

664 Abschn. 1 Unterabschn. A Nr. 1 der Beilage zur AIA-Vereinbarung.

665 Siehe fiir die Ausnahmen, bei denen die Steueridentifikationsnummer nicht gemeldet

werden muss Abschn. 1 Unterabschn. C (bestehendes Konto) und Unterabsch. D (Neu-
konto) der Beilage zur ATA-Vereinbarung; siehe auch ESTV, Wegleitung AIA, S. 18.
666 Beziiglich Neukonten konkretisiert das AIAG die Pflichten dahingehend, dass bei fehlen-
den Informationen, die nach dem anwendbaren Abkommen und dem AIAG notwendig
sind, das betroffene Konto nach 90 Tagen fiir Zu- und Abginge gesperrt wird, siehe
Art. 11 Abs. 9 AIAG. Von dieser Bestimmung darf der Bundesrat explizit Ausnahmen re-
geln, siehe Art. 11 Abs. 10 AIAG. Schliesslich prizisiert Art. 27 AIAV die Sorgfalts-
pflichten bei Neukonten dahingehend, dass selbst, wenn nach 90 Tagen nach Er6ffnung
eines meldepflichtigen Kontos die Steueridentifikationsnummer des Kontoinhabers fehlt,
das Konto nicht allein deshalb fiir Zu- und Abgénge gesperrt werden muss, siehe Art. 11
Abs. 1 ATAV. Die Bank ist jedoch verpflichtet, angemessene Anstrengungen zu unter-
nehmen, um die Steueridentifikationsnummer zu beschaffen, siehe Art. 11 Abs. 2 AIAV;
siehe zum Ganzen ESTV, Wegleitung AIA, S. 18 und 19.
Die Bank hat dabei keine besonderen Anstrengungen zu unternehmen. Vgl. fiir Beispiele
ESTV, Wegleitung AIA, S. 19.
668 Abschn. I Unterabschn. A, Nr. 2 und Beilage zur AIA-Vereinbarung; ESTV, Wegleitung
AlA, S. 22.

667
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Unter Finanzinformationen werden die «Informationen in Bezug auf die im Konto
stattfindende Titigkeit» verstanden.®® Diese der dritten Kategorie zuzuordnenden
Informationen héngen iiberwiegend von der Art des Finanzkontos ab. Es wird zwi-
schen Verwahrkonten, Einlagenkonten und anderen nach dem gemeinsamen Melde-
standard nicht weiter definierten Konten unterschieden.®”® Die auszutauschenden
Informationen umfassen jedoch fiir simtliche Typen der Finanzkonten den Ge-
samtsaldo oder -wert. Daneben beinhalten die Finanzinformationen je nach Typ des
Finanzkontos Zinsen, Dividenden, Einkiinfte aus bestimmten Versicherungsproduk-
ten, Verkaufserlose aus Finanzvermdgen und sonstige Einkiinfte aus auf dem Konto
gehaltenem Vermogen oder in Bezug auf das Konto geleistete Zahlungen.®’! In den
Meldungen miissen die schweizerischen Finanzinstitute die Wéahrung nennen, auf
welche die Betriige lauten.®”> Ebenso moglich ist die Angabe der Betriige in der Wiih-
rung, in der das Konto gefiihrt wird, oder in der vom Kunden gewiinschten Refe-
renzwahrung sowie in Schweizer Franken und US-Dollar.

4. Zwischenfazit

Es ldsst sich festhalten, dass aufgrund der einzelnen Meldepflichten sehr umfangrei-
che Bankkundeninformationen an Behorden weitergegeben werden, die von diesen
Behorden unter Umstidnden nochmals weitergereicht werden kdnnen. Dadurch wer-
den die Daten der Kontrolle, wie auch der Verantwortung des Datensammlers entzo-
gen.

Wihrend die GwG-Datenherausgabe — bei Vorliegen der Meldevoraussetzungen —
jeden Kunden einer schweizerischen Bank treffen kann, sollten unter FATCA und
dem AIA in der Schweiz steuerpflichtige Bankkunden, welche ihre Finanzkonten bei
einer schweizerischen Bank halten, nicht automatisch gemeldet werden. Dies gilt
unter der Bedingung, dass sich bei diesen Personen nicht doch Indizien fiir eine steu-
erliche Anséssigkeit in den US4 bzw. in einem AIA-Partnerstaat feststellen lassen

69 ESTV, Wegleitung AIA, S. 22.
670 Abschn. I Unterabschn. A, Nr. 5, 6 und 7 Beilage zur AIA-Vereinbarung; siehe fiir Prizi-
sierungen und Beispiele fiir jeden Finanzkonto-Typ ESTV, Wegleitung AIA, S. 22-41.

671 Abschn. I Unterabschn. A, Nr. 4-7 Beilage zur AIA-Vereinbarung; siehe fiir die Prizisie-
rung des Betrages und der Einordnung von Zahlungen Art. 22 AIAV; siehe fiir eine ganz-
heitliche Ubersicht iiber die Kategorien und Ereignisse ESTV, Wegleitung AIA, S. 179
Anhang 2.

672 Art. 26 Abs. 1 AIAV.
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und sie nicht bspw. durch eine Stellung als wirtschaftlich berechtigte Person in eine
Meldung involviert werden.

Nachfolgend findet sich in tabellarischer Form eine Ubersicht dazu, welche Informa-
tionen im Rahmen der Meldepflichten nach GwG, FATCAG und AIAG an Behorden
iibermittelt werden.

Meldepflicht nach Art. 9 GwG

Hintergrund der Informatio-

Art der Informationen .
f Details o

und Dokumente nen und Dokumente

Ort der Geschiftsbezie-
hung bzw. Ort, wo sich der
meldepflichtige Vorgang
abgespielt hat, Konto- und
Depotnummer(n)

Geldwischereirechtliche
Abklarungspflichten

Angaben zur
Geschiftsbeziehung

Name, Vorname, Wohn-
sitzadresse, Geburtsdatum,
Staatsangehorigkeit und
Heimatort, Telefon und
Fax, Beruf, Identifikati-
onsdokument und dessen
Nummer, ausstellende
Behorde, Ausstellungsda-
tum, Art und Ort der Kor-
respondenzzustellung,
Angaben zu weiteren in
die Meldung involvierte
Dritte, Art des Kontos wie
bspw. Einzel- oder Ge-
meinschaftskonto, Anga-
ben zu weiteren Ge-
schiftsbeziehungen des
Vertragspartners, wie
zusétzliche Konten und
Depots

Geldwaschereirechtliche
Identifikations- und
Feststellungspflichten

Angaben zum
Vertragspartner (bei
natlirlichen Personen)

Name, Vorname, Wohn-
sitzadresse, Geburtsdatum, | Geldwéschereirechtliche
Staatsangehorigkeit und Dokumentationspflicht

Heimatort

Angaben zu Bevollméch-
tigten bzw. Zeichnungs-
berechtigten

673 Vgl. dazu auch die Ubersicht in Tabelle 1.
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Meldepflicht nach Art. 9 GwG

Art der Informationen
und Dokumente

Details

Hintergrund der Informatio-
nen und Dokumente®’

Angaben zum wirtschaft-
lich Berechtigten

Name, Vorname, Wohn-
sitzadresse, Geburtsdatum,
Staatsangehorigkeit, Hei-
matort

Geldwischereirechtliche
Identifikations- und Feststel-
lungspflichten

Angaben zum Ausldser
fiir die Meldung

Bspw. Transaktionsmoni-
toring und -analyse, Pres-
seartikel, Medienberichte,
Informationen der Straf-
verfolgungsbehorden wie
Editionsverfiigungen,
Informationen Dritter,
konzerninterne Informa-
tionen, Terrorismusliste

Geldwaschereirechtliche
Abklarungspflichten

Angaben zur Bank

Firma, Strasse, PLZ und
Ort, Ansprechpartner,
Telefon und Fax, Datum
der Meldung

Unterlagen zur Er6ffnung
der Geschiéftsbeziehung
und Formalitdten mit den
Angaben

Identifikationsdokumente,
Formular A, Vollmacht-
nehmer bzw. Zeichnungs-
berechtigte etc.

Geldwischereirechtliche Iden-
tifikations-, Feststellungs- und
Dokumentationspflichten

Involvierte Vermogens-
werte

Saldomeldung

Geldwischereirechtliche
Abklarungspflichten

Charakterisierung der
Kundenbeziehung, Datum
der Eroffnung bzw. Been-
digung der Beziehung
bzw. Saldierung von
Konten, falls zutreffend

Geldwiéschereirechtliche
Abklarungspflichten

Dokumentierung der
Verdachtsmomente

Bspw. Ausdruck von
World Check-Eintrigen,
Presse- bzw. Medienartikel
etc. oder andere greifbare
Dokumente, z.B. allfillige
Verfiigungen von Strafver-
folgungsbehorden

Geldwischereirechtliche
Abklarungspflichten
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Meldepflicht nach Art. 9 GwG

Art der Informationen
und Dokumente

Details

Hintergrund der Informatio-
nen und Dokumente®’

Kontoausziige und De-
tailbelege zur Dokumen-
tation der verddchtigen
Transaktionen

Geldwaéschereirechtliche
Abklarungspflichten

Meldepflicht nach Art. 10 FATCAG

Art der Informationen

Hintergrund der Informatio-

schaftliche Berechtigung

schaftlichen Berechtigung

und Dokumente Rt nen und Dokumente®’™
Geldwischereirechtliche Iden-
Ancaben zum Vertrags Name, Vorname, Adresse | tifikations- und Feststellungs-
ar%ner £ des identifizierten US- pflichten, FACTA-Gesetz, aber
p Kunden auch zivilrechtliche Bestim-
mungen
Angaben iiber die wirt- Informationen zur wirt- Geldvesdinieelibere ldon-

tifikations- und Feststellungs-
pflichten

Kopie des Formulars W-9
des IRS («Request for
Taxpayer Identification
Number and Certifica-
tiony)

FATCA-Abkommen

Angaben iiber Finanzen

Kontoausziige, Hohe des
bei der Bank deponierten
Vermogens, die Hohe der
Einkommen und Ertrage

Geldwaschereirechtliche Ab-
klarungspflichten sowie auch
Pflichten zivilrechtlicher Natur

Sonstige Informationen
beziiglich der Beziehung,
die vom /RS angefordert
oder benétigt werden

Geldwischereirechtliche
Identifikations-, Feststellungs-
und Abkldrungspflichten sowie
auch weitere aufsichtsrecht-
liche und zivilrechtliche Be-
stimmungen

674
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Meldepflicht nach Art. 15 AIAG

Art der Informationen und
Dokumente

Details

Hintergrund der Informa-
tionen und Dokumente®’>

Identifikationsinformationen
des Kontoinhabers

Name, Vorname, Adresse,
steuerliche Anséssigkeit,
Steueridentifikationsnum-
mer, Geburtsdatum und -ort

Geldwischereirechtliche
Identifikations-, Feststel-
lungspflichten sowie Pflich-
ten zivilrechtlicher Natur

Kontonummer, Name,

Kontoinformationen Adresse und Identifika- -
tionsnummer der Bank
Ges; r;lts al(cilo ‘;@er -Wkert, J® | Geldwischereirechtliche
. . . hach 1yp des Finanz ontos Abklarungspflichten sowie
Finanzinformationen Zinsen, Dividenden,

Einkiinfte und/oder Erlose
Wihrung

auch Pflichten zivilrechtli-
cher Natur

Tabelle 4: Ubersicht Weitergabe von Bankkundeninformationen

675

Vgl. auch die Ubersicht in Tabelle 1.
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Fiinfter Teil: Banken im Spannungsfeld der
Informationspflichten

Wie eingangs aufgezeigt, besteht im Rahmen der Vermodgensverwaltung und Anla-
geberatung eine Vielzahl von Informationspflichten. Im zweiten, dritten und vierten
Teil dieser Arbeit wurden die relevanten Informationspflichten gegeniiber beiden
Seiten — gegeniiber Kunden und Behorden — identifiziert. Die Pflichten der Bank
gegeniiber Kunden sowie Behorden verfolgen unterschiedliche Zwecke und Interes-
sen: Bei auftragsrechtlichen Beziehungen, wie dies auf Vermdgensverwaltungsver-
trage zutrifft, besteht eine konkrete Interessenwahrungspflicht dem Kunden gegen-
iiber. Doch wird die Bank durch die Inkorporierung fiir staatliche Aufgaben, wie der
Verhinderung von Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung sowie der grenziiber-
schreitenden Steuerhinterziehung, gleichzeitig zum Hilfspolizisten des Staates und
verfolgt dementsprechend o6ffentliche Interessen.

Die Informationspflichten der Bank gegeniiber Kunden und Behorden sind komplex.
Betreffen sie auch unterschiedliche Adressaten und befriedigen unterschiedliche
Interessen, sind sie dennoch mit einer Tétigkeit — der Erbringung von Finanzdienst-
leistungen — verbunden und bedingen sich dadurch gegenseitig. Dreh- und Angel-
punkt bilden Kundeninformationen.

Ein Spannungsfeld wird definiert als ein «Bereich mit unterschiedlichen, gegensétz-
lichen Kriften, die aufeinander einwirken, sich gegenseitig beeinflussen und auf
diese Weise einen Zustand hervorrufen, der wie mit Spannung geladen zu sein
scheint.»’® Fiir Banken resultiert dieser Zustand aus den verschiedenen Verpflich-
tungen zum Sammeln und Weitergeben von Kundeninformationen. Dieses Span-
nungsfeld ist dogmatisch schwer einzuordnen, da ihm kollidierende Rechtspositionen
zugrunde liegen und es durch verschiedene Interessen sowie Zwecke gepragt ist.

Im Folgenden wird ein Versuch unternommen, das Aufeinandereinwirken und das
sich gegenseitige Beeinflussen der verschiedenen Informationspflichten der Bank
aufzuzeigen. Der Fokus liegt auf der Kollision der gesetzlichen Meldepflichten mit
auftragsrechtlichen Wesensmerkmalen. Dabei stehen das besondere Vertrauensver-
héltnis und die zivilrechtlichen Treuepflichten im Vordergrund. Anschliessend wer-
den die Auswirkungen der Pflichtenkollisionen anhand der vertraglichen Ausgestal-

676 Siehe www.duden.de, «Spannungsfeld», gefunden am 20. Dezember 2017 unter https://

www.duden.de/rechtschreibung/Spannungsfeld.
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tung aufgezeigt, bevor Massnahmen zum Schutz des Kundenvertrauens in die Bank
herausgearbeitet werden.
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§ 14 Kollisionen der gesetzlichen Meldepflichten
mit Wesensmerkmalen des Auftragsrechtes

Im vorliegenden Kapitel wird das Spannungsfeld der Bank aufgrund verschiedener
Informationspflichten und daraus resultierender Kollisionen erldutert. Eine Pflichten-
kollision ist dann gegeben, wenn zwei oder mehrere Rechtspflichten in derselben
Situation so zusammentreffen, dass der Verpflichtete keine von ihnen ohne Verlet-
zung der anderen erfiillen kann.®”” Wird die Interessenabwigung zugunsten der ge-
setzlichen Meldepflichten und dementsprechend zulasten der zivilrechtlichen Pflich-
ten entschieden, ldsst dies die Frage aufkommen, was von der Rechtsbeziehung zwi-
schen Bank und Kunde iibrig bleibt, wenn zentrale Elemente des finanzmarktrechtli-
chen Auftrags ausgehohlt werden.

1. Vertrauensverhaltnis

1.1 Kundenvertrauen in die Bank

Wie in § 4 des Grundlagen-Teils erldutert, zeichnet sich die Bank/Kundenbeziehung
durch ein besonderes Vertrauensverhidltnis aus. Das Kundenvertrauen in die Bank
kann in Grundvertrauen, Integritdtsvertrauen, praktisches Vertrauen sowie in strate-
gisches Vertrauen unterteilt werden.®’® Bei Kundenbefragungen zum Thema Vertrau-
en werden diese oft danach gefragt, ob sie die Vermogenswerte bei der Bank als
sicher einschétzen, ob die personlichen und finanziellen Daten geschiitzt werden, ob
Transparenz bei Kosten und Gebiihren besteht sowie ob die Bank eine individuali-
sierte, unvoreingenommene Beratung bietet.”” Wenig iiberraschend basieren die
Grundlagen des Kundenvertrauens schlicht auf der Erfiillung der grundlegendsten
Erwartungen, nimlich dem Schutz von Vermégen und Identitiit.®*° Durch die Weiter-
gabe von Bankkundeninformationen an Behorden ist schliesslich das Vertrauen des
Kunden in die Integritit der Bank sowie in die Wahrung seiner Interessen am stirks-
ten betroffen.

877 Siehe FN 516.

678 EMMENEGGER/DOBELI, S. 753 f., die in Bezug auf die Vertrauensebenen im Bankgeschiift
diese Unterteilung machen. Siehe dazu auch FN 53.

679 Siehe EY, Banking Survey Schweiz, S. 10.

80 EY, Consumer Trust, S. 4: «The foundations of trust are built on fulfilling the most basic
expectation that consumers have of all financial institutions: to protect their money and
identity.»
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a. Vertrauen in die Integritit der Bank

Integritdtsvertrauen bezeichnet das Vertrauen des Kunden darauf, dass die Bank
seine Privatsphire schiitzt.®®! Der Schutz der personlichen und finanziellen Daten ist
fiir den Bankkunden von zentraler Bedeutung. Dies wurde mehrfach durch Kunden-
befragungen und Untersuchungen bestitigt.®** Die Privatsphire des Kunden schiitzt
die Bank einerseits dadurch, dass sie seine personlichen und finanziellen Daten nicht
weitergibt, und anderseits, indem sie diese Daten vor externen Angriffen bewahrt.

Das Kundenvertrauen in die Integritit der Bank wie auch der Schutz der Privatsphire
geniessen rechtlichen Schutz. Der Schutz der Privatsphire beruht auf dem Bankge-
heimnis, welches wiederum seine Rechtsgrundlagen im Vertrags- sowie im Person-

lichkeitsrecht, im Datenschutzgesetz, im Strafrecht wie auch im Aufsichtsrecht hat.%%*

b. Vertrauen in die Wahrung der eigenen Interessen

Die zweite, vorliegend interessierende Vertrauensebene kann als strategisches Ver-
trauen bezeichnet werden.®® Dabei geht es um das Vertrauen des Kunden in Bezug
darauf, ob die Bank ihr Handeln an seinem Interesse ausrichtet. Durch Aufnahme der
Geschiftsbeziehung setzt sich der Kunde gewissermassen Gefahren aus; er libergibt
der Bank seine Vermogenswerte und legt personliche Informationen offen. Zusétz-
lich kommt der Bank ein Handlungsspielraum zu und sie geniesst in vieler Hinsicht
einen Wissensvorsprung gegeniiber dem Kunden. Der Kunde vertraut darauf, dass

681 EMMENEGGER/DOBELL S. 754.

82 SBVG, Aktuelle Bankfragen, S. 32: «Es besteht ein grundsitzlicher Konsens dariiber, dass
finanzielle Daten der Bankkunden gegeniiber Dritten geschiitzt werden sollen (Grafik 13):
87 % der befragten Schweizerinnen und Schweizer finden, dass dies gewéhrleistet und nur
ein Zehntel denkt, dass dies nicht der Fall sein sollte. Diese Daten deuten darauf hin, dass
das Prinzip der finanziellen Privatsphire in der Schweiz stark verankert ist.» Siehe auch
EY, Banking Survey Schweiz, S. 23, wonach 82 % der befragten Schweizer Bankkunden
bei der Frage welche Merkmale bei der Entscheidung wichtig seien, ein Finanzprodukt
und/oder -service von einem nicht traditionellen Finanzdienstleister zu erwerben, mit der
«Sicherheit tiber den Schutz der personlichen und finanziellen Informationen» geantwortet
haben; siehe fiir eine internationale Kundenbefragung EY, Consumer trust, S. 12: «It is
not news that customers are concerned about data security and privacy, but its impact on
banking relationships and customer trust seems to be nearing a tipping point. [...]. 59 %
[of global consumers] worry about the amount of personal information private and public
sector organizations have about them.»

83 Ausfiihrlicher zu Informationspflichten bei Datenleaks ROBERTO, SBT 2017, S. 105-137.

684 Siehe fiir die einzelnen Rechtsgrundlagen des Bankgeheimnisses EMMENEGGER/ZBINDEN,
SBT 2009, S. 202 ff.

%5 EMMENEGGER/DOBELL, S. 754.
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die Bank in Zusammenhang mit der Erbringung der Finanzdienstleistungen eine fiir
ihn geeignete Anlagestrategie verfolgt, ihn {iber alle fiir ihn wesentlichen Informatio-
nen unterrichtet sowie seine Interessen wahrt.

Das Vertrauen des Kunden soll durch zivilrechtliche, aber auch durch aufsichtsrecht-
liche Pflichten der Bank sichergestellt werden. Das Auftragsrecht auferlegt der Bank
hierfiir diverse Pflichten, sei dies in Form von Erkundigung, Aufklirung, Warnung
und Beratung. Die Bank hat stets sorgfiltig und interessenwahrend zu handeln. Als
Ausfluss dieser Interessenwahrungspflicht hat die Bank ihre eigenen Interessen den
Interessen des Kunden unterzuordnen. Daraus ergibt sich, dass Interessenkonflikte zu
vermeiden oder zumindest gegeniiber dem Kunden offenzulegen sind. Sodann ent-
hélt auch das Aufsichtsrecht entsprechende Verhaltenspflichten, welche durch das

E-FIDLEG erstmals eine gesetzliche Regelung erfahren.5%

1.2 Vertrauen bei Weitergabe von Bankkunden-
informationen

Die Zuriickhaltung der Schweiz betreffend den automatischen Informationsaustausch
von Kundendaten wurde aufgrund internationalen Drucks aufgegeben. Das Schwei-
zer Modell zeichnete sich dadurch aus, dass der auf dem Vertrauensverhiltnis beru-
hende Informationsfluss vom Kunden zur Bank sichergestellt war, da in der Folge
die gesammelten Kundeninformationen vor Dritten geschiitzt waren.®®” Aufgrund der
Umsetzung von globalen Standards wie FATCA und AIA ins nationale Recht wurde
das Bankkundengeheimnis im internationalen Steuerbereich gegeniiber Behorden
schliesslich aufgehoben.

Die Weitergabe von Bankkundeninformationen steht dem Kundenvertrauen in die
Integritit der Bank und ihrer kundenbezogenen Interessenwahrungspflicht entgegen.
Nachfolgend wird erldutert, inwiefern sich diesbeziiglich die Meldepflicht nach
Art. 9 GwG von der Meldepflicht nach Art. 10 FATCAG bzw. Art. 15 AIAG unter-
scheidet.

686 Vgl Art. 27 E-FIDLEG; vgl. auch die explizite Interessenwahrungspflicht im bundesritli-
chen Entwurf nach Art. 8 Abs. 2 VE-FIDLEG. Dieser Absatz 2 wurde jedoch im Rahmen
der parlamentarischen Beratungen durch den Stinderat gestrichen. Vgl. dazu Fahne StR
E-FIDLEG, Atrt. 8, S. 9.

687 So etwa STOCKLI, Steuern, S. 57.
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a. Weitergabe von Kundeninformationen im Rahmen des GwG

Die Informationen, welche die Bank aufgrund von Art. 9 Abs. 1 GwG an die MROS
weiterzugeben hat, sind grundsétzlich Informationen, welche liberwiegend aufgrund
von Bestimmungen zur Bekdmpfung der Geldwischerei gesammelt worden sind.®®
Teilweise decken sich die hierzu notwendigen Abklarungen mit Informationen, wel-
che der Bank auch im Rahmen der auftragsrechtlichen Erkundigungspflicht zuge-
kommen sind (bspw. Beruf und Alter bzw. Geburtsdatum).®®

Als Ausloser fiir die Meldung nach Art. 9 Abs. 1 GwG gilt Wissen oder ein begriin-
deter Verdacht, dass in die Geschéftsbeziehung involvierte Vermdgenwerte mit einer
Straftat in Verbindung stehen. Die fiir die Abkldrungen des Wissens bzw. des be-
griindeten Verdachts notwendigen Informationen und Dokumente werden iiberwie-
gend mittels schriftlicher oder miindlicher Auskiinfte beim Kunden eingeholt®® und
ergeben sich aus den geldwéschereirechtlichen Identifikations-, Feststellungs- und
Abklarungspflichten. Geméss TAUBE besteht faktisch sogar ein «symbiosedhnliches
Verhiltnis» zwischen Berufsgeheimnis der Banken und einer wirkungsvollen Geld-
wiischereipriavention.®! D. h. der Kunde ist grundsétzlich bereit, die Bank mit diesen
fir die Geldwéschereipravention unabdingbaren Informationen zu beliefern und
umfassend Auskunft zu erteilen, solange er davon ausgehen kann, dass diese sensi-
blen Informationen Dritten nicht zur Kenntnis gelangen bzw. anderweitig verwendet
werden.

Schon die Datenweitergabe nach Art. 9 Abs. I GwG ist grundsétzlich geeignet, das
Vertrauensverhéltnis zwischen Kunde und Bank zu beeintrichtigen, steht diese doch
im Widerspruch zum Schutz der personlichen und finanziellen Daten sowie auch zur
Wahrung des Kundeninteresses. Doch sei an dieser Stelle vermerkt, dass die Bank
die Informationen nur dann weiterzuleiten hat, wenn sie mindestens einen begriinde-
ten Verdacht hat, dass der Kunde in Finanzkriminalitdt verwickelt ist.®®> Gemiss
einer empirischen Erhebung von 2009 in Deutschland lehnen Kunden eine Informa-
tionsweitergabe an Behdrden ab. Liegt aber bereits ein konkreter Verdacht gegen
eine einzelne Person vor, stimmen hingegen knapp 96 % der befragten Kunden einer
Informationsweitergabe zu.%”

88 Vgl dazu § 13 1.

68 Vol dazu die Ubersicht in Tabelle 4.

60 Vgl Art. 16 GwV-FINMA.

1 TAUBE, S. 284.

82 Vgl fiir die Anforderungen an den begriindeten Verdacht nach GwG § 12 1.

893 HEIDEN, S.276: «Allgemeine Ermittlungen ohne konkreten Verdacht gegen alle Bank-
kunden stimmen aber nur 4.3 % zu, d.h. die Bank soll bei der Aufkldarung helfen, nicht
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Die Informationsweitergabe nach GwG ist nach der hier vertretenen Ansicht in Be-
zug auf das Vertrauensverhiltnis aus den folgenden zwei Griinden weniger proble-
matisch: Einerseits sind die Informationen, welche zum Zweck der Bekdmpfung von
Geldwischerei gesammelt werden, auch Inhalt der Informationsweitergabe. Das
heisst, es werden keine zusdtzlichen Informationen weitergegeben. Anderseits liefer-
ten (u.a. alle seriosen) Kunden die notwendigen Informationen, weil sie davon aus-
gingen, dass diese bei der Bank bleiben und vor Dritten geschiitzt werden.®** Die
Bereitschaft der Kunden, Informationen zu liefern, ist unumgéngliche Vorausset-
zung, dass die Bank Geldwéschereifille iiberhaupt erkennen kann.

Wenn nun die aufgrund der Geldwéschereipravention gesammelten Informationen
nicht mehr nur fiir die Bekdmpfung von Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung
verwendet werden, sondern der meldepflichtige Sachverhalt dadurch ausgeweitet
wird, dass er auch Vermogenswerte umfasst, die aus einem qualifizierten Steuerver-
gehen herriihren, fiihrt dies noch nicht zu einer zusitzlichen Belastung fiir das Ver-
trauensverhéltnis. Es kann jedoch zu Unsicherheiten fiihren in Bezug auf das, was
wirklich meldepflichtige Tatbestidnde sind, weil sich die Erkennbarkeit eines Verge-
hens unter Umstinden schwieriger gestaltet.®® Fiir eine effiziente Geldwischereipri-
vention ist es unausweichlich notwendig, dass die Bank verdédchtige und nicht ver-
didchtige Geschiftsbezichungen erkennen kann.® Ist eine Unterscheidung nicht
moglich, fiihrt dies zu einer Flut von Meldungen.®’” Eine Flut von Meldungen an die
MROS steht wiederum dem Vertrauen in den Schutz der personlichen und finanziel-
len Daten sowie der Wahrung des Kundeninteresses entgegen. Ausserdem bringt die
Umsetzung von FATCA und des AIA eine zusétzliche Belastung fiir das Vertrauens-
verhiltnis zwischen Bank und Kunde mit sich.

aber die informatorischen Grundlagen fiir einen Anfangsverdacht bereitstellen.» Vgl. zur
Methodik dieser empirischen Untersuchung S. 41 ff. Siehe auch FN 63.
694 TAUBE, S. 284.
95 REINLE, Rz 178-179; NOBEL, Finanzmarktrecht II, § 6, Rz 62.
09  Siehe zur Effizienz des schweizerischen Meldewesens im Vergleich mit ausldndischen
Geldwéscherei-Abwehrdispositiven QUELOZ/BOLLER/HAAG, S. 5 ff. Die Autoren stellten
die Anzahl der von den Meldestellen erhaltenen und von dieser an die Strafbehérden wei-
tergeleiteten Meldungen sowie die gefdllten Strafurteile wegen Geldwéscherei in der
Schweiz und in Kanada, wo ein angelsidchisches «Frithwarn-System» herrscht, gegeniiber.
Obwohl in Kanada die absolute Zahl an Meldungen mehr als 10’000 Mal hoher war, wur-
den aus der geringen Anzahl an Meldungen an die MROS mehr Meldungen an die Straf-
justiz weitergeleitet und Geldwischereiurteile gesprochen. Im Ergebnis gilt das schweize-
rische Meldesystem als sehr effizient; siehe auch FUCHS S., Steuergeldwischerei,
S. 377 ft.

07 REINLE, Rz 179.
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b. Weitergabe von Kundeninformationen im Rahmen
des FATCAG und des AIAG

Wie in § 12 erldutert, hat die Bank bei der Umsetzung der Meldepflichten nach
FATCAG und AIAG bei bestehenden Individualkonten von hohem Wert eine Befra-
gung der Kundenbetreuer durchzufiihren sowie die in den letzten fiinf Jahren be-
schafften Unterlagen auf Indizien zu iiberpriifen.”® Hierfiir iiberpriift die Bank na-
mentlich Belege, Urkunden, Kundenerdffnungsvertrage bzw. -unterlagen, beschaffte
Unterlagen aufgrund von Verfahren zur Bekdmpfung der Geldwischerei oder fiir
sonstige aufsichtsrechtliche Zwecke (sog. KYC/AML-Dokumentationen), giiltige
Vollmachten oder Zeichnungsberechtigungen sowie giiltige Dauerauftriige fiir Uber-
weisungen.’”® Als Folge dieser zusitzlichen Suche koénnen auch Dokumente und
Unterlagen auf Indizien gepriift werden, welche der Bank bzw. dem Kundenbetreuer
im Rahmen einer langjdhrigen Geschiftsbeziehung mit dem Kunden zugekommen
oder vom Kunden auch nur beildufig erwidhnt worden sind. Dabei konnte der Kunde
kaum davon ausgehen, dass diese Informationen jemals Gegenstand eines Informa-
tionsaustausches in Steuersachen sein bzw. fiir die Identifizierung meldepflichtiger
Konten beigezogen werden. Das bedeutet, dass bei der Identifizierung meldepflichti-
ger Konten unter Umstdnden Informationen, welche aufgrund des auftragsrechtlichen
Vertrauensverhéltnisses gesammelt worden sind, beigezogen und an ausldndische
Behorden gemeldet werden miissen.

Dass sich letztlich doch keine (ausldndische) Behorde am schweizerischen Bankge-
heimnis «die Zihne ausbeissen» muss, war seit dem Bundesratsentscheid vom
13. Mirz 2009 absehbar.”® Dadurch konnte zumindest ab diesem Zeitpunkt speku-
liert werden, dass das Bankkundengeheimnis im internationalen Verhiltnis frither
oder spiter fallen wird. Weniger absehbar war, dass Informationen und Dokumente,
die aufgrund geldwischereirechtlicher Bestimmungen zur Bank gelangen, spiter
auch der Identifizierung einer allfilligen Steuerpflicht dienen kdnnen und insbeson-
dere einer automatischen Informationsweitergabe an ausldndische Behorden unter-

698 Diese Verfahren kommen zur Anwendung, wenn die elektronischen Datenbanken sowie

die physischen Dokumente bestimmte Informationen nicht enthalten. Vgl dazu § 12 2
und 3.

69 Vgl in Bezug auf FATCA Anhang 1 Abschn. II Unterabschn. D Ziff. 3 FATCA-Abkom-
men; vgl. in Bezug auf den AIA Abschn. III Unterabschn. C Nr. 2 lit. a—e Beilage zur
AlA-Vereinbarung.

700 Mit dem Entscheid des Bundesrats vom 13. Mirz 2009, den Standard gemiss Art. 26
OECD-MA bei der Amtshilfe in Steuersachen zu iibernehmen, wurde der erste Schritt zur
Authebung des Bankkundengeheimnisses — zumindest im internationalen Verhéltnis —
eingeleitet, siehe EFD, Medienmitteilung vom 13. Mérz 2009.
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liegen. Dies betrifft insbesondere Auskiinfte des Kunden, die im Rahmen von Art. 15
Abs. 1 GwV-FINMA eingeholt worden sind. Werden diese Dokumente nun im
Rahmen von FATCA und AIA beigezogen, fiihrt dies zu einer Modifikation der
KYC/AML-Dokumentation, welche letztlich kaum spurlos am Verhéltnis zwischen
Bank und Kunde vorbeigehen wird und allenfalls in einen Vertrauensverlust des
Kunden in die Integritit der Bank miinden kann. Kommt es zu einem «Vertrauens-
schwund», stellt dies letztlich die Erreichung des Vertragszwecks in Frage.”!

Unter dem Gesichtspunkt des oOffentlich-rechtlichen Vertrauensschutzes kann die
oben genannte Modifikation zudem als heikel erachtet werden, da die Suche die in
den letzten fiinf Jahren beschafften KYC/AML-Unterlagen umfasst.”” In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Bankkunde zum Zeitpunkt seiner Aus-
kiinfte und unter dem damals anwendbaren Recht voraussehen konnte, dass diese
irgendwann einmal Gegenstand eines automatischen Informationsaustausches mit
ausldndischen Steuerbehdrden werden kdénnen.”®

Es zeigt sich, dass die Bank im Rahmen ihrer Sorgfaltspflicht zur Identifizierung
meldepflichtiger Konten unter Umsténden einerseits Informationen beiziehen kann,
welche sie zufillig insbesondere aufgrund des Vertrauensverhéltnisses erhalten hat.
Anderseits stellen sich beziiglich des Abstellens auf bei der Bank vorliegende Infor-
mationen — in Zusammenhang mit der Voraussehbarkeit der Verwendung dieser
Informationen — Fragen zum offentlich-rechtlichen Vertrauensschutz.

Nicht zuletzt soll auch darauf hingewiesen werden, dass die Bank aufgrund der Indi-
ziensuche nicht in der Lage ist, eine tatsdchlich vorhandene, steuerliche Anséssigkeit
zu erkennen. Die Verdachtsschwelle ist sehr tief angesetzt. Indizien wie Telefon-
nummern, Dauerauftriige fiir Uberweisungen auf ein in einem meldepflichtigen Staat
gefiihrtes Konto sowie eine an eine Person mit Adresse in einem meldepflichtigen
Staat erteilte Vollmacht oder Zeichnungsberechtigung sollen ndmlich ausreichen, um
eine Meldepflicht zu begriinden. Dabei muss die Bank ein Konto allen Partnerstaaten
melden, wenn sie mindestens ein Indiz fiir eine steuerliche Ansdssigkeit in diesen
Partnerstaaten festgestellt hat. D. h. es kann unter Umstdnden zu Meldungen {iiber
Konten von Personen kommen, die in dem Staat nicht steuerpflichtig sind. Dadurch
konnen Konten gemeldet werden, welche fiir die jeweiligen Steuerbehdrden nicht
von Relevanz sind. Vor diesem Hintergrund vermag auch das Argument, dass es sich
bei steuerehrlichen Kunden bei den iibermittelten Informationen nicht mehr um Ge-

701 HOFSTETTER, SPR VII/2, S. 33.
702 Siehe zum Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht WEBER-DURLER, S. 5 ff.

783 Kritisch zur Riickwirkung bei der internationalen Amtshilfe in Steuersachen ROHNER/

KELLER, S. 808 ff.
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heimnisse handelt, weil Kunden die Informationen der Steuerbehorde gegeniiber
bereits offenbart haben, nicht zu iiberzeugen.”® Die sehr tiefe Verdachtsschwelle ist
unter dem Gesichtspunkt der finanziellen Privatsphire heikel. Der Problematik von
falschlicherweise tibermittelten Kundeninformationen kann die Bank nur entgegen-
treten, indem sie beim Kunden zusitzliche Informationen zu seiner steuerlichen
Ansissigkeit einholt, dies wiederum gestiitzt auf das privatrechtliche Verhéltnis und
das diesem inhérenten Vertrauensverhiltnis.

2. Treueverpflichtung und Interessenwahrung

2.1 Bedeutung

Die Bank muss bei Erbringung der Finanzdienstleistungen aufgrund der auftrags-
rechtlichen Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR die Interessen des Kunden wah-
ren.”” Als Grundsatz gilt, dass der Beauftragte gestiitzt auf seine Treuepflicht die
Interessen des Auftraggebers zu beriicksichtigen hat sowie «alles zu unterlassen, was
dem Auftraggeber Schaden zufiligen konnte».”” Dabei muss die Bank ihre eigenen
Interessen hinter jene des Kunden stellen und Interessenkonflikte vermeiden.””” Mit
anderen Worten soll sie ihre Handlungsstrategien am Kundeninteresse ausrichten.”®
Dieser Verpflichtung kommt sie nach, wenn sie dem Kunden geeignete Produkte
empfiehlt, ihn {iber Kosten und Risiken aufklirt, bei drohenden Verlusten warnt oder
ihm unvermeidbare Interessenkonflikte offenlegt.”®

In Zusammenhang mit der Weitergabe von Kundeninformationen aufgrund gesetzli-
cher Meldepflichten sind die Diskretions- und Geheimhaltungspflichten sowie die
Aufklarungspflichten des Beauftragten, welche Ausfluss aus der auftragsrechtlichen

04 Anderer Meinung und mit weiteren Ausfithrungen zur zulidssigen Einschrinkung des

Rechts auf Privatsphére und des Bankgeheimnisses EXPERTENGRUPPE BRUNETTI, S. 19.
75 Vgl BGE 1151162, E. 3, S. 64; BGer 4C.295/2006 vom 30. November 2006, E 4.2; BGer
4A.168/2008 vom 11. Juni 2008, E 2.4; dariiber hinaus enthilt auch das Aufsichtsrecht
Regelungen zur Interessenwahrung und zur Vermeidung bzw. Offenlegung von Interes-
senkonflikten. Vgl Art. 11 Abs. 1 lit. b und ¢ BEHG; FINMA, RS 2009/1, Rz 11 £,
Art. 27 ff. E-FIDLEG.
706 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 24; siehe zu den Funktionen der Treuepflicht SETHE,

Treuepflichten, S. 86.
707 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 25 und 34.
798 Ausfiihrlicher dazu, ob Kunden der Bank in Bezug auf die kundenbezogene Interessen-
wahrung vertrauen EMMENEGGER/DOBELI, S. 754.

79 Vgl dazu § 11.
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Treuepflicht bilden’'?, von besonderem Interesse. Diese zivilrechtlichen Pflichten
kollidieren namlich mit der Weitergabe von Bankkundendaten.

2.2 Diskretion und Geheimhaltung

a. Allgemeine Voraussetzungen

Die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht der Bank stellt einen Teilgehalt ihrer
Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR dar. Dabei handelt es sich um eine wesentliche
Nebenpflicht’!!, welche die Bank zur Verschwiegenheit verpflichtet.”'? Das dem
Auftrag zugrunde liegende Vertrauensverhéltnis erfordert vom Beauftragten «jeden-
falls Diskretion und meist — weitergehend — auch Geheimhaltungy.”'?

Hintergrund bildet die Tatsache, dass die Bank bei der Ausfiihrung des Auftrages
notwendigerweise Einblicke in die personlichen und geschéftlichen Verhiltnisse des
Kunden erhilt.”!* Diese Kenntnisse sind sogar Voraussetzung fiir eine wirkungsvolle
Tatigkeit’" und dienen der Erreichung des Vertragszwecks.

Wie beim Verhéltnis zwischen Arzt und Patient offenbart sich der Auftraggeber
gegeniiber dem Beauftragten bloss dann riickhaltlos, wenn ersterer mit absoluter
Verschwiegenheit des letzteren rechnen kann.”'® Denn auch beim vorliegend interes-

710 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 39 ff. und 143 ff.

711 WEBER, Praxis, S. 85; BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 45; BSK-WEBER, Art. 398 OR,
Rz 8; andere Ansditze BK-MERZ, Art. 2 ZGB, Rz 262 f.; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, All-
gemeine Einleitung OR, Rz 94, die die Pflicht zur Verschwiegenheit den Nebenleistungs-
pflichten zuordnet; anderer Meinung BERGER, S. 184 und 185, der die vertragsrechtliche
Begriindung ablehnt; ALTHAUS STAMPFLI, S. 39 und 40; ROTH M., Spielregeln, S. 187,
die das Bankgeheimnis aus Vertrag sowie aus Treu und Glauben ableitet; siehe zur mate-
riell-rechtlichen Grundlage des Bankgeheimnisses BBI 1970 I 1161.

712 BK-FELLMANN, Art. 398, Rz 43: «Ob diese Pflicht im Vertrag ausdriicklich niedergelegt
ist, kann fiir den Umfang der Geheimhaltung von Bedeutung sein, nicht aber fiir die
grundsitzliche Verpflichtung. Eine Schweigepflicht kann sich deshalb auch bloss aus den
Umstdnden ergeben, ohne dass der Auftraggeber eine entsprechende miindliche oder
schriftliche Weisung erteilt hat.» So auch AUBERT/BEGUIN/BERNASCONI/GRAZIANO-VON
BURG/SCHWOB/TREUILLAUD, S. 50 und 51: «[...] il est en effet évident que les parties
connaissent (ou du moins doivent connaitre) 1’usance que constitue le secret bancaire et
s’y soumettent donc au moins tacitement».

713 BSK-WEBER, Art. 398 OR, Rz 11.

714 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 40.

715 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 40.

716 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 42, der dies fiir das Verhiltnis zwischen Anwalt und
Klient sowie zwischen Arzt und Patient aufgrund des besonderen Vertrauensverhéltnisses
bejaht.
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sierenden Verhiltnis stellt der Einblick in die personlichen und geschiftlichen Ver-
hiltnisse des Bankkunden die Voraussetzung fiir eine wirkungsvolle Tatigkeit, ndm-
lich die kundengerechte Verwaltung des Vermdgens, dar. Nur wenn die Bank iiber
diese Kenntnisse verfiigt, kann sie die geeigneten Massnahmen treffen.”!” Die Bank
erhdlt die Auskiinfte, weil der Kunde damit rechnet, dass sie fiir die Auftragsaustiih-
rung notwendig sind, sie dariiber hinaus seine Auskiinfte jedoch vertraulich behan-
delt.”8

Gegenstand der Diskretions- und Geheimhaltungspflicht bilden sodann alle Informa-
tionen, die die Bank von ihrem bzw. iiber ihren Kunden im Rahmen ihrer Geschéfts-
beziehung erfdhrt.”!” Dies umfasst weiter Tatsachen, die die Bank in Ausfiihrung des
Auftrages erféhrt, auch solche, von denen der Kunde nicht weiss, dass sie der Bank
bekannt geworden sind.

Im Verhéltnis Arzt und Patient untersteht namentlich die Krankengeschichte der
Diskretions- und Geheimhaltungspflicht.”* Die Informationen der Krankengeschich-
te sind «Dinge, welche dem Arzt infolge seines Berufes anvertraut werden oder die
er in Ausilibung seines Berufes wahrnimmt und an deren Geheimhaltung der Patient

ein grosses Interesse haty».””!

17 Siehe zur auftragsrechtlichen Treuepflicht und der daraus resultierenden Diskretions- und

Gehimhaltungspflicht BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 39; friiher bereits BK-GAUTSCHI,
Art. 398 OR, Rz 13; vgl. in Bezug auf die Notwendigkeit der Kenntnis vertraulicher Tat-
sachen im Verhiltnis Anwalt und Klient BGE 91 I 200, E. 3, S. 205 und 206: «In dieser
Hinsicht féllt in Betracht, dass der Anwalt zur richtigen Ausiibung seines Berufs und zur
Erfiillung der Aufgaben, die ihm das Prozessrecht im Rechtsstaate zuerkennt, auf das un-
bedingte Vertrauen seines Klienten zdhlen kdnnen muss. Das aber setzt voraus, dass der
Klient seinerseits voll auf die Verschwiegenheit des Anwalts vertrauen darf. Wenn der
Klient sich ihm nicht riickhaltlos anvertraut und ihm nicht Einblick in alle erheblichen
Verhiéltnisse gewihrt, so ist es fiir den Anwalt schwer, ja oft unmdglich, den Klienten
richtig zu beraten und ihn im Prozess wirksam zu vertreten.»

"8 Ahnlich HERRLER, S. 35: «Wenn daher der Bankkunde nur im Hinblick auf die erwarteten
Vertragsabschliisse der Bank Tatsachen anvertraut, die er ansonsten streng geheim zu hal-
ten wiinscht, richtet sich sein Interesse gerade in Zeiten moderner Informationsverarbei-
tung auf Geheimhaltung der iiberlassenen Unterlagen.»

19 BGE 137 11431, E. 2.1.1, S. 436 f.; BBI 1982 11 1201, Rz 73; WINZELER, S. 158 f.; MAR-
GIOTTA, S. 60 ff.; AUBERT/BEQUIN/BERNASCONI/GRAZIANO-VON BURG/SCHWOB/TREUIL-
LAUD, S. 41 ff.

720 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 67: Die Krankengeschichte enthilt «fiir gewohnlich
Angaben des Patienten iiber sich selbst, Beobachtungen des Arztes wéhrend der Behand-
lung, Mitteilungen von Drittpersonen iiber den Patienten, {iber dessen Angehérige und an-
dere nahestehende Personen, Schlussfolgerungen des Arztes aus all diesen Tatsachen und
endlich Angaben iiber den Krankheits- und Heilungsverlauf».

21 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 67.
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In Analogie zum Bank-Kunden-Verhiltnis entspricht das zivilrechtliche Kundendos-
sier der Krankengeschichte im Arzt-Patienten-Verhiltnis.””> Neben der auftragsrecht-
lichen Pflicht zur Geheimhaltung untersteht die Bank sodann einer strafrechtlichen
Geheimhaltungspflicht, z.B. dem Bankgeheimnis nach Art. 47 BankG.”*® Diese Pflich-
ten zur Geheimhaltung erfahren jedoch durch verschiedene gesetzliche Normen einer
Entbindung.”*

b. Diskretion und Geheimhaltung bei gesetzlichen
Meldepflichten

Die auftragsrechtliche Pflicht zur Geheimhaltung und Diskretion unterliegt zahlrei-
chen Einschrinkungen. Ganz allgemein kann eine Entbindung durch den Kunden als
Geheimnisherrn, durch den Richter in Fillen des Interessenvorrangs oder durch den
schweizerischen Gesetzgeber erfolgen.”® Bereits Art. 47 Abs. 5 BankG konkretisiert
die Entbindung durch den Gesetzgeber und regelt den praktisch wichtigsten Konflikt
ausdriicklich dahingehend, dass «die eidgendssischen und kantonalen Bestimmungen
iiber die Zeugnispflicht und iiber die Auskunftspflicht gegeniiber einer Behorde»
vorbehalten bleiben.”?® Dieser Vorbehalt entfaltet direkt Wirkung auf das privatrecht-
liche Verhéltnis. Besteht ndmlich eine 6ffentlich-rechtliche Auskunfts- oder Anzei-
gepflicht gegeniiber Behorden, ist der Beauftragte auch gegen den Willen des Auf-
traggebers berechtigt bzw. verpflichtet auszusagen.””” Ein allfilliges Verbot des

22 Vgl dazu § 9.

23 Siehe fiir eine umfassende Aufzdhlung der strafrechtlichen Geheimhaltungspflichten
sowie zu den Unterschieden des Umfangs des privat- und strafrechtlichen Geheimnis-
schutzes BSK-WEBER, Art. 398 OR, Rz 11.

24 Siehe auch FN 550.

25 Dariiber hinaus ergeben sich Grenzen der Diskretions- und Geheimhaltungspflichten bei

(i) Einwilligung des Auftraggebers oder, (ii) wenn es die sachgemésse und weisungskon-
forme Mandatserfiillung erfordert oder (iii) zur Abwehr ehrenriihriger oder schadigender
Vorwiirfe des Auftraggebers. Vgl dazu BK-GAUTSCHI, Art. 398, Rz 15 und 18a; HOF-
STETTER, SPR VII/2, S. 84; BK-WEBER, Art. 398, Rz 13.

726 BSK-STRATENWERTH, Art. 47 BankG, Rz 29; dem Bankgeheimnis kommt sodann auch
nicht der Rang eines geschriebenen oder ungeschriebenen verfassungsméssigen Rechts zu,
welches bei Kollision mit anderen Interessen stets Vorrang beanspruchen kann, sondern es
handelt sich um eine gesetzliche Norm, die gegebenenfalls auch gegeniiber staatsvertrag-
lichen Verpflichtungen der Schweiz zuriickzutreten hat. Siehe dazu BGE 104 Ia 49, E. 4a,
S. 53; siehe auch BGE 123 1I 153, E. 7b, S. 160, wobei die Rechtshilfe aber auch verwei-
gert werden kann, wenn es sich bei der vom auslidndischen Staat verlangten Auskunft um
eine solche handelt, deren Preisgabe das Bankgeheimnis geradezu aushohlen oder der
ganzen schweizerischen Wirtschaft Schaden zufiigen wiirde.

27 BK-FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 88.
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Auftraggebers verstosst in diesen Féllen gegen zwingendes offentliches Recht und
wiire unbeachtlich.”?® Erfolgt die Offenbarung des Geheimnisses gestiitzt auf eine
offentlich-rechtliche Bestimmung, stellt sie dementsprechend keine Vertragsverlet-
zung dar. Den Offentlich-rechtlichen Auskunfts- oder Anzeigepflichten gegeniiber
Behorden gleichgestellt sind die vorliegend interessierenden gesetzlichen Melde-
pflichten gegeniiber Behdrden.”® Ein Verbot des Auftraggebers beziiglich der He-
rausgabe von Informationen verstiesse gegen die gesetzlichen Meldepflichten, wel-
che zwingendes 6ffentliches Recht darstellen, und wire deshalb unbeachtlich.”°

Zudem leitet sich die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht, wie oben erldutert,
aus den Treuepflichten des Beauftragten ab und griindet letztlich auf dem Grundsatz
von Treu und Glauben. «Der Grundsatz von Treu und Glauben ist daher auch
Schranke des Interessenschutzes des Auftraggebers.»”! Das bedeutet, dass der Auf-
traggeber seine Interessen zuriickzustellen hat, wenn die Interessen des Beauftragten
eindeutig pravalieren und eine Berufung auf die Geheimhaltungspflicht letztlich dem
Grundsatz von Treu und Glauben widersprechen wiirde. In Bezug auf die geldwa-
schereirechtliche Meldepflicht der Bank lédsst sich zudem argumentieren, dass der
Vertrauensbruch bei Vorliegen eines begriindeten Verdachts von Seiten des Kunden
ausgeht und eine allfillige Berufung auf die Geheimhaltung der Informationen dem
Grundsatz von Treu und Glauben zuwiderlduft.”? In diesen Fillen ist das Interesse
der Bank an der Durchbrechung der Geheimhaltung schutzwiirdiger als jenes des
Kunden an der Einhaltung der Schweigepflicht.”** Dennoch befindet sich die Bank

728 Vgl Art. 19 Abs. 2 OR.

2% Den in Art. 47 Abs. 5 BankG genannten Auskunfts- und Anzeigepflichten gleichgestellt
ist u.a. die Meldepflicht nach Art. 9 GwG, sowie nach Art. 10 FATCAG und Art. 15 AIAG.
Vgl. dazu BSK-STRATENWERTH, Art. 47 BankG, Rz 31: «Den Auskunftspflichten gleich-
zustellen sind die in Art. 47 nicht ausdriicklich erwédhnten Meldepflichten.» BK-
FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 87: «Den Zeugnis- und Auskunftspflichten stehen die iibri-
gen gesetzlichen Informations- und Anzeigepflichten gleich.» Es liegt auch keine Ver-
tragsverletzung vor, wenn die Verletzung des Berufsgeheimnisses zulédssig ist. Mit der
Rechtswidrigkeit entféllt sodann auch die Vertragswidrigkeit. D. h. bei einer gesetzlichen
Melde- oder Auskunftspflicht entfdllt auch die vertragliche Pflicht zur Verschwiegenheit.

730 Vgl Art. 19 Abs. 2 OR; BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 88.

31 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 89.

732 CANARIS, Rz 58: «[W]er das Vertrauensverhiltnis zu Angriffen gegen den anderen Teil
missbrauche, gehe insoweit des Vertrauensschutzes verlustig»; dariiber hinaus sind bei
konkreten Verdachtsfdllen Bankkunden auch eher mit dem Zugriff auf Bankinformationen
einverstanden, vgl. HEIDEN, S. 102. Vgl. zur Methodik der empirischen Untersuchung
S. 41 ft. Siehe auch FN 63.

733 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 90, der eine solche Ausnahmesituation nur mit grosser
Zuriickhaltung bejaht; WEBER R., Praxis, S. 85.
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bereits bei der Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 GwG in einer Konfliktsituation zwi-
schen Pflicht zur Weitergabe der Kundendaten sowie ihren vertraglichen Treue-
pflichten gegeniiber dem Bankkunden nach Art. 398 Abs. 2 OR.7**

In Bezug auf FATCA und AIA und im Bewusstsein dieser heiklen Abgrenzung und
des Konfliktes zwischen der Pflicht zur Herausgabe von Kundendaten sowie den
vertraglichen Sorgfalts- und Treuepflichten des Finanzinstituts hat der Gesetzgeber
von vornherein mit Art. 10 Abs. 1 FATCAG bzw. Art. 15 Abs. 1 AIAG eine gesetz-
liche Grundlage geschaffen, welche die Finanzinstitute zur Meldung bestimmter
Kundeninformationen verpflichtet. So verfiigt die Bank {iber einen gesetzlichen
Rechtfertigungsgrund zur Datenweitergabe, der sowohl die privatrechtliche sowie
dariiber hinaus auch die strafrechtliche Geheimhaltungspflicht authebt.”*

Gerade durch diese Authebungskraft der gesetzlichen Meldepflichten in Bezug auf
elementare zivilrechtliche Treuepflichten, wie der Diskretions- und Geheimhaltungs-
pflicht, erhalten die zivilrechtlichen Aufkldarungspflichten der Bank eine enorme
Bedeutung. Da sich die Anzahl der lancierten Regulierungsinitiativen, welche den
Tatbestand der Auskunfts- und Anzeigepflichten bzw. der Meldepflichten’¢ erfiillen,
in den letzten Jahren massiv erhoht hat, ergeben sich verstarkt schwerwiegende Fra-
gestellungen hinsichtlich der davon ebenso tangierten zivilrechtlichen Informations-
pflicht der Bank gegeniiber dem Bankkunden.

3% Ahnlich REINLE, S. 1 ff., der ein Spannungsfeld zwischen Geldwischereibekimpfung,

Bankgeheimnis, vertraglichen Pflichten gegeniiber dem Kunden sowie aufsichtsrechtli-
chen (Organisations-)Pflichten bejaht; fiiher bereits zu dieser Thematik BBI 1993 324,
wonach im Finanzwesen tétige Personen nur aus dem Dilemma zwischen der Einhaltung
der Rechtsordnung und ihren zivilrechtlichen Pflichten gegeniiber Kunden befreit werden
konnen, wenn die Weiterleitung von verddchtigen Tatsachen als nicht rechtswidrig bewer-
tet wird; HEINE, E-Banking, S. 124; WOHLERS/GIANNINI, S. 623 f.; RAPPO, secret ban-
caire, S. 43: «Cette législation place le banquier entre Charybde et Scylla: la limite entre la
violation du secret bancaire et 1’obligation de lever le secret bancaire devient d’une
extréme complicité.» Siehe zum Dilemma der Bank vor der Einfiihrung des Melderechts
STRATENWERTH, Modellfall Schweiz, S. 112; ebenso CASSANI, organisations criminelles,
S.71f.

Siehe zu den Authebungsgriinden des Bankgeheimnisses etwa EMMENEGGER/ZBINDEN,
SBT 2009, S. 275 ff.

736 Siehe FN 729.

735
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23 Aufklarungspflichten

a. Allgemeine Voraussetzungen

Wie im dritten Teil dieser Arbeit erldutert, ist die Bank nach Art. 398 Abs. 2 OR
nicht verpflichtet, den Kunden unaufgefordert iiber alle moglichen Umsténde aufzu-
kldren, die fiir ihn von Bedeutung sein konnten. Es gibt keine allgemeine und umfas-
sende Informationspflicht’?’.”*® Der Bestand der Informationspflichten hingt von
bestimmten Umstédnden ab und muss «nach Treu und Glauben und den herrschenden
Anschauungen geboten» sein.”*® Vorausgesetzt wird stets, dass die Bank Kenntnis
iber die relevanten Tatsachen hat (sog. Wissensvorsprung), sie aber auch weiss, dass
die Informationen dem Kunden nicht bekannt und fiir diesen nicht ohne weiteres
selber feststellbar sind (sog. Informationsbedarf).”*® Das zur Begriindung der zivil-
rechtlichen Aufklarungspflicht erforderliche Informationsdefizit des Kunden muss
sich auf entscheidungsrelevante Informationen beziehen.”!

Basierend auf den Konkretisierungen und den Topoi fiir die Ermittlung des Bestan-
des der Informationspflichten, welche in § 11 ausfiihrlich erldutert wurden, wird im
Allgemeinen bei behdrdlichen Massnahmen in Form von Kontosperren und derglei-
chen eine zivilrechtliche Aufklirungspflicht gegeniiber dem Kunden bejaht.”*
Vorausgesetzt, die Bank erlangt Kenntnis von einer den Kunden betreffenden be-
hordlichen Massnahme, welche fiir den Kunden wesentlich ist, und davon auszuge-
hen ist, dass der Kunde davon noch keine Kenntnis hat, hat sie ihn im Rahmen einer

bestehenden Geschiftsbeziehung, gestiitzt auf das zwischen ihnen bestehende Ver-

37 Die praktische Differenzierung zwischen den einzelnen (unaufgeforderten) Informations-

pflichten in Form von Aufkldrung, Beratung und Warnung gestaltet sich schwierig, da die
Ubergiinge oft fliessend sind. Vgl SETHE/HARTNER, Vermdgensverwaltungshandbuch,
§ 27, Rz 3. Im vorliegenden Kapitel wird, wie auch bereits aus dem Titel hervorgeht,
iiberwiegend der Begriff «Aufklarungspflicht» verwendet. Als Aufklarungspflicht gilt die
unaufgeforderte Mitteilung von Tatsachen oder die Information {iber entscheidungserheb-
liche Umstédnde. Vgl. zur Definition aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 2.

738 Siehe FN 435.

739 Siehe FN 437.

740 Aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 5: «Die Aufkldrungspflicht erstreckt sich nur
auf solche Gegebenheiten, die dem Aufklarungsempfanger verborgen bleiben. Sie besteht
niemals hinsichtlich solcher Umsténde, {iber die sich jede Vertragspartei aufgrund allge-
meinen Informationsquellen ohne Weiteres selbst informieren kann.»

741 Aus der deutschen Lehre VORTMANN, Rz 7: «Dem Aufklarungspflichtigen obliegt deshalb
die Mitteilung aller fiir die Entschliessung des Aufklédrungsempfingers bedeutsamen In-
formationen.»

742 So etwa SETHE/HARNTER, Vermégensverwaltungshandbuch, § 27, Rz 59, die in diesem
Zusammenhang von einer Warnpflicht sprechen.
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trauensverhiltnis, grundsitzlich dariiber zu informieren.”® Es sei denn, die zustindi-
ge Behorde verfiige eine Geheimhaltepflicht.”*

In Zusammenhang mit gesetzlichen Meldepflichten kann sich das entscheidungsrele-
vante Informationsdefizit des Kunden (i) auf die gesetzlichen Meldepflichten der
Bank an sich beziehen; (ii) auf die Informationen, welche von der Bank weitergege-
ben werden; letztlich aber auch (iii) darauf, welche Informationen zur Identifizierung
der meldepflichtigen Konten von der Bank beigezogen werden.

Ein blosses Informationsgefille begriindet jedoch noch keine Aufklarungspflicht.
Vielmehr muss die Informationsasymmetrie zwischen Bank und Kunde «unbilligy»
sein.”® Eine «unbillige» Informationsasymmetrie liegt etwa dann vor, wenn «der
andere Teil nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung
redlicherweise die Mitteilung von Tatsachen erwarten durfte, die fiir die Willensbil-

dung des anderen Teils offensichtlich von ausschlaggebender Bedeutung sind».”*

In Féllen von gesetzlichen Informationsverboten gegeniiber Kunden kommt es zu
einer Kollision mit der zivilrechtlichen Informationspflicht. Dariiber hinaus kollidiert
die gesetzliche Verpflichtung zur Weitergabe der Bankkundeninformationen mit der
auftragsrechtlichen Interessenwahrungspflicht. Im Rahmen der Weitergabe von
Bankkundeninformationen aufgrund gesetzlicher Meldepflichten stellt die Bank
offentliche, wie letztlich auch ihre eigenen Interessen, vor die Kundeninteressen.

Die drei vorliegend interessierenden Meldepflichten nach GwG, FATCAG und
AIAG sind in Bezug auf ithre Wirkung auf das Verhéltnis zwischen Bank und Kunde
unterschiedlich ausgepriagt: Nach GwG besteht ein Informationsverbot gegeniiber
dem Kunden, nach FATCAG bedarf es in der Regel einer Zustimmungserklarung des
Kunden. Nach AIAG wiederum besteht sogar eine Offentlich-rechtliche Informa-
tionspflicht gegeniiber dem Kunden.

Im nachfolgenden Kapitel wird gepriift, ob im Rahmen der einzelnen Meldepflichten
ein Informationsdefizit des Kunden iiber fiir ihn entscheidungsrelevante Informatio-
nen besteht und die Bank entsprechend ihrer zivilrechtlichen Interessenwahrungs-
pflicht dem Kunden gegeniiber zur Information verpflichtet ist.

3 4hnlich SCHWOB/COSANDEY, Kommentar BankG, Rz 127 ff.

744 AUBERT/BEQUIN/BERNASCONI/GRAZIANO-VON BURG/SCHWOB/TREUILLAUD, S. 162—
164 beziiglich Strafverfahren.

745 Siehe FN 445.

746 Siehe FN 446.
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b. Aufklarung im Rahmen der Meldepflicht nach GwG

Weiss eine Bank oder hat sie einen begriindeten Verdacht, dass in die Geschiftsbe-
ziehung involvierte Vermogenwerte mit einer Straftat in Verbindung stehen, muss sie
gemiss Art. 9 Abs. 1 GwG eine Meldung an die MROS erstatten. Mit der Melde-
pflicht gehen weitere behordliche Massnahmen einher, wie bspw. die Pflichten zur
Kontosperre oder zur Herausgabe von zusitzlichen Kundeninformationen.”’ Vorlie-
gend bedeutender ist jedoch, dass das GwG eine Geheimhaltungspflicht enthélt.

(1) Informationsverbot nach GwG

Die zivilrechtliche Aufklarungspflicht trifft damit auf das strafbewehrte Informa-
tionsverbot. Nach dem geldwéschereirechtlichen Informationsverbot nach Art. 10a
Abs. 1 GwG darf die Bank weder Betroffene noch Dritte «iiber die Tatsache der
Meldung, noch iiber deren Inhalt informieren».”® Im vorliegenden Zusammenhang
hat das geldwéschereirechtliche Informationsverbot Vorrang und die zivilrechtlichen
Pflichten treten zuriick. Hintergrund bildet der Umstand, dass die Aufklarung des
Kunden dem behdrdlichen Bediirfnis nach einer moglichst ungestorten und kollu-
sionsfreien Untersuchung entgegensteht. Durch das Informationsverbot nach Art. 10a
Abs. 1 GwG soll sichergestellt werden, dass der Kunde nicht vorgewarnt wird (sog.
tipping-off) und dass die Strafverfolgungsbehorde rechtzeitig iiber notwendige Unter-
suchungsmassnahmen entscheiden kann.”

War das Informationsverbot frither mit der Vermdgenssperre gekoppelt, wurde dies

t.7° Daraus ergibt sich, dass das Informationsverbot fortan

nun thematisch getrenn
zeitlich unbeschrinkt gilt.”! Mit der Abschaffung des auf die Zeit der Vermogens-
sperre begrenzten Informationsverbots folgt der Gesetzgeber der von der FATF ab-
gegebenen Empfehlung 21(b), wonach Betroffene niemals dariiber informiert werden
diirfen, dass eine Verdachtsmeldung erstattet worden ist.”>?> Das Informationsverbot
kollidiert jedoch mit dem Informationsanspruch des Kunden iiber fiir ihn wesentli-
che, ihm jedoch soweit unbekannte Tatsachen, welche er aufgrund des auftragsrecht-

lichen Verhiltnisses mit der Bank erwartet.

T Vgl dazu § 13 1.
748 SHK-KESSLER/WAYGOOD-WEINER, Art. 10a GwG, Rz 10.

749 Vgl BBl 2012 6974: «Damit wird dem Grundsatz des Verbots des «zipping-offy der GAFI
entsprochen, wonach keine warnenden Hinweise auf eine Verdachtsmeldung erfolgen diir-
fen.»

0 Vgl BB12013 689.
51 BB12013 687 f.

732 Siehe FATF, Recommendations 2012-2017, Empfehlung 21(b) betreffend «Tipping-off
and confidentiality»; siehe auch FN 749,
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2) Informationsdefizit des Kunden

Das gesetzliche Informationsverbot verdrangt demnach die zivilrechtliche Informa-
tionspflicht gegeniiber dem Kunden, dies obschon auf Basis der notwendigen Vo-
raussetzungen eine Aufklarungspflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR grundsitzlich bejaht
werden kann. Die Bank hat ndmlich im Rahmen der GwG-Verdachtsmeldung einen
Wissensvorsprung, da der Verdacht gerade bei ihr entsteht. Der Kunde wiederum
weiss nicht dariiber Bescheid, dass die Bank eine Geldwéascherei-Meldung erstattet,
und dieser Umstand ist fiir den Kunden auch nicht ohne weiteres selber feststellbar.
Der Kunde weiss in diesem Zusammenhang weder iiber die den Verdacht auslosen-
den Tatsachen und Vermutungen Bescheid, noch dass eine Meldung iiber ihn erstat-
tet wird oder wurde. Dartiiber hinaus ist er sich kaum bewusst, welche Informationen
die Bank weitergeben wird. Aufgrund der zivilrechtlichen Treuepflicht erwartet der
Kunde jedoch Mitteilung von Tatsachen, die fiir ihn von ausschlaggebender Bedeu-
tung sind. Bereits der Umstand, dass gegen ihn eine Geldwischerei-Meldung erstattet
wird, ist fiir thn wesentlich. Im Lichte der allfillig daraus resultierenden Konsequen-
zen fiir den Kunden muss die Wesentlichkeit bejaht werden.

In diesem Zusammenhang ldsst sich fragen, wie sich eine zivilrechtliche Aufkla-
rungspflicht der Bank verneinen lassen soll, wenn der Kunde der Bank aktiv oder
passiv sehr vertrauliche und hochstpersonliche Informationen zur Verfiigung stellt,
auf welche die Bank fiir thre Tatigkeit und insbesondere zur Erreichung des Ver-
tragszwecks indessen auch angewiesen ist, sie diese aber ohne sein Wissen an Be-
horden herausgeben darf, ohne ihn dariiber in Kenntnis zu setzen.

Aufgrund des die Beziehung zwischen Bank und Kunde kennzeichnenden Vertrau-
ensverhiltnisses sowie der zivilrechtlichen Pflichten der Bank befindet sie sich durch
das Informationsverbot in einem Spannungsfeld. Die Bank ist vor und wihrend der
Geschiftsbeziehungen auf die Bereitschaft des Kunden zur Offenlegung seiner In-
formationen angewiesen. Ihr wiederum obliegt eine Schweige- bzw. Liigepflicht
nach GwG. Bei Meldungen, gestiitzt auf einen begriindeten Verdacht, welcher sich
mit hoher Wahrscheinlichkeit’>® zu einem spiteren Zeitpunkt als gerechtfertigt he-
rausstellt, ist die daraus resultierende negative Wirkung auf die Beziehung zwischen
Bank und Kunde gering. Dabei verhélt sich die Bank im Rahmen von Treu und
Glauben, ndmlich so, «wie ein verniinftiger Mensch seine eigenen Interessen wahren
wiirde».”* Solche Geschiftsbeziehungen werden nach Ablauf des Verfahrens der
Strafverfolgungsbehorden iiblicherweise aufgelost. Ungerechtfertigte Meldungen, die

733 Siehe zur Effizienz des Schweizer Meldewesens im Vergleich mit auslindischen Geldwi-

scherei-Abwehrdispositiven FN 696.
754 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 235.
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aufgrund eines einfachen Verdachts erstattet werden, konnen wiederum bei den
betroffenen Kunden in einen starken Vertrauensverlust in die Bank miinden. Durch
die Ausweitung des meldepflichtigen Sachverhalts in Kombination mit der Herabset-
zung der Verdachtsschwelle wird sich die Anzahl der nach GwG erstatteten Meldun-
gen voraussichtlich erhohen.”?

Haftungsrechtlich bestehen fiir die Bank jedoch geringe Risiken.”® Schliesslich
enthdlt Art. 11 GwG einen Straf- und Haftungsausschluss fiir die eine Meldung er-
stattende Bank. Sie kann nicht wegen Verletzung des Amts-, Berufs- oder Geschafts-
geheimnisses belangt oder wegen Vertragsverletzung haftbar gemacht werden, wenn
sie die Meldung guten Glaubens erstattet hat. In der urspriinglichen Regelung spielte
der Haftungsausschluss nur, wenn die Bank mit der nach den Umstédnden gebotenen
Sorgfalt vorgegangen war.””’ Diese gesetzgeberische Strenge wurde von der FATF
kritisiert, die darin einen der Griinde fiir die vergleichsweise geringe Zahl von Mel-
dungen sah, die in der Schweiz erstattet wurden.”® In diesem Zusammenhang ldsst
sich festhalten, dass auf Behordenseite die Erhohung der Anzahl erstatteter GwG-
Meldungen angestrebt wird.

Zusammengefasst ist feststellbar, dass im Rahmen der Meldepflicht nach Art. 9
Abs. 1 GwG das gesetzliche Informationsverbot mit der auftragsrechtlichen Aufkla-
rungspflicht kollidiert, wobei das Informationsverbot eine Vorrangstellung innehat
und die zivilrechtlichen Pflichten verdridngt. Bei einem begriindeten Verdacht nach
Art. 9 Abs. 1 lit. a—c GwG stellt die Bank die 6ffentlichen Interessen demnach vor
die Kundeninteressen.””® Die Bank handhabt dies im Verhiltnis zum Kunden iibli-
cherweise mit einem allgemeinen Hinweis im Vertrag oder in den AGB, dass eine
gesetzliche Meldepflicht nach GwG besteht und verweist damit auf ihre, eine weiter-

735 Vgl dazu § 12 1 und 4.

736 SHK-KESSLER/WYGOOD-WEINER, Art. 10a GwG, Rz 43, wonach der Umstand, dass die
Bank den Kunden nicht iiber eine erstattete Meldung informiert, noch kein hinreichender
zivilrechtlicher Kausalzusammenhang begriindet.

T Vgl Art. 11 aGwG; vgl. auch BBI 2007 6287.

738 BBI 2007 6287: «Der GAFI-Landerbericht kommt zum Schluss, das Schweizer Meldesys-
tem weise dissuasive Elemente auf, die dessen Wirkung schwichten. [...]. Deshalb wird in
Artikel 11 Absatz 1 GwG die Voraussetzung fiir den Straf- und Haftungsausschluss geédn-
dert: Der Finanzintermedidr muss bei einer Meldung nicht mehr mit der «nach den Um-
stinden gebotenen Sorgfalty vorgegangen sein, sondern wie von der GAFI empfohlen im
guten Glauben. Die Voraussetzungen fiir den Straf- und Haftungsausschluss sind damit
weniger restriktiv. Entsprechend sind die Finanzintermediére besser geschiitzt. Die Zahl
der eingehenden Meldungen und die Wirksamkeit des Meldesystems sollte dadurch insge-
samt steigen.» Vgl. FATF-Landerexamen 2005.

739 Siehe auch FN 138.
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gehende Aufklarung verbietende Zwangslage. Im Ergebnis kann einem solchen all-
gemeinen Hinweis im Vertrag oder in den AGB, insbesondere in Kombination mit
der Tendenz zur Erhohung der Anzahl erstattender GwG-Meldungen, unter dem
Aspekt des Vertrauens in die Bank eine negative Wirkung zugeschrieben werden.

c. Aufklirung im Rahmen der Meldepflicht nach FATCAG

Banken sind nach Art. 10 Abs. I FATCAG gesetzlich zur Meldung von Bankkun-
deninformationen iiber identifizierte US-Konten an den IRS verpflichtet.”® Durch
Art. 10 Abs. 1 FATCAG verfiigt die Bank {iber einen gesetzlichen Rechtfertigungs-
grund, der sowohl die privatrechtliche wie auch die strafrechtliche Geheimhaltungs-
pflicht aufhebt.”®! Vorliegend interessiert, ob und wie der Kunde iiber fiir ihn ent-
scheidungsrelevante Informationen unter FATCA aufgeklart wird bzw. ob sich seine
Informationsliicken bereits aufgrund von Bestimmungen des FATCAG schliessen
lassen. Fiir die Datenweitergabe nach Art. 10 Abs. 1 lit. a FATCAG bedarf die Bank
ndmlich der Zustimmung des Kunden.

(1) Zustimmungserklirung nach FATCAG

Gegeniiber einem identifizierten US-Kunden ist die Bank zur Einholung einer Zu-
stimmungserklirung fiir die Ubermittlung seiner Daten verpflichtet.”> Jedem identi-
fizierten US-Kunden wird ein Schreiben’®

mung zur Ubermittlung von dessen Kontodaten an den /RS ersucht.”** Die vom Kun-

zugestellt, mit dem die Bank um Zustim-

den rechtsgiiltig unterzeichnete Zustimmungserkldrung ermichtigt die Bank, die
Kundeninformationen direkt an den /RS zu libermitteln.

Gelingt es der Bank nicht, eine solche rechtsgiiltig unterzeichnete Zustimmungser-
klarung vom identifizierten US-Kunden zu erhalten, oder fehlt die Angabe der TIN-
Nummer, wird das Konto zu einem sog. Non-Consenting US Account (ein Konto
ohne Zustimmungserkldrung). Beziiglich solcher Konten ohne Zustimmungserkla-

760 Vgl dazu § 122 und § 13 2.

61 Vgl dazu § 14 2.2.

762 Art. 3 Abs. 1 lit. b (i) und lit. ¢ FATCA-Abkommen.

763 Diesem Schreiben beizulegen ist das «Orientierungsschreiben als Beilage zur Aufforde-
rung der Banken betreffend Zustimmungserkldrung hinsichtlich der Umsetzung des For-
eign Account Tax Compliance Act (FATCA)» der ESTV.

Diese Praxis entspricht dem sog. Modell 2-Abkommen. Bei Abkommen, die nach dem
Modell 1 abgeschlossen sind, erfolgt der Datenaustausch zwischen den Behdrden der Ver-
tragspartner jihrlich nach einem automatisierten Verfahren. Siehe etwa Art. 2 Abs. 1 des
FATCA-Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika.

764
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rungen muss die Bank dem /RS jdhrlich die Anzahl und den Gesamtbetrag der Ver-
mogenswerte aller Konten melden, fiir welche sie iiber keine Zustimmungserkldrung
verfiigt.”®® Dabei wird jedoch die Identitéit des betroffenen Kunden nicht offengelegt.
Doch kann der /RS auf der Basis dieser aggregierten Informationen in der Folge von
der ESTV mittels eines Amtshilfeersuchens in der Form eines Gruppenersuchens,
gestiitzt auf Art. 26 des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen der Schweiz und
den Vereinigten Staaten von Amerika in seiner durch das Protokoll vom 23. Septem-
ber 2009 modifizierten Fassung, die Ubermittlung von Informationen zu den Non-
Consenting U.S. Accounts verlangen.”®® Uber diese Umstinde ist der Bankkunde im
Rahmen der Einholung der Zustimmung zur Herausgabe seiner Informationen nach
FATCAG zu informieren.’®’

(2) Informationsdefizit des Kunden

Wie erldutert, unterliegt die Bank im Rahmen der FATCA-Gesetzgebung einem
umfassenden offentlich-rechtlichen Pflichtenkatalog. Dennoch diirfen das zivilrecht-
liche Verhéltnis zwischen Bank und Bankkunde und insbesondere die zivilrechtliche
Interessenwahrungspflicht der Bank gegeniiber dem Bankkunden nicht ausser Acht
gelassen werden. Die Bank ist gegeniiber dem Kunden zur Aufkldrung iiber ent-
scheidungsrelevante Umstinde verpflichtet, sofern zwischen den Parteien eine «un-
billige» Informationsasymmetrie vorliegt.’”®®

Nachfolgend wird gepriift, ob zwischen Bank und Kunde in Zusammenhang mit der
FATCA-Meldepflicht eine «unbillige» Informationsasymmetrie in Bezug auf nach-
folgende Umstidnde besteht: (i) auf die gesetzliche Meldepflicht der Bank an sich
sowie auch (ii) auf die Informationen, welche weitergegeben werden, letztlich aber
auch (iii) darauf, welche Informationen zur Identifizierung der meldepflichtigen
Konten beigezogen werden.

Vorausgesetzt wird dafiir, dass die Bank einen Wissensvorsprung hat und beim Kun-
den ein Informationsbedarf besteht.”®® Dies ist im Rahmen der Meldepflicht nach
Art. 10 FATCAG grundsitzlich zu bejahen, da der Kunde sich kaum des Umfangs
der Einschriankung des schweizerischen Bankgeheimnisses durch die FATCA-
Gesetzgebung bewusst ist. Dazu kommt, dass vom Kunden jedenfalls kurz nach
Inkrafttreten des FATCAG in den meisten Fillen nicht erwartet werden kann, dass er

765 Art. 10 Abs. 1 lit. b FATCAG.

766 Vgl Art. 5 FATCA-Abkommen.

767 Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ (i) FATCA-Abkommen.
78 Vgl dazu § 11 1.

769 Siehe FN 444,
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sich der Sorgfaltspflichten seiner Bank sowie als deren allféllige Konsequenz seiner
Eigenschaft als meldepflichtiger Person bewusst ist. Der Kunde weiss in diesem
Zusammenhang selten iiber die von der Bank beizuziehenden Informationen und die
eine Meldepflicht auslosenden Indizien Bescheid. Dariiber hinaus ist er sich kaum
der weiterzugebenden Informationen bewusst. Aufgrund der zivilrechtlichen Treue-
pflicht erwartet der Kunde jedoch Mitteilung von Tatsachen, die fiir ihn von aus-
schlaggebender Bedeutung sind. Bereits der Umstand, dass personliche und finanzi-
elle Informationen an ausldndische Behorden weitergegeben werden, ist wesentlich.
Insbesondere im Lichte der allfdllig daraus resultierenden Konsequenzen fiir den
Kunden muss die Wesentlichkeit der Information bejaht werden. Dariiber hinaus
wird der Kunde besonders bei einer von Vertrauen geprigten Geschéftsbeziehung
Aufkldrung iiber fiir ihn wesentliche Umstdande erwarten. Die Herausgabe von Kun-
den- und Finanzinformationen an den /RS und die damit eingehergehende Einschrén-
kung des Bankgeheimnisses sind wesentliche Umstidnde, bei welchen sich die Kun-
den bei Kenntnis allenfalls zu einem anderen Verhalten entschliessen wiirden.

Die Bank wird sich von einer allfdlligen Haftung in Zusammenhang mit der Weiter-
gabe von Kundendaten unter FATCA an den [RS zivilrechtlich entbinden. Dartiber
hinaus sind die Risiken eines Verstosses gegen die vertragliche Informationspflicht
gegeniiber dem Kunden im Allgemeinen iiberschaubar.”’® Auch eine allfillig aus der
FATCAG-Meldepflicht resultierende Schadensposition im Sinne einer beim Kunden
eingetretenen Steuerschuld kann dieser wohl nicht auf die Bank iiberwilzen.”’! Der
Kausalzusammenhang ist bei Verletzungen der zivilrechtlichen Aufklarungspflichten
komplex und in der Praxis schwer zu beweisen.”’? Letztendlich setzt sich die Bank
jedoch der Gefahr aus, das Vertrauen des Bankkunden zu verlieren, wenn sie es
unterldsst, ihn zumindest getreu und wahrheitsgemadss iiber fiir ihn entscheidungsre-
levante Umsténde zu informieren. Es ist davon auszugehen, dass beim Kunden ein
Informationsdefizit besteht in Bezug auf die weiterzugebenden Informationen sowie
welche Informationen iiberhaupt zur Begriindung der Meldepflicht beigezogen wer-
den.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine zivilrechtliche Aufklarungs-
pflicht der Bank gegeniiber dem Kunden in Zusammenhang mit der Datenweitergabe

70 4hnlich in Bezug auf AIA EGGEN/DOBELI, SBT 2016, S. 103.

71 Als nicht iiberwilzbarer Schaden gelten Steuerbussen und weitere Bussen, die dem Kun-
den auferlegt werden, siehe etwa KOLLER T., Strafsteuern, S. 1301. Dasselbe gilt aber
auch fiir die anfallenden Steuern als solche, siehe dazu etwa KOLLER T., Steuerbussen,
S.201f.

Siehe zu den besonderen Kausalititsproblemen bei Verletzung der Aufklarungspflichten
ABEGGLEN, Aufklarungspflicht, S. 88 f.

772
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nach FATCAG zu bejahen ist. Die Bank befindet sich aufgrund der gesetzlichen
Pflichten in einem unvermeidbaren Loyalitdtskonflikt, den sie nur durch Offenlegung
threr gesetzlichen Pflichten und der damit verbundenen Datenweitergabe beheben
kann.

d. Aufklirung im Rahmen der Meldepflicht nach AIAG

Das AIAG enthélt dhnlich wie das FATCAG eine gesetzliche Grundlage fiir die
Meldung und die Weitergabe von Bankkundeninformationen. Durch Art. 15 AIAG
verfligt die Bank {iber einen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund, der sowohl die pri-
vatrechtliche wie auch die strafrechtliche Geheimhaltungspflicht aufhebt.””? Im Un-
terschied zum FATCAG und insbesondere zum GwG erfuhr die vorliegend interes-
sierende Thematik der Information des Kunden iiber die Tatsache, dass ihn betref-
fende Kundeninformationen an Behdrden weitergegeben werden, im AIAG eine
gesetzliche Grundlage.

(1) Informationspflicht nach AIAG

Gemiss Art. 14 Abs. 1 AIAG hat die Bank die vom AIA betroffenen Kunden etwa
dariiber zu informieren, (i) dass sie betreffende Informationen gemeldet werden,
(i1) welche Informationen ausgetauscht werden sowie (iii) welche Staaten als AIA-
Partnerstaaten der Schweiz gelten.”’* Als gesetzliches Minimum gilt die einmalige
und abstrakte Information.”””> Die Information des Kunden gilt jedoch nicht als
Voraussetzung fiir die Meldung seiner Daten. Unterldsst es die Bank, die melde-
pflichtigen Personen gemiss Art. 14 Abs. 1 AIAG zu informieren, hat sie dennoch
Meldung zu erstatten. Jedoch unterliegt die vorsétzliche Verletzung der Informa-
tionspflicht durch die Bank den Strafbestimmungen nach Art. 32 AIAG und kann
eine Busse nach sich ziehen. Diese 6ffentlich-rechtliche Informationspflicht und die
entsprechende Strafbestimmung sollen der Gewéhrleistung von Transparenz bei der

3 Vgl dazu § 142.2.

774 Dariiber hinaus sind die betroffenen Kunden (iv) iiber die Eigenschaft der Bank als mel-
dendes schweizerisches Finanzinstitut, (v) die Abkommen nach Art. 1 Abs. 1 AIAG und
deren Inhalt, (vi) die zuldssige Nutzung der Informationen sowie (vii) die Rechte der
Kunden nach AIAG und DSG zu informieren. Siehe zum Ganzen Art. 14 Abs. 1 lit. a—¢
AIAG.

Das Finanzinstitut muss spitestens bis zum 31. Januar des Jahres der ersten Ubermittlung
informieren. Es kann dies aber schon frither tun, zum Beispiel zu einem Zeitpunkt, an dem
mit dem Anséssigkeitsstaat der betroffenen Person noch kein AIA vereinbart worden ist,
siehe BBI 2015 5500. Da die Schweiz ab 2018 Daten iibermitteln wird, miissen die Kun-
den nach Art. 14 AIAG bis spdtestens zum 31. Januar 2018 informiert worden sein.

775
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Verwendung und dem Austausch von Informationen dienen.”’® Auf Ersuchen des

Bankkunden wird diesem sogar eine Kopie der Meldung zugestellt.””’

(2) Informationsdefizit des Kunden

Obschon die Bank einem umfassenden offentlich-rechtlichen Pflichtenkatalog ge-
geniiber der Behorde unterliegt, spielt die zivilrechtliche Beziehung im Verhéltnis
zwischen Bank und Bankkunde auch im Rahmen des AIA eine bedeutende Rolle.””
Vorliegend interessiert insbesondere, ob iiber die erwdhnte 6ffentlich-rechtliche
Pflicht hinaus auch eine zivilrechtliche Verpflichtung der Bank zur Aufklarung des
Kunden besteht. Fiir die Begriindung der zivilrechtlichen Aufklarungspflicht bedarf
es jedoch einer «unbilligen» Informationsasymmetrie zwischen der Bank und dem
Kunden.””

Durch die mediale Prasenz rund um das Inkrafttreten des AIA sowie insbesondere
aufgrund der Informationspflicht nach Art. 14 Abs. 1 AIAG kann eine gewisse
Grundkenntnis beim Kunden als gegeben erachtet werden, wodurch sich die Infor-
mationsasymmetrie zwischen ihm und der Bank grundsitzlich verringert.”®® Auch
iiber die laufende Aktualisierung der AIA-Partnerstaaten wird in den Medien regel-
missig berichtet.”®! Es lésst sich festhalten, dass diesbeziigliche Informationsliicken
geschlossen wurden.

Dennoch bleibt der Kunde in Bezug auf einen sehr wesentlichen Umstand trotz der
Informationspflicht nach Art. 14 Abs. 1 AIAG uninformiert. Bei thm besteht ndmlich

776 Vgl BB12015 5501.

77 Art. 14 Abs. 4 AIAG.

778 Die Bank muss sich bspw. fiir die erstmalige Einholung der AIA-Selbstauskunft auf die
privatrechtliche Beziehung zum Kunden stiitzen. Beziiglich Selbstauskunft verpflichtet
das ATAG Kunden zwar zur Mitteilung von verdnderten Gegebenheiten, jedoch wird nur
diese Nichtaktualisierung sowie die Falscherteilung von Selbstauskiinften unter Strafe ge-
stellt, vgl. Art. 18 und 35 AIAG. Eine allgemeine Pflicht zur Abgabe von Selbstauskiinf-
ten enthdlt das AIAG nicht und es wird auch nicht unter Strafe gestellt, siehe e contrario
die Ausfiihrungen zu Art. 36 E-AIAG in der Botschaft zur Genehmigung der AIA-
Vereinbarung, vgl. BBl 2015 5513; ausfiihrlicher zur Selbstauskunft EGGEN/DOBELI,
SBT, S. &3.

719 Siehe FN 445,

80 Vgl ZURCHER, Tagesanzeiger; GRATWOHL, NZZ; KOBLER, SRF; siehe zum Inhalt der
AIAG-Informationspflicht S. 215 f. und FN 774.

81 Vgl SCHOCHLI, NZZ, 1. Paragraph: «Ab 2019 weitet Bern diesen automatischen Informa-
tionsaustausch (AIA) auf einige Dutzend andere Staaten wie Russland, China und Brasili-
en aus, so dass die Schweiz bald rund 80 AIA-Partner haben diirfte.»
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ein Informationsdefizit in Bezug darauf, welche Informationen zur Begriindung der
Meldepflicht nach Art. 15 AIAG tiberhaupt beigezogen werden kdnnen.

Im Kontext des AIA wird in der Lehre teilweise empfohlen, dass sich die Bank gera-
de so viele Informationen einholt wie nétig, um ihren AIA-Meldepflichten nach-
kommen zu kénnen, nicht aber ohne Grund dariiber hinausgehende Angaben vom
Kunden einfordert.”® Hintergrund dieser Uberlegung bildet der Umstand, dass die
Bank bei Vorliegen von zusitzlichen Kundeninformationen auf Ungereimtheiten im
Rahmen der vom Kunden gemachten Angaben stossen kann und dadurch Indizien fiir
eine steuerliche Anséssigkeit in einem AIA-Partnerstaat erhilt. Da die erforderliche
Verdachtsschwelle tief angesetzt ist, begriinden bereits einzelne Indizien eine Daten-

libermittlung an einen AIA-Partnerstaat.’®

Betrachtet man die Situation der Bank isoliert und einzig bezogen auf den AIA, mag
diese Ansicht nachvollziehbar erscheinen. Dabei bleibt jedoch unberiicksichtigt, dass
die Bank viele Kundeninformationen im Rahmen ihrer zivilrechtlichen, aber auch
aufsichts- und geldwéschereirechtlichen KYC-Pflichten bereits gesammelt hat bzw.
fortlaufend sammeln wird.”®* In auftragsrechtlichen Verhiltnissen bildet die Offenba-
rung von vertraulichen Informationen durch den Auftraggeber oftmals sogar Voraus-
setzung fiir die Tétigkeit des Beauftragten bzw. fiir die Erreichung des Vertrags-
zwecks.

Unter dem Aspekt der Wahrung des Kundeninteresses und im Lichte der allfdllig aus
der Meldung resultierenden Konsequenzen fiir den Kunden kann die Wesentlichkeit
der Aufklirung dariiber, dass jegliche Kundeninformationen im Rahmen der AIA-
Identifizierungsverfahren beigezogen werden, nicht verneint werden. Das Beiziehen
dieser Kundeninformationen fiir die Identifizierung gilt als wesentlicher Umstand,
bei welchem sich der Kunde bei Kenntnis allenfalls zu einem anderen Verhalten
entschlossen hétte bzw. sich kiinftig entschliessen wiirde.

Aus haftungsrechtlichen Uberlegungen sind die Risiken eines Verstosses gegen die
vertragliche Informationspflicht gegeniiber dem Kunden jedoch iiberschaubar.’®
Selbst wenn die privatrechtlich gesammelten Informationen fiir die Erfiillung der
ATA-Sorgfaltspflichten verwendet werden, wére eine unterlassene Aufklarung dieses
Umstandes fiir den Kunden schwer zu beweisen.”®® Auch eine allfillig daraus resul-

82 So etwa EGGEN/DOBELI, SBT 2016, S. 101.
83 Vgl dazu § 12 3.

78 Vgl dazu die Ubersicht in Tabelle 1.

85 Ahnlich EGGEN/DOBELL, SBT 2016, S. 103.

786 Allgemein ist der Kausalzusammenhang bei Verletzungen der zivilrechtlichen Aufkli-

rungspflicht komplex und schwer zu beweisen. Siehe auch 772.
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tierende Schadensposition im Sinne einer eingetretenen Steuerschuld kann er wohl
nicht auf die Bank iiberwillzen.”®’ Letztendlich setzt sich die Bank wie bei FATCA
jedoch der Gefahr aus, das Vertrauen des Bankkunden zu verlieren, wenn sie es
unterldsst, ihn zumindest getreu und wahrheitsgemaéss iiber fiir ihn entscheidungsre-
levante Umstdnde zu informieren.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine zivilrechtliche Aufklérungs-
pflicht der Bank auch im Rahmen des AIA zu bejahen ist. Tatséchlich sind bereits
viele wesentliche Informationen durch die 6ffentlich-rechtliche Informationspflicht
nach Art. 14 AIAG oder durch die Berichterstattung 6ffentlicher Medien abgedeckt.
Unter dem Blickwinkel der Interessenwahrungspflicht muss jedoch eine Aufkldarung
des Kunden tiber die beizuziehenden Informationen im Rahmen des AIA bejaht
werden. Die Bank befindet sich aufgrund der gesetzlichen Meldepflichten in einem
unvermeidbaren Loyalititskonflikt, den sie wie unter FATCA nur durch Offenlegung
von den fiir den Kunden entscheidungsrelevanten Aspekten beziiglich der Datenwei-
tergabe beheben kann.

3. Zwischenfazit

Bei Behorden wurde ein grosses Interesse an Bankkundeninformationen geweckt.
Diesbeziiglich stellen sich spannende Fragen insbesondere hinsichtlich der zivilrecht-
lichen Treuepflichten zur Aufkldrung des Bankkunden in Zusammenhang mit den
Informationen, die der Kunde der Bank im Rahmen der Geschéftsbeziehung offen-
bart. Es konnte festgestellt werden, dass insoweit entscheidungsrelevante Informati-
onsliicken auf Kundenseite bestehen. Dariiber hinaus nimmt das gegenseitige Ver-
trauen in Geschéftsbeziehungen zwischen Bank und Kunde, ja allgemein im Ge-
schiftsverkehr, eine nicht zu unterschitzende Rolle ein.”®® Hierzu wurde angefiihrt,
dass die Grundlagen des Kundenvertrauens schlicht auf der Erfiillung der grundle-
gendsten Erwartungen, ndmlich dem Schutz des Vermogens und der Identitdt, basie-
ren.”® Galt das Bankgeheimnis lange Zeit als fester Fels im schweizerischen Fi-
nanzmarktrecht, wurde dieses gegeniiber Behdrden durch die Ubernahme globaler
Standards im Bereich der internationalen Steuertransparenz ausgehohlt. Diese Neue-
rungen im Umgang mit Bankkundendaten konnen sich wiederum auf das Kundenver-

787 Siehe FN 771.
88 Vgl dazu § 42.2 a.
789 Siehe FN 680.
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trauen in die Bank, und zwar insbesondere auf das Vertrauen in die Integritdt und in
die Wahrung des Kundeninteresses, auswirken.

Die Anhédufung der gesetzlichen Meldepflichten gegeniiber Behdrden verlangt nach
Transparenz und Offenlegung gegeniiber dem Kunden. Werden ndmlich Banken zur
Erfiillung staatlicher Aufgaben eingesetzt, haben sie die Interessen des Kunden hinter
diejenigen des Staates zu stellen. Nimmt die Bank staatliche Aufgaben wahr und
greift sie in Erfiillung dieser Pflichten in die Privatsphire des Kunden ein, indem sie
sensible Informationen iiber ihn einer Behorde weiterleitet, werden zudem zentrale
auftragsrechtliche Pflichten ausgehohlt und ein Spannungsfeld entsteht.

Ein Spannungsfeld ergibt sich ferner daraus, dass die Bank einerseits im privatrecht-
lichen Verhéltnis mit dem Kunden auf seine Informationen angewiesen ist; anderseits
muss sie diese aber aufgrund offentlich-rechtlicher Pflichten gegeniiber Behdrden
offenbaren, wobei wiederum zivilrechtliche Verhaltenspflichten verdrangt werden.
Zentral ist dabei, dass KYC-Dokumentationen nicht mehr nur die kundengerechte
Verwaltung des Vermogens gewdhrleisten sollen, sondern zunehmend und in einem
immer grosseren Umfang zur Erfiillung staatlicher Aufgaben wie der Verhinderung
von Finanzkriminalitdt und Steuerhinterziechung beigezogen werden.

Trotz geringer haftungsrechtlicher Risiken fiir die Bank ergibt sich dennoch die
zentrale Fragestellung, wie die Bank die Interessen des Bankkunden in Anbetracht
der gegebenen Entwicklung am besten wahrt. Dies kann durch den Hinweis erfolgen,
dass sdmtliche ihr anvertrauten Informationen frither oder spéter Behorden weiterge-
geben werden miissen. Diese Ehrlichkeit wiirde zumindest das im privatrechtlichen
Verhiltnis immer noch notwendige Vertrauen zwischen Bank und Kunde fordern.
Schliesslich ist es zivilrechtlich ihre Pflicht, die Kundeninteressen zu wahren und den
Kunden iiber fiir ihn entscheidungsrelevante Umsténde aufzukldren. Ein Handlungs-
bedarf zeigt sich auch daran, dass lediglich 17 % der Bankkunden darauf vertrauen,

dass die Bank an ihrem langfristigen Wohlergehen interessiert ist.”°

Da ein Ende der Instrumentalisierung der Bank als Informationsquelle fiir Behorden
zur Erfiillung staatlicher Aufgaben nicht absehbar ist — und Banken zunehmend die
offentlichen sowie ihre eigenen Interessen iiber die Kundeninteressen stellen — ver-
langt das dadurch entstandene Spannungsfeld nach Transparenz und Offenlegung der
Datenweitergabe aufgrund der gesetzlichen Meldepflichten gegentiber dem Kunden.

Dies rechtfertigt sich ferner dadurch, dass der schweizerische Gesetzgeber immer
noch von einem miindigen Anleger ausgeht, der etwa durch Offenlegung und Trans-
parenz vor Risiken geschiitzt werden soll. Tatsdchlich wird das Konzept des rationa-

70 EY, Banking Survey Schweiz, S. 12. Siehe auch FN 12.
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len Anlegers zunehmend in Frage gestellt. Begriindet wird diese Ansicht durch ver-
haltenswissenschaftliche Erkenntnisse, die belegen sollen, dass der Kunde durch
Offenlegung und Transparenz beziiglich des Risikoprofils einer Kapitalanlage auf-
grund der Komplexitit und Fiille dieser zu verarbeitenden Informationen nicht aus-
reichend geschiitzt ist.”!

Zur Wirkung der Offenlegung iiber die Datenweitergabe, d. h. welche Informationen
unter welchen Umstédnden an welche Behorden weitergereicht werden, und ob dies
vom Kunden iiberhaupt verarbeitet werden kann, liegen zwar keine verhaltenswis-
senschaftlichen Erkenntnisse vor. Aufgrund der viel geringeren Komplexitit dieser
Informationen ist jedoch davon auszugehen, dass der miindige Anleger in der Lage
sein wird, diese zu verarbeiten, und als Folge selbstverantwortlich dariiber urteilt,
welche Informationen er der Bank anvertrauen will, und zwar in voller Kenntnis iiber
allfallige Konsequenzen.

1 Vgl. BAISCH/WEBER R., Product Governance, S. 407; siehe zur Verhaltensokonomik mit
Bezug zum Finanzmarktrecht etwa HACKER, S. 1 ff.; siehe zu den Anforderungen an die
Suitability in Zusammenhang mit Verhaltenserkenntnissen BAISCH/WEBER R., Behavi-
oural Law, S. 166, wonach rationale Entscheidungen durch Emotionen, Vorurteile, iiber-
steigertes Selbstvertrauen und Trédgheit limitiert werden. Siehe auch S. 171: «Looking at
retail investors the regulator must abandon the idea of decision-making based on rational
choice assumptions.»
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§ 15 Vertragliche Ausgestaltung der
Datenweitergabe

Im vorliegenden Kapitel wird die Wirkung der Meldepflichten auf die vertragliche
Beziehung zum Kunden untersucht. Im Vordergrund stehen Klauseln betreffend den
Umgang mit Kundendaten sowie die Mitwirkungsobliegenheit des Kunden. Dabei
wird auch gepriift, ob diesen Klauseln Schranken gegeniiberstehen und ob weitere
Massnahmen zum Schutz des Kundenvertrauens notwendig sind.

1. Banktypische Vertragsklauseln und ihre
Schranken

Klauseln zum Umgang mit Kundendaten sowie zur Mitwirkung des Kunden finden
sich iiblicherweise im Vermdgensverwaltungs- bzw. Anlageberatungsvertrag und in
den allgemeinen Geschéftsbedingungen (nachfolgend AGB). Der Vermogensverwal-
tungs- bzw. Anlageberatungsvertrag gilt als Basisvertrag und regelt zentrale Elemen-
te der Vertragsbeziehung zwischen Bank und Bankkunde.” AGB gelten als Ergén-
zung zum Vermogensverwaltungsvertrag und dienen einer klaren Regelung der ge-
genseitigen Beziehungen.”?

Als Schranken der vertraglichen Ausgestaltung gelten die allgemeinen vertraglichen
Giiltigkeitsvoraussetzungen sowie die AGB-Kontrolle.
1.1 Einzelne banktypische Vertragsklauseln

a. Klausel zur Mitwirkungsobliegenheit des Kunden

Ein essentieller Aspekt des Vermogensverwaltungsvertrags bildet die Darlegung der
Mitwirkung des Kunden.”* Ganz allgemein sind fiir die Ausfithrung der Vermdgens-

72 Siehe fiir eine Aufzidhlung der Einzelpunkte des Vermdgensverwaltungsvertrages bspw.

FINMA, RS 2009/1, Rz 9 ff.; vgl. aus dem deutschen Recht SETHE, Anlegerschutz,
S. 79 ff.

3 Ausfiihrlicher zu AGB von Banken etwa WIDMER, Rz. 385 ff.

74 In Auftragsverhiltnissen handelt es sich bei der Mitwirkung des Auftraggebers nicht um
echte Vertragspflichten, sondern bloss um Obliegenheiten. Vgl. zur Unterscheidung BK-

FELLMANN, Art. 394 OR, Rz 279; vgl. auch FN 260 und 265.
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verwaltung und Anlageberatung die Erteilung von Auskiinften zur personlichen und
finanziellen Situation sowie auch die Aushindigung von Unterlagen erforderlich.”

In der Praxis ldsst sich eine Erweiterung der verlangten Mitwirkung des Kunden
feststellen. Der Kunde wird vertraglich zur Mitteilung von persdnlichen sowie regu-
latorisch notwendigen Informationen und weiteren von der Bank verlangten Informa-
tionen verpflichtet.””® Insbesondere wird die Mitwirkung des Kunden bei veridnderten
Gegebenheiten verlangt.”” Die relevanten Anderungen betreffen bspw. die persénli-
chen Angaben wie Name, Adresse, Kontaktangaben, Nationalitidt des Kunden sowie
der weiteren an der Bankbeziehung beteiligten Personen. Zudem hat der Kunde die
Bank iiber Anderungen in Zusammenhang mit Vollmachten oder Zeichnungsberech-
tigungen, seien dies Erteilungen oder Widerrufe, unverziiglich zu informieren.

Dariiber hinaus werden Neukunden vertraglich zur Abgabe einer FATCA-Zustim-
mungserkldrung bzw. einer AIA-Selbstauskunft im Rahmen der Kontoeréffnung
verpflichtet. Dabei verpflichtet sich der Kunde auch zur Mitteilung von verdnderten
Gegebenheiten. Verweigert sich ein Neukunde der Zustimmungserklarung nach
FATCA bzw. der initialen Selbstauskunft nach dem AIA, wird die Bank in den meis-
ten Fillen kein Vertragsverhiltnis mit dem Kunden eingehen.”® Die Mitwirkung des
Kunden wird dadurch zur Bedingung fiir den Vertragsabschluss mit der Bank. Wohl-
gemerkt betrifft diese Mitwirkung {iberwiegend Informationen, aus denen sich die
steuerliche Anséssigkeit herleiten ldsst, und weniger solche, die der Erreichung des
Vertragszwecks dienen.

b. Klausel zum Umgang mit Kundendaten

Bank-AGB enthalten iiblicherweise eine Klausel zum Umgang mit Kundendaten.””
Unter dem Titel «Datenschutz und Bankgeheimnis» der AGB finden sich regelmaés-

795 Siehe FN 45,714 und 715.

96 Siehe etwa www.credit-suisse.com, «Allgemeine Geschiftsbedingungen» von Dezember

2017, gefunden am 7. Februar 2018 unter https://www.credit-suisse.com/media/assets/
legal/allgemeine-geschaftsbedingungen-und-depotreglement-110010.pdf, Art. 3, Mittei-
lungspflichten (nachfolgend Credit Suisse, AGB).

7 Vgl. Credit Suisse, AGB, Art. 3, Mitteilungspflichten.

8 Ausfiihrlicher zur Selbstauskunft im Rahmen des AIA EGGEN/DOBELIL, SBT 2016, S. 84 f.

79 Siehe zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie 95/46/EG (nachfolgend EU-
DSGVO), Art. 1 ff.; ausfiihrlicher zu den Auswirkungen der EU-DSGVO auf die Schweiz
EDOB, «Die EU-Datenschutzgrundverordnung und ihre Auswirkungen auf die Schweiz»,
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sig Ausfithrungen zur Geheimhaltungspflicht {iber Daten, welche die Geschiftsbe-
ziehung mit dem Kunden betreffen. Diese Klausel ist wenig verwunderlich, ist die
Verschwiegenheits- und Geheimhaltungspflicht doch Ausdruck des Vertrauens,
welches der Kunde nach Treu und Glauben von der Bank erwartet.’° Schliesslich
ergibt sich die Geheimhaltungspflicht der Bank aus verschiedenen Rechtsgrundla-

gen 801

Die Pflicht zur Geheimhaltung unterliegt sodann zahlreichen Einschrinkungen.®?
Die Einschrinkung des Geheimnisschutzes bzw. des Bankgeheimnisses zeigt sich
folglich auch in den Bank-AGB. So endet die besagte Klausel zum Umgang mit
Kundendaten regelméssig mit folgender Passage: «In jedem Fall gelten die gesetzli-

chen oder aufsichtsrechtlichen Auskunfts- bzw. Meldepflichten der Bank.»®*

Durch Inkrafttreten des FATCAG und des AIAG wurde die vertragliche Diskretions-
und Verschwiegenheitspflicht bzw. der Schutz der Kundendaten durch das Bankge-
heimnis abgebaut. Es ist nicht davon auszugehen, dass sich der Kunde — auf Basis
dieser sehr kurz gehaltenen AGB-Klausel — bewusst ist, dass die Entbindung vom
Bankgeheimnis nun in einer Anhdufung von Fillen zur Anwendung kommen kann.
Es fehlt an einer Auflistung iiber sdmtliche relevanten Fille, die eine Entbindung
vom Bankgeheimnis rechtfertigen und damit das spiegelbildliche Recht der Bank zur
Weitergabe der Kundendaten aufzeigen.®%*

Dass die Banken im Rahmen von FATCA zusitzlich eine Zustimmungserklarung des
Kunden zur Weitergabe seiner Daten einholen bzw. den Kunden im Rahmen des
AIA iiber die Datenlibermittlung informieren, ist immerhin ansatzweise eine transpa-

vom Dezember 2017, gefunden am 15. Mérz 2018 unter http://www.viscom.ch/upload/
die_eu dsgvo und ihre auswirkungen auf die schweiz de def 2633810.pdf.

800 BK-FELLMANN, Art. 398 OR, Rz 43; MARGIOTTA, S. 73; AUBERT/BEQUIN/BERNASCONI/
GRAZIANO-VON BURG/SCHWOB/TREUILLAUD, S. 50, wonach die Schweigepflicht zur
«Usanz» gehort; vgl. dazu § 14 2.2.

801 Siehe FN 684.

802 Vgl dazu § 14 2.2.

803 Siehe etwa Credit Suisse, AGB, Art. 18; siche auch www.raiffeisen.ch, «Allgemeine
Geschiftsbedingungen (AGB)», Art. 13, gefunden am 23. Oktober 2017 unter: https://
www.raiffeisen.ch/content/dam/www/aare-reuss/dateien/Basisreglemente.pdf.

804 4hnlich SCHALLER, Bank-AGB, S. 9.
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rente Datenverarbeitung®®, vermag jedoch nicht jede entscheidungsrelevante Infor-
mationsliicke beim Kunden zu schliessen.®*

1.2 Schranken der vertraglichen Ausgestaltung

a. Allgemeine vertragsrechtliche Giiltigkeitsvoraussetzungen

Im Rahmen der Formulierung von Klauseln miissen die allgemeinen vertragsrechtli-
chen Giiltigkeitserfordernisse eingehalten werden. Insbesondere zu beachten sind die
rechtlichen Inhaltsschranken nach Art. 19 Abs. 2 OR und Art. 20 Abs. I OR. Dem-
nach diirfen Vertridge keinen unmoglichen oder widerrechtlichen Inhalt haben oder
gegen die guten Sitten verstossen.®"” Sittenwidrig sind u.a. Vertriige, die das Person-
lichkeitsrecht einer Partei nach Art. 27 ZGB verletzen. Praktisch bedeutsam ist vor
allem Art. 27 Abs. 2 ZGB, welcher sich im Gebiet des Vertragsrechts gegen rechts-
geschéftliche Verpflichtungen richtet, die die Freiheit eines Vertragspartners in sit-
tenwidriger Weise beschrinken.®® Eine sittenwidrige Beschrinkung der Freiheit
eines Vertragspartners wird bspw. durch ein Ubermass der Bindung begriindet. Eine
vertragliche Abmachung erreicht eine tibermédssige Bindung, wenn sie die personli-
che Freiheit eines Vertragspartners in zeitlicher, ortlicher oder sachlicher Hinsicht
derart einschrinkt, dass sie diesen der Willkiir eines anderen ausliefert.’” Der Will-
kiir der Bank ausgeliefert wire ein Kunde dann, wenn die grundsétzliche Vertragser-
fiillungspflicht im Ermessen der Bank stiinde.!° Neben der Intensitiit der Bindung ist
vor allem wesentlich, ob sich eine entsprechende Verpflichtung funktional rechtferti-

805 MULLER, S. 1550, der den Banken zur Stirkung ihrer eigenen Rechtsposition bei expo-

nierten Dienstleistungen empfiehlt, eine jeweils spezifische Verzichtserkldrung des Kun-

den einzuholen.

Im Rahmen der GwG-Meldepflicht erfolgt in der Regel, abgesehen vom allgemeinen

AGB-Hinweis, keine Aufklarung. Vgl. dazu § 14 2.3 b, c und d.

807 BK-KRAMER, Art. 19-20 OR, Rz 129.

808 Statt vieler GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, § 6, Rz 659.

89 BGE 104 11 6, E. 2a, S. 8; ZK-EGGER A., Art. 27 ZGB, Rz 35; bestitigend BGE 111 II
330, E. 4, S.337; BGE 114 11 159, E. 2a, S. 162; BGE 123 11l 337, E. 5, S. 345 f.; BGer
4A_68/2008 vom 10. Juli 2008, E. 3.3.2; BGE 123 Il 337 E. 5 S. 346; BGE 138 III 322,
E.4.3.2,S.329; BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.4.

810 BK-BUCHER, Art. 27 ZGB, Rz 15 und insb. Rz 308-311, der fiir die Frage der Giiltigkeit
einer Vertragsbindung das Kriterium der «Paritdt der Parteien» beizieht; so auch
HUGUENIN/MAISSEN, Versicherungsbedingungen, S. 106, wonach eine «uneingeschriankte
Auslieferung der einen Vertragspartei an die Wiinsche und Ideen der anderen Partei [...]

personlichkeitswidrig» ist und entsprechend eine iiberméssige Bindung gemaiss Art. 27
ZGB darstellt.

806
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gen lisst.®!! Die Preisgabe von personlichen Informationen durch den Kunden liegt in
der Natur eines Auftragsverhéltnisses. Solange der Kunde nicht zur Auskunft be-
stimmter Angaben verpflichtet wird, kann eine iibermédssige Bindung verneint wer-
den.’? Beziiglich Zustimmungserkldrung und Selbstauskunft duplizieren die Klau-
seln die 6ffentlich-rechtlichen Pflichten der Bank, weswegen eine liberméssige Bin-
dung des Bankkunden ebenfalls zu verneinen ist. Das Gleiche gilt in Bezug auf die
Klauseln zum Bankgeheimnis. Dabei handelt es sich um gesetzliche Auskunfts- und
Meldepflichten der Bank, welche spiegelbildlich an den Kunden {ibertragen werden.

b. AGB-Kontrolle

Schliesslich sind bei der Formulierung von AGB-Klauseln die spezifischen Anforde-
rungen an die AGB-Kontrolle zu beachten.®’* Gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung unterliegt die Geltung vorformulierter AGB der Einschrinkung durch die
Ungewohnlichkeitsregel. Die Ungewohnlichkeitsregel bedeutet, dass Klauseln, mit
denen eine Partei nicht gerechnet hat und aus ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsab-
schlusses verniinftigerweise auch nicht rechnen musste, nicht Vertragsbestandteil
werden.8*

Gemaéss Bundesgericht ist die Anwendbarkeit der Ungewohnlichkeitsregel von einem
subjektiven und einem objektiven Element abhéngig. Zum einen kommt die Regel
nur zum Tragen, wenn der betroffenen Person die Branchenerfahrung fehlt. Zum
anderen muss die fragliche Klausel «objektiv beurteilt einen geschéftsfremden In-
halt» aufweisen, d. h. zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihren
oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fal-

811" Tm Arbeitsrecht hiingt bspw. die Zuldssigkeit eines Konkurrenzverbots davon ab, ob der

betroffene Angestellte zuvor iiberhaupt eine kritische Funktion ausgeiibt hat, vgl. etwa

BK-REHBINDER/STOCKLI, Art. 340 OR, Rz 8-10.

Siehe zu den Grenzen der Erkundigungspflicht § 6 5.

813 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, § 9, Rz. 1123 ff.; siehe auch WIDMER, Rz 67 ff. und insb.
Rz 84 ft. fiir Ausfiihrungen zur Ungewohnlichkeitsregel.

814 BGE 4911 167, E. 6, S. 185-187; BGE 109 11 213, E. 2a, S. 217 f.; BGE 109 11 452, E. 4,
S. 456 ft.; bestditigend BGE 119 11 443, E. la, S. 446; BGE 122 V 142, E. 4c, S. 146;
BGer 4C.282/2003 vom 15. Dezember 2003, E. 3.1; BGE 135 III 1, E. 2.1, S.7 und
E. 1.3, S.227; BGE 138 Il 411, E. 3.1, S. 412; aus der Lehre MERZ, Festgabe Schonen-
berger, S. 148; GIGER, Allgemeine Geschéftsbedingungen, S. 66; FORSTMOSER, Allge-
meine Geschéftsbedingungen, S.46 und 47; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 OR,
Rz 427 ff. und insb. Rz 498 f.; BUCHER, OR AT II, § 10/XIV, S. 156 und 157; vgl. in Be-
zug auf den Bankverkehr THALMANN, Allgemeine Geschaftsbedingungen, S. 130 ff.

812
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len.’> Die generelle und ganzheitliche Aufthebung des Bankgeheimnisses gilt als
ungewoOhnlich, da das Bankgeheimnis als Kern der Geschiftsbeziehung zwischen
Bank und Bankkunde angesehen wird.®'® Selbst die Auskunftserteilung in Steuerbe-
langen und der Wegtfall des Bankgeheimnisses im Verhéltnis zu Steuerbehorden mag
fiir geschiftsunerfahrene Kunden immer noch wenig naheliegend sein und daher aus
subjektiver Weise als ungewohnlich qualifiziert werden.®'” Objektiv haben sich
FATCA wie auch der AIA und die damit einhergehenden Pflichten der Bank jedoch
als globale Standards etabliert, welche dadurch kaum mehr als geschiftsfremd und
objektiv unmdglich bezeichnet werden konnen. Folgt man dieser Argumentation,
handelt es sich bei den mit den gesetzlichen Meldepflichten der Bank zusammenhén-
genden Klauseln nicht um ungewohnliche Klauseln. Doch selbst ungewdhnliche
Klauseln kénnen unter gewissen Umsténden als libernommen gelten. Die Rechtspre-
chung verlangt hierfiir einen ausdriicklichen und deutlichen bzw. einen speziellen
Hinweis auf die ungewdhnliche Klausel durch den Verwender der AGB zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses.’'® Die einwilligende Partei muss die ungewohnliche
Vertragsklausel zur Kenntnis nehmen. Im Verhiltnis zum Kunden holt die Bank bei
der Umsetzung ihrer Pflichten nach FATCA bzw. AIA ndmlich Zustimmungserkla-
rungen bzw. Selbstauskiinfte ein. Dadurch kann auch ein allenfalls erforderlicher
spezieller Hinweis als gegeben betrachtet werden. Infolgedessen stellt die Unge-
wohnlichkeitsregel kein Gtiltigkeitshindernis fiir die besagten Klauseln dar. Letztlich
konnen gesetzliche Pflichten einer Bank allgemein kaum als geschéftsfremd oder
objektiv ungewohnlich betrachtet werden, denn die Klauseln stellen das Spiegelbild
der Pflichten der Bank dar.

8150 BGE 119 II 443, E. 1a, S. 446: «c’est-a-dire qu’elle en modifie de maniére essentielle la
nature ou sorte notablement du cadre 1égal d’un type de contrat.» Bejahend BGE 138 III
411, E. 3.1, S.413; BGE 135 Il 1, E. 2.1, S. 7; BGer 4A _187/2007 vom 9. Mai 2008,
E. 5.1; aus der Lehre GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, § 9, Rz 1137 ff.

816 Gleicher Meinung EMMENEGGER/ZBINDEN, SBT 2009, S. 231; NOBEL/BRANDLI, Bank
Secrecy, S.308: «As has long been the case, bank secrecy still exists in Switzerland.
However, its operation has changed, in particular in the international context, as it no lon-
ger covers tax offences of international clients.» Anderer Meinung MULLER, S. 1545, der
sich fiir die abnehmende Bedeutung des Bankgeheimnisses ausspricht und es als Kern der
Geschiftsbeziehung ablehnt.

817 Ahnlich in Bezug auf die Selbstauskunft nach AIA-Standard EGGEN/DOBELI, SBT 2016,
S. 86.

818 So etwa BGE 135111 1, E. 2.3, S. 9; BGer 4A 419/2008 vom 28. Januar 2009, E. 1.5.
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1.3 Zwischenfazit

Im Rahmen eines Zwischenfazits kann festgehalten werden, dass die Vertragswerke
der Bank bei der Umsetzung neuer gesetzlicher Meldepflichten keiner zusétzlichen
Klauseln bediirfen. Die Mitwirkungsobliegenheit des Kunden und die Regeln und
Ausnahmen von der Geheimhaltungspflicht sind seit jeher in den Vertragsunterlagen
der Bank enthalten. Dennoch zeigt sich, dass sich der Anwendungsbereich stetig
vergrossert, was zuletzt eine Aushohlung der auftragsrechtlichen Elemente eines
Finanzdienstleistungsvertrags begiinstigt. Da die entsprechenden Klauseln auf ge-
setzlichen Meldepflichten beruhen, bilden die Giiltigkeitsvoraussetzungen sowie
auch die Unmoglichkeitsregel keine Hindernisse.

Es konnte insbesondere festgestellt werden, dass AGB-Klauseln zum Umgang mit
Kundendaten allgemein gehalten und dementsprechend wenig aufschlussreich sind in
Bezug auf die relevanten Ausnahmefille vom Bankgeheimnis.

2. Massnahmen zum Schutz des Kundenvertrauens
in die Bank

Angesichts der Entwicklungen in Sachen Steuertransparenz und Bekdmpfung von
Finanzkriminalitit sowie aufgrund der Ubernahme globaler Standards ins nationale
Recht haben die Anzahl gesetzlicher Meldepflichten, bei denen Bankkundendaten
von der Bank an Behorden weiterzugeben sind, in den letzten Jahren zugenommen.
Dariiber hinaus wurden meldepflichtige Sachverhalte ausgebaut.®'’ Im Ergebnis fiihrt
dies zu einer Zunahme der Anzahl Meldungen und dementsprechend zu einer er-
leichterten Weitergabe von Bankkundendaten.

Infolgedessen bedarf es zum Schutz des Kundenvertrauens in die Bank, neben einem
kurz gehaltenen Hinweis in den AGB zum Umgang mit Bankkundendaten und dem
Vorbehalt gesetzlicher Meldepflichten, zusdtzlicher Transparenz gegeniiber dem
Kunden. Denn in der Konsequenz masst sich die Bank durch die AGB-Klausel viele
Rechte an, reduziert ihren zivilrechtlichen Pflichtenkanon und schrankt den Kunden
bei der Ausiibung seiner Rechtsposition ein.®2°

Letztlich basiert die ganze Bank/Kunden-Beziehung auf einem zivilrechtlichen Ver-
hiltnis. Werden wesentliche zivilrechtliche Pflichten einer Partei, welche tiberdies

819 Vgl dazu § 12 und § 13.

820 Ahnlich MULLER, S. 1545, der in Zusammenhang mit der AGB-Klausel zur Wahrung
berechtigter Interessen spezifische Verzichtserkldrungen empfiehlt.
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entscheidungsrelevante Umstdnde darstellen, reduziert, muss die andere Partei da-
riiber in Kenntnis gesetzt werden. Im Einzelnen bedarf es der Offenlegung der Eck-
werte und der Grossenordnung der Datenweitergabe gegeniiber dem Kunden.
Dadurch lassen sich beim Kunden vorhandene Informationsliicken in Zusammen-
hang mit der Datenweitergabe aufgrund gesetzlicher Meldepflichten schliessen.

2.1 Offenlegung Eckwerte und Grossenordnung
der Datenweitergabe

a. Auflistung simtlicher relevanter Meldepflichten

Zum Schutz des Kundenvertrauens gegeniiber dem Kunden bedarf es «in Fillen, in

821 einer Auflistung der gesetzli-

denen dies angemessen und sachgerecht erscheinty
chen Meldepflichten und damit einhergehend der Transparenz iiber (i) jegliche Ent-
bindungs- bzw. Verzichtsfille vom Bankgeheimnis im Sinne eines Spiegelbilds der
Pflichten der Bank®??; (ii) des Hinweises, dass Kundendaten durch die Ubermittlung
ausldandischem Recht unterstehen konnen; (ii1) der Aufklirung iiber die Rechte des
Kunden in Zusammenhang mit der Datenweitergabe; sowie (iv) der Angaben {iber

die Nutzung durch die empfangende Behorde.

Diese Offenlegung begiinstigt die hinreichende Voraussehbarkeit seitens des Kun-
den, wann eine Entbindung vom Bankgeheimnis vorliegt bzw. wann eine Pflichten-
kollision der Bank zugunsten®” einer Meldepflicht gegeniiber in- und auslindischen
Behorden entschieden wird und Kundendaten weitergegeben werden. Zudem
schliesst sie auf Kundenseite Informationsliicken in Bezug auf die berechtigte Ver-
wendung und Nutzung der Informationen durch die Behorden. Die Bankkundenin-
formationen unterliegen unter Umstinden nach der Ubermittlung auslindischem
Recht, im Rahmen von FATCA sind dies bspw. die Gesetze der USA. Das Bankge-
heimnis ist eine Besonderheit der Schweizer Gesetzgebung. Auslidndische Gesetze
und Bestimmungen wenden mit Bezug auf das Bankgeheimnis und den Datenschutz
andere Grundsitze an als das Schweizer Recht. In Zusammenhang mit der Daten-
iibermittlung stehen dem Kunden oftmals auch Rechte, gestiitzt auf das DSG, zu und
der Kunde kann im Rahmen des AIA gestiitzt auf das AIAG eine Kopie der Meldung

821 Vgl SCHALLER, Bank-AGB, S. 9, der dies in einem #hnlichen Zussammenhang in Bezug
auf die Bankgeheimnis-Klausel in Bank-AGB verwendet.

822 Siehe FN 804.

823 Und dementsprechend zulasten der zivilrechtlichen Pflichten der Bank gegeniiber dem
Kunden. Vgl. dazu § 14 2 und 3.
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verlangen.®?* Thm stehen Einsichtsrechte iiber die gesammelten und zu iibermitteln-
den Informationen gegeniiber der Bank sowie auch gegeniiber der ESTV zu.

b. Angaben zum Umfang der Bankkundeninformationen

In Zusammenhang mit den gesetzlichen Meldepflichten ist stets auch der Umfang der
Bankkundeninformationen relevant. Dieser ldsst sich unterteilen in (i) weiterzuge-
bende Kundeninformationen sowie in (ii) beizuziechende Kundeninformationen.

Die Bank gibt regelmissig folgende Informationen weiter: Name und die Adresse
des Kunden, Informationen zur wirtschaftlichen Berechtigung, aber auch Kontoaus-
ziige sowie die Hohe des bei der Bank deponierten Vermogens sowie Angaben zum
Einkommen und zu den Ertragen. Die Weitergabe gestaltet sich je nach gesetzlicher
Meldepflicht unterschiedlich.?*

Viel weniger bekannt ist dem Kunden jedoch, welche Informationen zur Begriindung
der Meldepflicht iiberhaupt beigezogen werden.®?® Oftmals werden diverse KYC-
Dokumente und Informationen, welche der Bankkunde im Rahmen der Geschéftsbe-
ziehung mit der Bank offenbart hat, zur Identifikation meldepflichtiger Konten ver-
wendet.*?” Dabei kann es um Informationen und Dokumente gehen, welche die Bank
fiir die interessen- und anlegergerechte Verwaltung des Kundenvermdgens gesam-
melt hat und welche sie fiir die Suitability-Priifung bendtigt, aber auch um solche, die
sie sich aufgrund der Identifizierungs-, Feststellungs- und Abklarungspflichten zur
Geldwiischereiprivention beschafft hat.3?® Der Kunde hat je nach gesetzlicher Grund-
lage der Meldepflicht das Recht, einerseits eine Kopie der Unterlagen zu verlangen,

824 Vgl in Zusammenhang mit den Rechten nach Datenschutzgesetz Art. 8 DSG. Vgl. auch

das Recht auf Berichtigung unrichtiger Informationen nach Art. 5 DSG und Art. 6 DSG,
wonach die grenziiberschreitende Bekanntgabe von Personendaten verboten ist, wenn
dadurch die Personlichkeit der betroffenen Personen schwerwiegend gefdhrdet wiirde,
namentlich weil eine Gesetzgebung fehlt, die einen angemessenen Schutz gewahrleisten
wiirde; vgl. ebenso Art. 14 Abs. 4 AIAG, aber auch Art. 19 AIAG, der explizit die Daten-
schutzrechte des DSG vorbehilt; dariiber hinaus steht dem Kunden gestiitzt auf Art. 400
Abs. 1 OR ein Einsichtsrecht in die {iber ihn im Rahmen des Auftrages gesammelten und
erstellten Informationen und Dokumente zu. Dieses Recht kommt ihm zudem auch auf-
sichtsrechtlich nach dem E-FIDLEG zu. Dabei hat der Kunde nach Art. 18 Abs. 1
E-FIDLEG Anspruch auf eine physische Kopie der ihn betreffenden Dokumentation oder
auf das Zugéinglichmachen einer elektronischen Version. Vgl. dazu § 10.

825 Eine Ubersicht der Kundeninformationen, die nach GwG, FATCAG und AIAG weiterzu-
geben sind, findet sich in Tabelle 4.

826 Vgl dazu § 14 2.3.

827 Vgl dazu § 12 1, 2 und 3.

828 Vgl dazu § 6, § 7 und § 8.
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welche zur Feststellung fiihrten, dass es sich bei ihm um eine meldepflichtige Person
handelt. Anderseits kann er unter Umstinden gegenteilige Nachweise erbringen.®”
Entscheidend ist dabei, dass der Kunde gestiitzt auf das DSG von seinem Recht auf
Einsicht in sdmtliche ihn betreffenden bei der Bank vorhandenen Daten Gebrauch
machen kann, einschliesslich der Angaben {iber deren Herkunft sowie iiber den
Zweck und weitere Informationen zu deren Bearbeitung.®*° Die Wahrnehmung dieses
Rechts ist Kunden zu empfehlen, insbesondere da einmal {ibermittelte Informationen,
die sich im Nachhinein als unkorrekt herausstellen, nur bei Vorliegen eines rechts-
kriftigen Entscheids berichtigt werden konnen.®! Die unkorrekten Informationen
befinden sich dann jedoch bereits bei einer in- oder auslédndischen Behorde.

2.2 Zwischenfazit

Aufgrund der zunehmenden Detaillierung gesetzlicher Pflichten besteht vermehrt die
Gefahr von Kollisionen mit Vertragsrecht, welche letztlich in einen gesetzlich vorpro-
grammierten Loyalitétskonflikt miinden.®*? Loyalititskonflikte sollten wie Interessen-
konflikte gegeniiber dem Kunden offengelegt werden. Dabei soll die Bank transparent
tiber die Sammlung und Weitergabe der Kundeninformationen informieren.®*

Im Einzelnen soll iiber sdmtliche Meldepflichten, die den vertraglichen Pflichten
vorgehen, informiert werden, aber auch der Umfang der weiterzuleitenden und insbe-
sondere der beizuziechenden Informationen soll offengelegt werden. Transparenz
beziiglich dieser Eckwerte und der Grdossenordnung der gesetzlich vorgeschriebenen
Datenweitergabe kann das notwendige Kundenvertrauen in die Bank schiitzen.
Schliesslich belegen auch aktuelle Kundenumfragen zum Thema «nicht traditionelle
Finanzdienstleister», dass dem Schutz der personlichen und finanziellen Informatio-
nen fiir Kunden immer noch grosse Bedeutung zugeschrieben wird.?**

829 So etwa in Zusammenhang mit FATCA, vgl. Art. 8 Abs. 1 und 2 FATCAG.

80 Siehe FN 824.

81 Vgl Art. 19 Abs. 3 AIAG.

82 Vgl dazu § 14.

83 EDELMAN TRUST BAROMETER 2017, «2017 Trust in Financial Services» vom 21. Mirz
2017, 4. Abschnitt unter «Improving Upon the Trust Gap», gefunden am 12. Februar 2018
unter https://www.edelman.com/post/accelerating-trust-in-financial-services: «Full trans-
parency about the collection, use and protection of corporate and personal data is also
table stakes for the industry.»

84 Vgl EY, Banking Survey Schweiz, S. 23, wonach 82 % der befragten Kunden als Merk-
mal bei der Entscheidung, ein Finanzprodukt und/oder -service von einem nicht traditio-
nellen Finanzdienstleister zu kaufen, die Sicherheit, dass die personlichen und finanziellen
Informationen geschiitzt werden, angeben.
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Das zentrale Ziel dieser Arbeit bestand darin, die Pflichten zur Informationssamm-
lung, zur Informationsvermittlung sowie zur Informationsweitergabe der Bank auf-
zuzeigen, um das daraus resultierende Spannungsfeld abzubilden und gleichzeitig
offene Fragen und Unklarheiten, insbesondere hinsichtlich des kiinftigen Aufsichts-
rechts sowie der Umsetzung von globalen Standards ins schweizerische Recht, zu
diskutieren. Dazu wurden im Einleitungsteil erkenntnisleitende Forschungsfragen
formuliert.

In abschliessender Wiirdigung der getitigten Untersuchungen ist es nun moglich, die
wichtigsten Erkenntnisse hinsichtlich der Forschungsfragen zusammenzufassen und
anschliessend einen Ausblick vorzunehmen.
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Die Forschungsfragen lassen sich in vier Kategorien aufteilen: die Informations-
sammlung, die Informationsvermittlung, die Informationsherausgabe sowie das da-
raus resultierende Spannungsfeld fiir die Bank. Die Wiirdigung der wichtigsten Er-
kenntnisse erfolgt entlang dieser Aufteilung.

Informationssammlung

Der zweite Teil behandelte in § 6 bis § 9 die Verpflichtungen der Bank zur Samm-
lung und Dokumentation von Bankkundeninformationen, welche sich aus dem Auf-
trags- und Aufsichtsrecht sowie aufgrund von Bestimmungen der Geldwéschereipra-
vention ergeben.

Einerseits sammelt die Bank Informationen und erkundigt sich liber den Kunden,
anderseits bedarf es entsprechender Offenbarungen des Kunden. Der Kunde iiberlésst
der Bank einen Einblick in seine personlichen und finanziellen Verhiltnisse, da die
Bank diese benétigt, um seinen Bedarf richtig einzuschétzen. Diese Umstidnde bilden
letztlich eine notwendige Voraussetzung zur Erreichung des Vertragszwecks. Bereits
das Aufsuchen einer Bank und Gespriche iiber finanzielle Angelegenheiten an sich
sind etwas Vertrauliches. Die Preisgabe von personlichen Informationen ist per se
jeder Bankbeziehung inhdrent. Der Kunde vertraut darauf, dass die Bank seine Daten
geheim hilt und dadurch sein Vermdgen sowie seine Identitdt schiitzt. Die Erkundi-
gungen der Bank umfassen schliesslich diverse soziodkonomische Informationen
beziiglich des Kunden, aber auch dessen finanzielle Bediirfnisse sowie Kenntnisse
und Erfahrungen.

Mit dem Inkrafttreten des E-FIDLEG wird der aufsichtsrechtliche Pflichtenkatalog
beziiglich Erkundigungen der Bank zwar erweitert werden; iiberwiegend decken sich
diese Pflichten jedoch mit denjenigen des Auftragsrechts. Das Parlament erwog
voriibergehend sogar eine Angleichung des privatrechtlichen Schutzniveaus an die
aufsichtsrechtlichen Vorschriften, indem mit der Einhaltung der Verhaltenspflichten
des FIDLEG identische bzw. gleichgerichtete privatrechtliche Pflichten erfiillt gewe-
sen wiren,

Eine Neuerung stellt die aufsichtsrechtliche Verankerung der Suitability-Priifung dar.
Im Ergebnis werden der Bank jedoch keine weitergehenden Erkundigungspflichten
auferlegt. Dies folgt insbesondere aus der letztlich liberalen Losung des Art. 16
E-FIDLEG fiir den Themenbereich der nicht beurteilbaren oder fehlenden Eignung.

85 Siehe FN 125 und 130.
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Es lésst sich festhalten, dass sich das politische Verlangen nach einem Ausbau des
Anlegerschutzes abgeschwicht hat. Der informierte Kunde bleibt miindig und selbst-
verantwortlich, indem er selbst entscheidet, ob er die angedachte Dienstleistung in
Anspruch nehmen will, und dies selbst, wenn sie sich aus Sicht der Bank als fiir ihn
ungeeignet herausstellt.

Im Rahmen der Geldwéschereipriavention werden die zu sammelnden Kundeninfor-
mationen aufgrund von zusitzlichen Feststellungs- oder Abklarungspflichten laufend
ausgebaut. So wurde das Vermutungsprinzip aufgehoben, wonach die Bank grund-
sdtzlich ohne entgegenstehende Zweifel davon ausgehen konnte, dass der Vertrags-
partner mit dem wirtschaftlich Berechtigten an den Vermogenswerten identisch ist.
Der wirtschaftlich Berechtigte muss fortan immer abgekldrt werden. Der Trend zum
Ausbau der geldwéschereirechtlichen Pflichten der Bank hélt an; so befindet sich die
GwV-FINMA - als Folge des letzten FATF-Landerberichts iiber die Schweiz — in
Anhoérung.®*® Die angedachten Anpassungen betreffen u.a. die Verifizierung der
Angaben zur wirtschaftlichen Berechtigung sowie die regelméssige Aktualisierung
der Kundeninformationen.

Zudem wurden die geldwaschereirechtlichen Sorgfaltspflichten in dem Sinne erwei-
tert, als die Umsténde, die zwingend zu einer besonderen Abklérung fiihren, ergidnzt
wurden. So l6sen neu auch Vermogenswerte, die allenfalls einem qualifizierten Steu-
ervergehen entstammen, ebenso besondere Abklirungen der Bank aus, wie die Uber-
einstimmung bzw. Ahnlichkeit von Daten der Vertragspartei, des wirtschaftlich
Berechtigten oder einer zeichnungsberechtigten Person mit denen, die die FINMA,
eine SRO oder eine Spielbankenkommission mitgeteilt hat. Daneben wurden die
Definitionen beziiglich PEP {iberarbeitet und ausgeweitet. So gelten u.a. auch Ge-
schiftsbeziehungen zu inldndischen PEP sowie zu ihnen nahestehenden Personen in
Zusammenhang mit einem oder mehreren weiteren Risikokriterien als risikoerhohte
Geschiftsbeziehungen.

Uberdies werden die Kundendokumentationen durch Audioaufzeichnungen ergénzt,
da die FINMA im Zuge der Digitalisierung nunmehr Online- und Videoidentifizie-
rungen zuldsst. So kommt es zu einer zusdtzlichen Einholung und Dokumentation
von Lichtbildern.

Es lasst sich demnach feststellen, dass der Umfang der Kundenprofile laufend zu-
nimmt, was insbesondere auf geldwéschereirechtliche Pflichten zuriickzufiihren ist.
Banken sammeln und dokumentieren aufgrund der erlduterten Vorschriften sehr viele

836 Siehe FINMA, Medienmitteilung vom 4. September 2017.
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persdnliche Informationen iiber ihre Kunden.®¥’ Traditionell dienen KYC-Infor-
mationen dazu, den umfassenden Schutz der Kundeninteressen zu gewihrleisten und
die Verwaltung kundengerecht durchzufiihren. Sie basieren zivilrechtlich letztlich
auf der einer Bankbeziehung inhédrenten «Einblickgewdhrung» in die personlichen
Verhiltnisse, aber auch auf der Annahme, dass die Bank diese Informationen ver-
traulich behandelt.

Informationsvermittlung

Der dritte Teil setzte sich in § 10 und § 11 mit den Voraussetzungen zum Bestand
und Inhalt der Informationsvermittlungspflichten auseinander. Die Informationsver-
mittlungspflichten gegeniiber dem Kunden lassen sich unterteilen in solche, die un-
aufgefordert zu erbringen sind, sowie in solche auf Verlangen des Kunden. Als Erste-
re gelten die Aufkldrungs-, Beratungs- und Warnpflichten, welche iiberwiegend
Zukiinftiges betreffen. Bei Letzteren handelt es sich um Rechenschaftspflichten, die
sich auf Vergangenes beziehen.®*®

Die Rechenschaftspflichten ergeben sich direkt aus Art. 400 Abs. 1 OR und ermdgli-
chen dem Auftraggeber die Kontrolle {iber die Tatigkeiten des Beauftragten. Danach
schuldet die beauftragte Bank auf Verlangen des auftraggebenden Kunden einerseits
Auskunft liber den gesamten Ablauf und die Ereignisse ihrer Tatigkeit, anderseits
muss sie Rechenschaft iiber die Einnahmen und Ausgaben ablegen. Im Einzelnen
informiert die Bank den Kunden auf Verlangen regelmaéssig liber Stand, Zusammen-
setzung und Entwicklung der verwalteten Vermogenswerte in Form von Konto- und
Depotausziigen und Performance-Ubersichten sowie iiber das geschuldete Honorar
und weitere Kosten.**® Dem Kunden steht aufgrund des E-FIDLEG ein #hnlicher
Rechenschafts- und Herausgabeanspruch zu.

Die Verpflichtungen der Bank zur unaufgeforderten Vermittlung von Informationen
gegeniiber dem Kunden beruhen primédr auf auftragsrechtlichen Bestimmungen und
resultieren aus der Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR. Dariiber hinaus schreibt
das Aufsichtsrecht in Einzelfdllen bestimmte Informationspflichten vor. Eine allge-
meine und umfassende Informationspflicht der Bank gegeniiber dem Kunden besteht

indessen nicht.?*

Unaufgefordert ist Information in Form von Aufklarung, Beratung und Warnung bei
Vorliegen bestimmter Umstidnde geschuldet, namentlich dann, wenn diese eine «un-

837 Vgl dazu die Ubersicht in Tabelle 1.
838 Siehe FN 397.
839 Vgl dazu die Ubersicht in Tabelle 2.
840 Siehe FN 435.
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billige» Informationsasymmetrie zwischen Bank und Kunde bewirken. Das Vorlie-
gen einer Unbilligkeit ldsst sich nicht abstrakt beschreiben, sondern kann nur mit
Blick auf den Grundsatz von Treu und Glauben konkretisiert werden. Dafiir werden
in Anlehnung an die deutsche Lehre die folgenden Topoi beigezogen: wesentliche
Umsténde, besonderes Vertrauensverhiltnis, personliche Verhéltnisse des Kunden
sowie ndhere Umstinde des Vertragsabschlusses. Lisst sich aufgrund dieser Um-
stinde feststellen, dass beim Kunden unbilligerweise Informationsliicken bestehen,
muss die Bank diese unaufgefordert schliessen.®*!

Im Rahmen der Erlduterungen zum Inhalt der Informationspflicht der Bank hat sich
gezeigt, dass neuere, aufsichtsrechtliche Vorgaben vor allem die Bereiche Risiken,
Kosten und Interessenkonflikte aufgrund von Drittvergiitungen betreffen. In diesen
Bereichen wird die Bank zur Information des Kunden verpflichtet. Weniger eindeu-
tig ist die Rechtslage bei sog. Loyalitdtskonflikten, die aufgrund von Kollisionen
zwischen verschiedenen Bestimmungen bestehen. In der vorliegenden Arbeit interes-
sieren Kollisionen zwischen zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Bestimmun-
gen.’? Durch den Ausbau von offentlich-rechtlichen Gesetzesgrundlagen und die
Umsetzung globaler Standards ins schweizerische Recht nehmen solche Kollisionen
tendenziell zu. Dies ist insbesondere auf zunehmende 6ffentlich-rechtliche Pflichten
zur Weitergabe von Bankkundeninformationen zuriickzufiihren. Kundenbefragungen
belegen indessen, dass das Schutzbediirfnis von personlichen und finanziellen Daten
hoher gewichtet wird als die Transparenz iiber Kosten und Risiken.®* Vor diesem
Hintergrund lésst sich festhalten, dass im Einzelfall zu priifen ist, inwiefern beim
Kunden in Bezug auf die Datenweitergabe aufgrund gesetzlicher Meldepflichten ein
«unbilliges» Informationsdefizit auszumachen ist. Die Informationsvermittlungs-
pflichten beabsichtigten letztlich die Schliessung von «unbilligen» Informationslii-
cken.

Informationsweitergabe

Der vierte Teil widmete sich in § 12 und § 13 den Informationsweitergabepflichten
der Bank. Es liess sich feststellen, dass die Informationsweitergabepflichten der Bank
aufgrund gesetzlicher Meldepflichten ausgebaut wurden. Der Ausbau ldsst sich an-
hand folgender Elemente aufzeigen: (i) Anzahl gesetzlicher Meldepflichten; (ii) Um-

841 Vgl dazu die Ubersicht in Tabelle 3.

842 Dariiber hinaus konnen 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen auch mit anderen 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen kollidieren.

843 Siehe FN 548.
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fang des meldepflichtigen Sachverhalts; (iii) Hohe der erforderlichen Verdachts-
schwelle; (iv) Ausweitung der Abklirungen®*,

Einerseits kamen aufgrund internationaler Bestrebungen fiir Banken jiingst die
FATCA- und AIA-Meldepflichten hinzu, anderseits wurde die GwG-Meldepflicht
seit 1998 durch die laufende Erweiterung des meldepflichtigen Sachverhalts ausge-
baut. Der Umfang der dabei herauszugebenden Informationen ist gross.®*® Noch
grosser ist jener Datenumfang, der fiir die Identifikation der meldepflichtigen Konten
beigezogen werden muss. Dabei handelt es sich um folgende Inhalte: Informationen
und Dokumente in Zusammenhang mit den GwG-Pflichten, privatrechtliche Ver-
tragswerke und weitere Dokumente in Zusammenhang mit dem Konto; mdglich ist
auch die Befragung des Kundenbetreuers, um Auskiinfte zu erfassen, die ihm vom
Kunden unbewusst mitgeteilt wurden. Diese Datenmenge wurde durch die Erweite-
rung der risikoorientierten GwG-Abklarungspflichten nochmals vergrossert.

Gleichzeitig wurden die Anforderungen an die Verdachtsschwelle nach GwG herab-
gesetzt. Die Griinde dafiir finden sich einerseits in der fiir die Bank unausweichlichen
Gratwanderung zwischen der strafbaren Verletzung ihrer Meldepflicht und der Treue-
verpflichtung gegeniiber dem Kunden, wobei im Zweifelsfall zur Meldung hin ten-
diert wird. Anderseits ist auch der Druck von internationalen Gremien wie der FATF
ausschlaggebend. Unter FATCA und AIA wurde die erforderliche Verdachtsschwelle
tief angesetzt; so geniigt fiir die Begriindung der Meldepflicht bereits ein Indiz wie
ein Dauerauftrag fiir Uberweisungen auf ein in den USA bzw. in einem AIA-
Partnerstaat gefiihrtes Konto.

Die Datenweitergabe umfasst sehr personliche Informationen des Bankkunden, wo-
bei diese Informationen oft nicht bei der einen Behorde verbleiben, sondern wiede-
rum mit weiteren Behorden ausgetauscht werden konnen. Die Kundendaten werden
der Kontrolle, wie auch der Verantwortung des Datensammlers, entzogen. Dadurch
ist der Verwendungsbereich der eigenen Daten fiir den Kunden nicht mehr nachvoll-
ziehbar und daraus resultierende Konsequenzen sind kaum mehr zu iiberblicken.

Spannungsfeld der verschiedenen Informationspflichten

Der fiinfte Teil widmete sich in § 14 und § 15 dem Spannungsfeld, welches bei der
Bank insbesondere durch Kollisionen von auftragsrechtlichen und gesetzlichen
Pflichten entsteht. Durch die grundsitzliche Vorrangstellung der gesetzlichen Mel-
depflichten gegeniiber privatrechtlichen Pflichten besteht weniger eine Pflichtenkol-
lision als vielmehr ein gesetzlich vorprogrammierter Loyalitdtskonflikt. Aufgrund

844 Vgl dazu § 8.
845 Vgl dazu die Ubersicht in Tabelle 4.
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der hier untersuchten Informationspflichten ergibt er sich daraus, dass Banken zum
einen zur Wahrung der Kundeninteressen verpflichtet sind und dabei auch eigene
Interessen verfolgen. Zum anderen stehen diesen Aspekten jedoch (zumindest teil-
weise) gesetzliche Verpflichtungen zur Wahrung offentlicher Interessen entgegen.
Hintergrund bildet die Tatsache, dass die den Kunden betreffenden KYC-Doku-
mentationen nicht mehr nur der Durchfithrung der Finanzdienstleistung und der
Rechenschaftsablage gegeniiber dem Kunden dienen, sondern auch das Interesse des
Staates geweckt haben und zur Erreichung offentlicher Interessen beigezogen wer-
den.

Vorliegend wurde insbesondere die Kollision der gesetzlichen Meldepflichten mit
der Diskretions- und Geheimhaltungspflicht sowie mit der Aufklarungspflicht der
Bank untersucht. Wihrend die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht gegeniiber
Behorden aufgrund gesetzlicher Meldepflichten génzlich zuriicktritt, besteht bei
FATCA und AIA immerhin noch Raum fiir Aufkldrung und Warnung des Kunden.
Letztlich miindet das Nebeneinander der einzelnen Pflichten in einen Bedeutungsver-
lust der auftragsrechtlichen Wesensmerkmale der Bank/Kunden-Beziehung. Dies
zeigt sich auch daran, dass der Bankkunde vertraglich oder iiber die AGB zur Mit-
wirkung verpflichtet wird, wobei die verlangte Mitwirkung in Form von Mitteilun-
gen personlicher sowie regulatorisch notwendiger Informationen weit {iber das auf-
tragsrechtlich notwendige Mass hinausgeht. Gleichzeitig wurde das Bankgeheimnis
beinahe zur Makulatur und zumindest gegeniiber manchen auslédndischen Behorden
relativiert. Durch diese Entwicklungen verliert der finanzmarktrechtliche Auftrag
zentrale Elemente. Namentlich davon betroffen sind Treue- und Interessenwahrungs-
pflichten gegeniiber dem Kunden und das Vertrauensverhéltnis.

Nicht zuletzt kann die Verwendung von KYC-Dokumentationen zur Verhinderung
von Steuerhinterziehung das zwischen Bank und Kunde notwendige Vertrauensver-
héltnis erschiittern. Zum Schutz des Kundenvertrauens in die Bank bedarf es der
Offenlegung der Eckwerte und Grossenordnung der Datenweitergabe an Behdrden.
Hierbei ist insbesondere ein Informationsbedarf in Bezug auf die beizuziehenden
Informationen im Rahmen der Datenweitergabe festgestellt worden; und genau diese
Informationsliicke gilt es zu schliessen. Wie erwéhnt, erhdlt die Bank iiberhaupt
Einblick in die personlichen Verhéltnisse des Kunden, weil der Kunde auf die Integ-
ritdt der Bank vertraut sowie darauf, dass die Bank seine Interessen wahrt. So sind
auch 87 % der schweizerischen Bankkunden der Ansicht, dass finanzielle Daten
gegeniiber Dritten geschiitzt werden sollen.®* Es lisst sich festhalten, dass das Prin-
zip der finanziellen Privatsphére in der Schweiz stark verankert ist. Wird der Schutz

846 Sjehe FN 682.
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§ 16 Wichtigste Erkenntnisse

der finanziellen Privatsphire durch eine ausufernde Datenweitergabe nicht mehr
gewahrt, kann das bei Kunden dazu fiihren, dass sie sich Banken gegeniiber nicht
mehr offenbaren oder bewusst fehlerhafte Angaben machen. Beide Verhaltensweisen
verunmoglichen die Dienstleistungserbringung der Bank und konnen durch einen
Vertrauensverlust ausgelost werden. 34

Vertrauen spielt bei Finanzdienstleistungen eine bedeutende Rolle und gilt {iberdies
als «the single most important currency in the business world».3*® Es reduziert bspw.
die dem Finanzmarkt anhaftende Komplexitdt und ermoglicht iiberhaupt, dass eine

Bank, die «naturgemiss illiquide»®*’

ist, Uberhaupt iiberlebt. Aus diesen Griinden
besteht fiir Banken eine Notwendigkeit, Vertrauen aufzubauen und dieses auch zu
erhalten, um erfolgreich zu sein, aber auch, um zum 6konomischen und sozialen

Wohlergehen der Gemeinschaften, in der die Bank tétig ist, beizutragen.®>°

Die zunehmenden Verpflichtungen der Bank und die daraus resultierende Abschwé-
chung auftragsrechtlicher Elemente wirken sich letztlich auf den Bankkunden aus.
Wie bereits erwdhnt, waren im Jahre 2016 nur gerade 17 % der befragten schweizeri-
schen Bankkunden der Meinung, dass die Bank an ihrem langfristigen Wohlergehen
interessiert ist.*>! Auf Basis dieser Ergebnisse lassen sich ein Handlungsbedarf und
die Notwendigkeit der Ergreifung entsprechender Massnahmen zum Schutz des
Kundenvertrauens in die Bank nicht bestreiten.

Zunehmende Meldepflichten konnen in einen Vertrauensverlust des Kunden in die
Bank miinden, der allenfalls durch Offenlegung der Eckwerte und Gréssenordnung
der Datenweitergabe abgewendet werden kann. Zusitzlich soll bei der Ubernahme
globaler Standards die Kompatibilitdt mit schweizerischen Normen und das Interesse
am eigenen Finanzplatz nicht ganz ausser Acht gelassen werden.? So tragen nicht

847 Siehe FN 701.

838 EDELMAN TRUST BAROMETER 2017, «2017 Trust in Financial Services» vom 21. Mirz
2017, 4. Abschnitt unter «Improving Upon the Trust Gap», gefunden am 12. Februar 2018
unter https://www.edelman.com/post/accelerating-trust-in-financial-services.

849 EMMENEGGER/DOBELI, S. 753.

850 EDELMAN TRUST BAROMETER 2017, «2017 Trust in Financial Services» vom 21. Mirz
2017, 4. Abschnitt unter Improving Upon the Trust Gap, gefunden am 12. Februar 2018
unter https://www.edelman.com/post/accelerating-trust-in-financial-services. Ferner «Mark
Carney, the Governor of the Bank of England, once said <Trust arrives by foot and leaves
by Ferrari.» This year’s Barometer tells that same story. Trust is fragile, takes years to
build and can disappear in an instant.»

851 Weltweit sind sogar nur 14 % der befragten Bankkunden dieser Meinung. Siehe FN 790.

Allgemeiner in Bezug auf internationale Standards BRANDLI, SGHB Finanzmarktrecht,

§ 2, Rz 67: «Es gilt die Entwicklung rund um internationale Standards im Interesse des
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nur die Finanzdienstleister wie Banken einen wichtigen Beitrag zum sozialen und
wirtschaftlichen Wohlergehen der Gemeinschaft bei, sondern auch die Politik tut es.

eigenen Finanzplatzes eng zu verfolgen und den nationalen Ermessenspielraum bei deren
Umsetzung auszuloten wie auch zu nutzen.» Vgl. auch Rz 18.
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§ 17 Ausblick

Abschliessend bleibt festzuhalten, dass die einzelnen Gesetze und Abkommen im
Kontext der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklungen beziiglich des
Bankenrechts einen wichtigen und notwendigen Schritt darstellen. Im Sinne von
ARISTOTELES ist jedoch «das Ganze [...] mehr als die Summe seiner Teile».?> In der
Gesamtbetrachtung der Informationspflichten hat sich ndmlich gezeigt, dass auf-
grund der zunehmenden Detaillierung der von Banken einzuhaltenden gesetzlichen
Regeln vermehrt Kollisionen mit Vertragsrecht auftreten. Diese Kollisionen griinden
in der Rolle der Bank zwischen Kunde und Behorde und der Wahrung verschiedener
Interessen.

Im Sinne eines Ausblick ist zu erwdhnen, dass Alternativen zu traditionellen Finanz-
dienstleistern wie Banken bereits in den Startlochern stehen. Diesen Technologien
wird eine grosse Bedeutung zugeschrieben.3

So erlauben neuere Technologien wie Blockchain «zwei sich nicht trauenden Partei-
en, Informationen auszutauschen, zu handeln und Vertrige durchzusetzen, ohne
hierbei auf eine zentrale Instanz zu vertrauen».’ Diese Technologie zeichnet sich

853 ARISTOTELES, 384 vor Chr. bis 322 vor Chr., griechischer Philosoph, Logiker und Natur-
wissenschaftler und einer der einflussreichsten Denker der abendlédndischen Geistesge-
schichte.

So ist die EU der Ansicht, die Blockchain-Technologie verfiige iiber das Potential «to
have a breakthrough impact and create disruptive innovation in multiple industries and
make processes more democratic, secure, transparent and efficienty, vgl/ www.
ec.europa.eu, «Tender Specifications, European Blockchain Observatory and Forum, Set-
ting-up and Running a European Expertise Hub on Blockchain and distributed Ledger
Technologies, Smart 2017/1130», S. 4, gefunden am 27. Februar 2018 unter http://ec.
europa.eu/information_society/newsroom/image/document/2017-29/smart_2017-1130 ten
der_specifications C3FFB185C346-CO9FD-A79D76E0F72D4742 46087.pdf; dhnlich sieht
es auch in der Schweiz aus. So hat der Bundesrat am 5. Juli 2017 bereits beschlossen, die
Bankenverordnung zu revidieren mit zwar dem Ziel, die bedeutendsten Kollisionspunkte
zwischen FinTech-Unternehmen und der Bankregulierung zu eliminieren, siehe BUNDES-
RAT, Medienmitteilung vom 5. Juli 2017. Dabei wird bezweckt, dass «Fintech-Ge-
schiftsmodelle, die Dienstleistungen ausserhalb des typischen Bankgeschéfts erbringen,
entsprechend ihrem Risikopotenzial von der Bankengesetzgebung entweder ganz auszu-
nehmen oder fiir ihre Tatigkeit verhéltnismissige Bewilligungsanforderungen zu formu-
lieren», vgl. EFD, Erlauterungsbericht FinTech, S. 11; siehe auch FINMA, Wegleitung
ICO, S. 1 ff., wonach die FINMA am 16. Februar 2018 bekannt gab, wie sie angesichts
einer auslegungsbediirftigen Rechtslage Unterstellungsanfragen von ICO-Organisatoren
unter geltendem schweizerischen Finanzmarktrecht behandelt.

85 GERvAIS, S. 128.
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durch ihre Eigenschaft als dezentrales Netzwerk aus. Sie erfordert «aufgrund ihrer
Konzeption nicht zwingend einen (Finanz-)Intermediir.®*® Dadurch liesse sich auf
den ersten Blick das Spannungsfeld beseitigen, da eine Bank gar nicht mehr invol-
viert sein muss.

Das Vertrauenserfordernis und die damit einhergehenden Probleme mit dem Schutz
der personlichen und finanziellen Daten wird auch die Blockchain-Technologie nicht
vollstindig aus der Welt schaffen kénnen.*” Dariiber hinaus ist noch nicht ginzlich
geklart, ob bzw. wann die GwG-Bestimmungen und damit einhergehend die Identifi-
zierungs-, Feststellungs- und Meldepflichten auch fiir neue, innovative Anbieter
Geltung beanspruchen werden. Es ldsst sich jedoch bereits erkennen, dass bei Beja-
hung der GwG-Unterstellung die erwdhnten Kollisionen nicht verschwinden.

Schliesslich bleibt festzuhalten, dass Vertrauen eine nicht zu unterschitzende Rolle
spielt, kiinftig weiterhin einnehmen wird und dementsprechenden Schutz benétigt.
Dies gilt im Besonderen in Bezug auf die Pflichten der Bank zur Sammlung, Ver-
mittlung und Weitergabe von Informationen. Diese Aspekte sollten stets in einem
angemessenen Gleichgewicht stehen.

856 SCHAR, SGHB Finanzmarktrecht, § 18, Rz 2, dabei handelt es sich um eine sog. Peer-to-
Peer-Vernetzung; vgl. auch UBS AG, Building the trust engine, How the blockchain
could transform finance (and the world). A UBS Group Technology White Paper, von
2016, gefunden am 14. Februar 2018 unter https://www.blockchaindailynews.com/
attachment/728741/.

Vgl. EY, Banking Survey Schweiz, S. 23, wonach fiir 82 % der befragten schweizerischen
Bankkunden die Inanspruchnahme von nichttraditionellen Finanzdienstlern von der Si-
cherheit abhéngt, dass die personlichen und finanziellen Informationen geschiitzt sind.
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