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I. Sachverhalt

Die C. AG mit Sitz in der Schweiz bezweckt den
Betrieb einer Bank. Sie ist eine Tochterbank der
B. Gen.

Am 3. November 2004 wandte sich die Schweize-
rische Bankiervereinigung (SBVg) mit einem Schrei-
ben an ihre Mitglieder, zu denen auch die C. AG ge-
hort. Sie bezweckte eine Sensibilisierung hinsichtlich

Der vorliegende Beitrag ist im Internet verfiigbar unter
<http:/lwww.rwi.uzh.ch/vdc>.

der Risiken, welche mit einer grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung verbunden sind. Es wurde
unter anderem darauf hingewiesen, dass diverse ge-
brauchliche Methoden im grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehr auslédndisches Recht verlet-
zen konnten. Erwéhnt wurden dabei auch die neuen
Richtlinien der deutschen Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) betreffend das Erfor-
dernis einer Erlaubnis fiir die Erbringung von Bank-
und Finanzdienstleistungen.!

Die Revisionsstelle Y. AG wies am 19. Februar
2009 in ihrem Bericht iiber die Aufsichtspriifung auf
diverse Mingel in der C. AG und die mdglicherweise
bestehenden Rechts- und Reputationsrisiken hin. Be-
anstandet wurde unter anderem die Vornahme tatsa-
chenwidriger Bescheinigungen von Bartransaktionen
im Ausland. Des Weiteren verlangte die Y. AG von
der C. AG die Einholung eines Gutachtens, welches
Aufschluss dariiber gibt, ob die Art der Zusammenar-
beit mit deutschen Vermittlern mit dem deutschen
Aufsichtsrecht vereinbar ist.

Aufgrund des Priifberichts der Y. AG setzte die
FINMA mit Verfligung vom 2. April 2009 einen Un-
tersuchungsbeauftragten ein. Dieser bestitigte die
Richtigkeit der durch die Revisionsstelle festgestell-
ten Mingel: Die Abkldrungen hétten unter anderem
ergeben, dass 94% der Depotwerte der C. AG von
ausldndischen und davon 80% von deutschen Kun-
den stammen. Die B. Gen. habe die Ausrichtung auf
den auslidndischen Markt, im Speziellen auf deutsche
Kunden, zum Ziel gehabt und die C. AG mit Sitz in
der Schweiz gegriindet, um iiber einen Offshore-
Standort ausserhalb der Européischen Union zu ver-
fiigen. Es habe sich zudem herausgestellt, dass Ver-
mittler im Namen und fiir Rechnung von Kunden
Vermogensanlagen gekauft und verkauft haben, wo-
bei sie in manchen Féllen nicht iiber die erforderli-
chen Vollmachten verfligten. Teilweise seien die
Handlungen der Vermittler {iber diejenigen eines Be-
raters hinausgegangen und hitten auch solche der

Das zu diesem Zeitpunkt geltende Merkblatt vom Septem-
ber 2003 wurde ersetzt durch das Merkblatt «Hinweise zur
Erlaubnispflicht nach § 32 Abs. 1 KWG in Verbindung mit
§1 Abs.1 und Abs. 1a KWG von grenziiberschreitend be-
triebenen Bankgeschiften und/oder grenziiberschreitend
erbrachten Finanzdienstleistungen» vom 1. April 2005,
abrufbar unter <http://www.bafin.de/cln_171/nn_721290/
SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Service/Merkblaetter/
mb__050400__grenzueberschreitend.html? _nnn=true>.
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Vermogensverwaltung umfasst. Es sei dabei nicht
iiberpriift worden, ob die deutschen Vermittler eine
Erlaubnis der BaFin benétigen bzw. haben. Nach An-
sicht des Gutachters bestehe zudem unter Umstdnden
aufgrund der grossen Zahl an fiir die C. AG titigen
Vermittlern eine Erlaubnispflicht der Bank selber.
Des Weiteren seien Bartransaktionen verbucht wor-
den, wie wenn die Kunden sie selber in den Geschéfts-
rdumen der C. AG getitigt hitten. In Bezug auf die
Risikobeurteilung und Kontrolle konstatierte der Un-
tersuchungsbeauftragte, dass es an einer Risikobeur-
teilung der internen Revision im Sinne des EBK-
Rundschreibens 06/6 «Uberwachung und interne
Kontrolle»? fehlte, die Grundziige des Risikoma-
nagements im Bereich der grenziiberschreitenden
Dienstleistungstitigkeit im Weisungswesen nicht an-
gemessen geregelt waren, die Uberwachung der
Image- und Rechtsrisiken nicht Bestandteil des Re-
portings des Compliance-Officers war und iiber die
Geschiftspraktiken der C. AG keine Risikokontrolle
dokumentiert war.?

II. Erwigungen der FINMA

Nach der Feststellung ihrer Zustdndigkeit und
Massnahmenkompetenz (Erwdgung 1) weist die
FINMA auf die gesetzlichen Vorgaben im Bankenbe-
reich hin (Erwdgung 2). Es folgen Ausfiihrungen
zum Erfordernis der Gewéhr einer einwandfreien
Geschiéftstitigkeit (Erwdgung 2.1) und zu demjeni-
gen der angemessenen Verwaltungsorganisation (Er-
wiagung 2.2). Vor dem Hintergrund von Art. 3 Abs. 2
lit. a und c BankG geht die FINMA auf die Méngel in
der C. AG ein (Erwagung 3) und kommt zum Schluss,
dass die Bank in schwerer Weise die Bewilligungs-
voraussetzungen verletzt habe. Danach wird die
Frage behandelt, ob die Hauptverantwortung fiir die
festgestellten Mingel bei der Muttergesellschaft,
dem Verwaltungsrat oder der Geschiftsleitung liegt
(Erwégung 4). Zum Schluss dussert sich die FINMA

2 EBK-Rundschreiben 06/6 «Uberwachung und interne
Kontrolle» vom 27. September 2006, abrufbar unter
<http://www.finma.ch/archiv/ebk/d/regulier/rundsch/
2006/rs_0606_d.pdf>.

3 Verfigung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
FINMA vom 11. Januar 2010, in gekiirztem Wortlaut in:
FINMA-Bulletin 1/2010, 102 ff., abrufbar unter <http://
www.finma.ch/d/finma/publikationen/Documents/bulletin-
1-2010-urteil6.pdf>.

zu den denkbaren Massnahmen (Erwédgung 5) und
beschliesst eine Riige und Umsetzungskontrolle.

1. Gesetzliche Vorgaben im Bankenbereich

Die FINMA priift, ob die C. AG die Bewilli-
gungsvoraussetzungen von Art. 3 Abs. 2 BankG ver-
letzt hat. Dabei dussert sie sich ausfiihrlich zu den
Voraussetzungen der Gewihr einer einwandfreien
Geschiftstiatigkeit und der angemessenen Verwal-
tungsorganisation.

Die FINMA weist darauf hin, dass das Verhalten
der Gewihrstriger nicht «in krasser Weise dem Ver-
halten, wie es von einem redlichen Bankier erwartet
werden muss», widersprechen diirfe. Aus diesem
Grunde diirfe die Bank keine unnétigen Rechts- und
Reputationsrisiken eingehen. Da solche Risiken je-
doch in erheblichem Ausmass durch die Verletzung
ausldndischen Rechts entstehen konnen, fordert die
FINMA, dass das anwendbare ausldndische Auf-
sichtsrecht regelmissig abgeklart wird. Des Weite-
ren wird festgehalten, dass auch die Ausstellung von
unrichtigen und unvollstdndigen Bescheinigungen
durch eine Bank nicht mit dem Erfordernis der
Gewihr einer einwandfreien Geschiftstitigkeit ver-
einbar sei, da Bankbescheinigungen im Geschifts-
verkehr ein erhdhtes Vertrauen entgegengebracht
werde.*

Hinsichtlich der Voraussetzung einer angemesse-
nen Verwaltungsorganisation nach Art. 3 Abs. 2
lit. a BankG weist die FINMA darauf hin, dass die
Bank im Stande sein miisse, die relevanten Risiken,
insbesondere die Rechts- und Reputationsrisiken, zu
erfassen, zu begrenzen und zu iiberwachen.’

2. Mingel bei der C.AG

Der C. AG wird unter anderem vorgeworfen, dass
sie nicht abgeklért habe, ob fiir die Vermittler, mit
denen sie zusammenarbeitete, eine Erlaubnispflicht
der BaFin bestand bzw. ob sie iiber eine entspre-
chende Erlaubnis verfiigten. Die FINMA weist zu-
dem darauf hin, dass die grenziiberschreitende Zu-
sammenarbeit mit deutschen Vermittlern zu einer
Erlaubnispflicht fiir das Institut selber fithren kdnne.

Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 41 ff.
5 Verfugung FINMA (Fn. 3), N 45.




508 Bemerkungen zur Rechtsprechung

SZW/RSDA 6/2010

Es wird festgehalten, dass die ungeniigende Abkla-
rung des anwendbaren ausldndischen Rechts, die da-
mit verbundenen Rechts- und Reputationsrisiken und
die vorgenommenen tatsachenwidrigen Bescheini-
gungen von Bartransaktionen im Ausland nicht mit
dem Gewihrserfordernis vereinbar seien.’

Im Hinblick auf das Erfordernis einer angemesse-
nen Organisation konstatiert die FINMA, dass nicht
einmal die Grundziige des Risikomanagements im
Bereich der grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
erbringung Gegenstand des Weisungswesens waren.
Zudem sei dem Verwaltungsrat und der Geschéftslei-
tung nicht mit Bezug auf die Uberwachung der
Image- und Rechtsrisiken des grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs rapportiert worden und es
sei aus den Unterlagen der Compliance auch keine
Risikokontrolle beziiglich der grenziiberschreitenden
Geschiftstitigkeit ersichtlich gewesen. Fiir das Jahr
2009 habe des Weiteren die Beurteilung der internen
Revision, ob die C. Bank ein ihrem Risikoprofil an-
gemessenes und wirksames internes Kontrollsystem
besitzt, gefehlt. Die FINMA kommt aus diesen Griin-
den zum Schluss, dass die C. AG nicht angemessen
organisiert gewesen war.’

Die C. AG hat nach Ansicht der FINMA in schwe-
rer Weise die Bewilligungsvoraussetzungen der Ge-
wihr einer einwandfreien Geschéftstitigkeit und der
angemessenen Organisation verletzt.®

3. Verantwortlichkeit fiir die Méngel

Die FINMA weist darauf hin, dass die B. Gen. die
C. AG bewusst als Offshore-Standort ausgerichtet
und damit die umfassende Zusammenarbeit mit Ver-
mittlern zumindest begiinstigt habe. Da diese Strate-
gie jedoch auch hitte verfolgt werden kdnnen, ohne
dass Rechts- und Reputationsrisiken eingegangen
werden, sei die Muttergesellschaft lediglich indirekt
fiir die festgestellten Méangel verantwortlich.’

Hinsichtlich der Verantwortlichkeit des Verwal-
tungsrates hélt die FINMA fest, dass die mit der von
der Muttergesellschaft vorgegebenen Strategie ver-
bundenen Risiken nicht erkannt worden seien. Es
wird aber auch darauf hingewiesen, dass der Verwal-

Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 54 ff.
Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 58.
Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 59.
Verfigung FINMA (Fn. 3), N 60.

© o o

tungsrat der C. AG nicht {iber die tatsachenwidrigen
Bescheinigungen und die Vermdgensverwaltungs-
vollmachten bei deutschen Vermittlern informiert ge-
wesen sei, sofort nach Kenntnis der Mingel gehan-
delt und sich stets kooperativ verhalten habe. Die
FINMA kommt zum Schluss, dass der Verwaltungs-
rat fiir die Méngel mitverantwortlich, das Versagen
der Kontrollmechanismen allerdings nicht aus-
schliesslich auf ihn zuriickzufiihren sei.!

Es wird konstatiert, dass die konkrete Ausgestal-
tung der Zusammenarbeit mit Vermittlern sowie die
Art der Bescheinigung der Entgegennahme und Aus-
zahlung von Kundengeldern Teile des operativen Ge-
schifts seien und damit primir zum Verantwortlich-
keitsbereich der Geschéftsleitung gehoren. Nach
Ansicht der FINMA ist die Geschéftsleitung die Risi-
ken in Bezug auf die Vermittlertitigkeit bewusst
eingegangen und hat wissentlich die Ausstellung tat-
sachenwidriger Bescheinigungen geduldet, unter
Umstidnden sogar gefordert. Aus diesen Griinden
liege die Hauptverantwortung fiir die Verletzung der
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen bei der Ge-
schéftsleitung.!!

4. Massnahmen

Die FINMA verzichtet auf einen Entzug der Ban-
kenbewilligung und hilt fest, dass sich die Anord-
nung personeller Massnahmen eriibrige, da die ge-
samte Geschéftsleitung ausgewechselt worden sei
und die Verantwortung des Verwaltungsrates im Ver-
gleich zur Geschiftsleitung weniger schwer wiege.
Da die C. Bank in schwerer Weise gegen das Ge-
wihrs- und Organisationserfordernis verstossen
habe, seien die Missstinde jedoch ausdriicklich zu
riigen und die C. AG habe ihre Priifgesellschaft zu
beauftragen, der FINMA einen separaten Bericht
iiber die effektive Umsetzung der von der C. AG an-
gekiindigten operativen und strategischen Neuaus-
richtung der Bank zu erstatten. '

1 Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 62 ff.
! Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 66 f.
> Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 67 ff.




SZW/RSDA 6/2010

Bemerkungen zur Rechtsprechung 509

III. Bemerkungen

1. Bewilligung zum Geschiiftsbetrieb nach
Art. 3 BankG

1.1 Einleitung

Gemiss Art. 3 Abs. 1 BankG bedarf eine Bank
zur Aufnahme der Geschéftstitigkeit einer Bewilli-
gung der FINMA. Die in Art. 3 Abs. 2 BankG aufge-
listeten Voraussetzungen fiir die Erteilung einer sol-
chen Bewilligung miissen nicht nur bei der Aufnahme
der Banktitigkeit, sondern stets erfiillt sein (vgl.
Art. 37 Abs. 1 FINMAG).

In der vorliegenden Verfiigung bekriftigt und pra-
zisiert die FINMA die bereits von der EBK in der
Verfiigung vom 21. Dezember 2008 formulierten
Anforderungen an die Erfiillung der Bewilligungsvo-
raussetzungen im grenziiberschreitenden Dienstleis-
tungsgeschéft. Auch im «Positionspapier der FINMA
zu den Rechts- und Reputationsrisiken im grenziiber-
schreitenden Finanzdienstleistungsgeschéfty («Posi-
tionspapier Rechtsrisiken») vom 22. Oktober 2010
wird nochmals dargelegt, inwieweit auslindische
Rechtsrisiken fiir das schweizerische Aufsichtsrecht
relevant sind." Im Zentrum stehen dabei das Erfor-
dernis einer angemessenen Verwaltungsorganisation
und dasjenige der Gewéhr einer einwandfreien Ge-
schéftstitigkeit.

1.2 Angemessene Organisation

Nach Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG muss die Bank
eine ihrer Geschéftstitigkeit entsprechende Verwal-
tungsorganisation aufweisen. Es stellt sich die Frage,
welche Anforderungen an die Erfiillung dieser Be-
willigungsvoraussetzung gestellt werden.

Verfligung der Eidgendssischen Bankenkommission vom
21. Dezember 2008, in gekiirztem Wortlaut in: FINMA-
Bulletin 1/2010, 76 ff., abrufbar unter <http.//www.finma.
ch/d/finma/publikationen/Documents/bulletin-1-2010-
urteil5.pdf>.

4 Vgl. Positionspapier der FINMA zu den Rechts- und
Reputationsrisiken im grenziiberschreitenden Finanz-
dienstleistungsgeschift («Positionspapier Rechtsrisiken»)
vom 22. Oktober 2010, 11 ff., abrufbar unter <http://www.
finma.ch/d/finma/publikationen/Documents/positions
papier_rechtsrisiken_d.pdf>.

1.2.1 Funktionelle und personelle Trennung

Erfordert es der Geschiftszweck oder der Ge-
schiaftsumfang, miissen gemiss Art. 3 Abs. 2 lit. a
BankG spezielle Organe fiir die Geschiftsfithrung
einerseits und fiir die Oberleitung, Aufsicht und Kon-
trolle andererseits geschaffen und die Befugnisse
zwischen diesen Organen so abgegrenzt werden, dass
eine sachgemisse Uberwachung der Geschiftsfiih-
rung gewihrleistet ist. Da die FINMA nur in dusserst
seltenen Fillen eine an Bedingungen gekniipfte Aus-
nahme bewilligt, muss das besondere Organ fiir die
Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle grundsitzlich
aus mindestens drei Mitgliedern bestehen und keines
der Mitglieder darf der Geschiftsfiihrung angehoren
(vgl. Art. 8 BankV). Handelt es sich wie bei der
C. AG um eine Bank in der Form einer Aktiengesell-
schaft, ist der Verwaltungsrat das Organ fiir die
Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle (vgl. Art. 716a
Abs. 1 OR), wihrend die operationelle Fiihrung der
Geschiftsleitung obliegt.'

1.2.2 Risikomanagement

Die angemessene innere Organisation einer Bank
setzt auch ein der Geschéftstitigkeit entsprechendes
Risikomanagement voraus. Die mit dem Geschéfts-
betrieb verbundenen Risiken miissen erfasst, beur-
teilt sowie gesteuert werden und es ist dariiber Be-
richt zu erstatten.!® Nach Art. 9 Abs. 2 BankV muss
die Bank die Grundziige des Risikomanagements in
einem Reglement oder in internen Richtlinien regeln.
In Satz 2 dieser Bestimmung erfolgt eine nicht ab-
schliessende Aufzéhlung der zu liberwachenden Risi-
ken, zu denen auch rechtliche Risiken und Imagerisi-
ken gehoren. Vorliegend betreibt die C. AG eine
grenziiberschreitende Banktdtigkeit und wurde stra-
tegisch darauf ausgerichtet, auslindische Kunden zu
betreuen. Wie sich spitestens im Fall UBS gezeigt
hat, sind in Féllen grenziiberschreitender Dienstleis-

15 Vgl. BSK BankG-Christoph Winzeler, Art. 3 N 8 ff.; Bod-
mer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum BankG, Art. 3 N 57 ff.

¢ Vgl. uva. Beat Stockli, Die Organisation von Banken,
Aus privat-, aufsichts-, straf- und standesrechtlicher
Perspektive, Der Schweizer Treuhdnder 2008/8, 587,
FINMA-Rundschreiben 2008/24 «Uberwachung und
interne Kontrolle Banken» vom 20. November 2008,
N 126, abrufbar unter <http://www.finma.ch/d/regulierung/
Documents/finma-rs-2008-24.pdf>; Richtlinien der Schwei-
zerischen Bankiervereinigung (SBVg) zur Internen Kon-
trolle vom Juni 2002, 15, abrufbar unter <http://www.
swissbanking.org/119_d.pdf>.
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tungserbringung fiir die erforderliche Sicherstellung
eines sachgerechten Umgangs mit den bestehenden
Risiken insbesondere die einer Verletzung ausléndi-
scher Normen inhdrenten Rechts- und Reputationsri-
siken relevant: Abgesehen von der drohenden Klage
musste die UBS gegen einen erheblichen Vertrauens-
verlust der Stakeholder ankdmpfen. Der Grund fiir
die zu beobachtende merkliche Zunahme der Rechts-
und Reputationsrisiken liegt nach der Ansicht der
FINMA in der konsequenteren Durchsetzung auslén-
discher Regulierungen.!” Aus diesem Grunde wird in
der vorliegenden Verfiigung und im «Positionspapier
Rechtsrisiken» darauf hingewiesen, dass die Beauf-
sichtigten das anwendbare ausldndische Aufsichts-
recht regelmassig abklaren und die damit verbunde-
nen Risiken erfassen, begrenzen und kontrollieren
miissen. Notigenfalls miisse das Geschéftsmodell an-
gepasst und auf die Bedienung gewisser Mérkte ver-
zichtet werden.'® Im vorliegenden Fall nahm der
Verwaltungsrat nach Kenntnis der bestehenden
Rechts- und Reputationsrisiken eine Neuausrichtung
der C. AG auf das schweizerische Onshore-Geschéft
vor."”

Ein wichtiger Bestandteil eines fundierten Risi-
komanagements und damit einer angemessenen in-
neren Organisation ist ein gutes Weisungswesen.?
Aufgrund seiner grundlegenden Bedeutung bemén-
gelt die FINMA in ihrer Verfligung vom 11. Ja-
nuar 2010 den Umstand, dass in der C. AG nicht ein-
mal die Grundziige des Risikomanagements im
Bereich der grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
erbringung Gegenstand des Weisungswesens waren.?!
Nach Ansicht der FINMA muss die Bank zur Mini-
mierung der Risiken vor allem Weisungen iiber die in
den bedienten Lindern erlaubte Geschiftstitigkeit
erlassen und deren Einhaltung {iberwachen.? Solche
Weisungen sind nur aufgrund einer adiquaten Ab-
klarung der anwendbaren auslidndischen Normen
moglich.

17 Positionspapier Rechtsrisiken (Fn. 14), 6.

8 Vgl. Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 43; Positionspapier
Rechtsrisiken (Fn. 14), 12 ff.

19 Vagl. Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 63.

2 Vel. Stockli (Fn. 16), 585.

21 Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 58.

2 Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 43.

1.2.3 Internes Kontrollsystem

Gemdss Art. 9 Abs. 4 BankV muss die Bank fiir
ein wirksames internes Kontrollsystem sorgen und
insbesondere eine von der Geschiftsfiihrung unab-
héngige interne Revision (Inspektorat) bestellen. Das
interne Kontrollsystem umfasst alle organisatori-
schen Kontrollstrukturen und -prozesse, welche die
Erreichung der Zielsetzung der Bank und die Ge-
wihrleistung eines ordnungsgemissen Ablaufs des
Geschiftsbetriebs bezwecken.?

Bei ihren Ausfiihrungen betreffend die interne
Kontrolle stiitzt sich die FINMA in der vorliegenden
Verfiigung auf das EBK-Rundschreiben 06/6 «Uber-
wachung und interne Kontrolle» vom 27. Septem-
ber 2006. Die Vorschriften dieses Rundschreibens
mussten grundsétzlich bis spdtestens am 1. Januar
2008 umgesetzt sein.?* Das Rundschreiben konkreti-
siert die Praxis der EBK zur Uberwachung und inter-
nen Kontrolle. Am 1. Januar 2009 ist das FINMA-
Rundschreiben 2008/24 «Uberwachung und interne
Kontrolle Banken» in Kraft getreten.”> Es weist
grundsétzlich den gleichen Inhalt auf wie das zuvor
geltende Rundschreiben der EBK.

Wiéhrend Reglementierung, Einrichtung und
Uberwachung der internen Kontrolle in der Verant-
wortung des Verwaltungsrates liegen, obliegt die
Umsetzung der Vorgaben des Verwaltungsrates der
Geschiftsleitung.® Die durch den Verwaltungsrat
eingerichtete interne Revision muss jéhrlich die fiir
die Bank bestehenden Risiken bewerten und hilft da-
durch bei der Beurteilung, ob das interne Kontroll-
system der Geschiftstitigkeit der Bank angemessen
ist.2” Die Uberwachung des Risikoprofils obliegt der
Risikokontrolle, fiir die ein Mitglied der Geschifts-
leitung zustdndig ist.?® Aufgrund der zunehmenden
Rechts- und Reputationsrisiken bei einer grenziiber-
schreitenden Dienstleistungserbringung kommt der
Risikobeurteilung und -iiberwachung bei der Ent-
scheidfindung, ob eine Bank iiber eine angemessene
innere Organisation im Sinne des Bankengesetzes
verfligt, eine grundlegende Bedeutung zu. Trotzdem
und ungeachtet der massiven Rechts- und Reputa-

2 FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), N 2; Richtlinien SBVg
(Fn. 16), 4.

24 EBK-Rundschreiben (Fn. 2), N 130.

% FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), 1.

2 FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), N 9 bzw. 80.

27 FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), N 69 f.

2 FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), N 115 ff.
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tionsrisiken fehlte im vorliegenden Fall die Risikobe-
urteilung der internen Revision fiir das Jahr 2008,
und eine Risikokontrolle mit Bezug auf die grenz-
iiberschreitende Geschiftstitigkeit war nicht ersicht-
lich.

Ein wirksames internes Kontrollsystem dient ins-
besondere der Einhaltung von gesetzlichen und ande-
ren Vorschriften. Aus diesem Grunde muss die Ge-
schéftsleitung angemessene interne Systeme und
Prozesse zur Gewéhrleistung der Compliance einset-
zen und fiir ein zweckméssiges Weisungswesen sor-
gen.” Die Compliance einer Bank findet in enger
Zusammenarbeit mit dem Risikomanagement statt
und dient insbesondere der Erkennung und Vermei-
dung von Rechts- und Reputationsrisiken. Bei der
Durchsetzung und Uberwachung der Compliance
werden die Geschéftsleitung und die Mitarbeiter der
Bank durch die Compliance-Funktion unterstiitzt. Thr
obliegt unter anderem die jahrliche Berichterstattung
an den Verwaltungsrat iiber die Einschétzung des
Compliance-Risikos, d.h. des Risikos von Verstossen
gegen Vorschriften. Uber wesentliche Veriinderungen
muss sie der Geschéftsleitung «zeitgerecht» Bericht
erstatten.*® Bei der C. AG fehlte das Reporting in Be-
zug auf die Uberwachung der Image- und Rechtsrisi-
ken im Bereich der grenziiberschreitenden Dienst-
leistungserbringung, obwohl das Compliance-Risiko
aufgrund der Strategie der C. AG wegen der Ausrich-
tung auf den ausldndischen Markt besonders hoch
war. Der Pflicht der Banken, auf geeignete Weise auf
die Einhaltung der Gesetze und iibrigen Vorschriften
hinzuwirken, kommt angesichts der durch die
FINMA festgestellten zunehmend konsequenteren
Durchsetzung von Regulierungen durch das Ausland
eine immer stirkere Bedeutung zu: Die mit der strin-
genten Umsetzung dieser Pflicht verbundene Mog-
lichkeit, das Risiko einer Verletzung ausldndischen
Rechts zu eliminieren oder zumindest zu verringern,
schiitzt das Institut selber, die Glaubiger und die Ver-
trauenswiirdigkeit des Finanzplatzes Schweiz.

1.3 Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschdftstdtigkeit

Die Eingehung von Rechts- und Reputationsri-
siken im grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
verkehr kann fiir die Beurteilung relevant sein, ob
das Gewihrserfordernis erfiillt ist. Art. 3 Abs. 2

2 FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), N 99.
3 FINMA-Rundschreiben (Fn. 16), N 102 ff.

lit. ¢ BankG sieht vor, dass die mit der Verwaltung
und Geschéftsfilhrung der Bank betrauten Personen
einen guten Ruf geniessen und Gewébhr fiir eine ein-
wandfreie Geschéftstatigkeit bieten miissen.

1.3.1 Gewihrstrager

Das Gewaihrserfordernis gilt fiir all jene Perso-
nen, die aufgrund ihrer Stellung den Fortbestand der
Bank gefihrden konnen. Bei einer Aktiengesellschaft
wie der C. AG sind insbesondere der Verwaltungsrat
und die Geschiftsleitung Gewéhrstrager. Seit 1980
gilt das Gewdéhrserfordernis jedoch auch fiir die Bank
selber.’! Dementsprechend priift die FINMA in der
vorliegenden Verfiigung aufgrund der konstatierten
Verletzung von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG sowohl per-
sonelle Massnahmen gegen den Verwaltungsrat und
die Geschéftsleitung als auch den Entzug der Bewil-
ligung nach Art. 37 FINMAG als gegen die Bank als
Institut gerichtete Sanktion.

1.3.2 Gewihrserfordernis als Generalklausel

Beim Gewihrserfordernis von Art. 3 Abs. 2
lit. ¢ BankG handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff und eine Generalklausel, welche im
Laufe der Zeit in der Praxis eine ethische und rechts-
politische Ergdnzung erfuhr. Ein Beispiel hierfiir ist
die Entwicklung des Funktionsschutzes im Auf-
sichtsrecht auf der Grundlage der Praxis der EBK.*
Neben dem Gléaubigerschutz als Hauptzweck wird
bei der Bankenaufsicht vermehrt auf den Zweck des
Schutzes des Finanzplatzes Schweiz und der Vertrau-
enswiirdigkeit der Schweizer Banken abgestellt: Das
Bundesgericht begriindet beispielsweise die Unver-

31 Vegl. u.a. BSK BankG-Christoph Winzeler, Art. 3 N 16 ft.;
Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum BankG, Art. 3
N 175 ff.; Daniel Zuberbiihler, Das Verhiltnis zwischen
der Bankenaufsicht, insbesondere der Uberwachung der
einwandfreien Geschéftstitigkeit, und der neuen Sorg-
faltspflichtvereinbarung der Banken, WuR 39 (1987),
179 f.

32 Vgl. Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 67 ff.

3 BSK BankG-Christoph Winzeler, Art. 3 N 25; vgl. auch
Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum BankG, Art. 3
N 167 ff.; René A. Rhinow/Manfred Bayerdorfer, Rechts-
fragen der schweizerischen Bankenaufsicht, Die Auf-
sichtsbefugnisse der Bankenkommission im Rahmen der
Gewihr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit, Basel/
Frankfurt am Main 1990, N 12 ff.; Marcel Livio Aellen,
Die Gewibhr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit ge-
méss Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ des Bankengesetzes, Bern 1990,
85 ff.
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einbarkeit von rechts- oder sittenwidrigen Geschéf-
ten mit dem Erfordernis der Gewéhr einer einwand-
freien Geschéftstitigkeit damit, dass ein solches
Verhalten die Vertrauenswiirdigkeit der jeweiligen
Bank und unter Umsténden aller Schweizer Banken
beeintrichtigen konne.>* Weiter weist die FINMA in
der vorliegenden Verfiigung mit Verweis auf BGE 102
IV 191 darauf hin, dass tatsachenwidrige oder un-
vollstindige Bankbescheinigungen gegen das Ge-
wiahrserfordernis verstossen, da solchen Bescheini-
gungen im Geschéftsverkehr ein erhdhtes Vertrauen
entgegengebracht werde.>> Der Schutz der Vertrau-
enswiirdigkeit der Schweizer Banken und des Anse-
hens des schweizerischen Finanzplatzes wirkt sich
wiederum positiv auf den Glaubigerschutzzweck des
Bankengesetzes aus. Er dient jedoch dariiber hinaus
auch der Aufrechterhaltung der Systemstabilitét des
hiesigen Bankensystems als eines der Ziele von Auf-
sicht und Regulierung.

1.3.3 Anforderungen

Von den Verantwortlichen einer Bank wird einer-
seits gefordert, dass sie fachlich kompetent sind und
die Geschéafte der Bank sorgfiltig ausfithren. Ande-
rerseits miissen sich die Gewéahrstriager bei der Aus-
iibung ihres Berufs korrekt verhalten. Dies setzt ins-
besondere voraus, dass sie sich an Rechtsordnung,
Standesregeln (wie beispielsweise die Vereinbarung
iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Ban-
ken?*%) und bankinterne Reglemente halten.’” Mit dem
Gewihrserfordernis ist nach Ansicht des Bundesge-
richts nicht vereinbar, dass eine Bank rechts- oder
sittenwidrige Geschéfte tatigt.’

Die FINMA weist in der vorliegenden Verfiigung
darauf hin, dass es fiir die Verneinung der Gewéhr fiir
eine einwandfreie Geschiftstitigkeit geniige, «wenn
das beanstandete Verhalten in krasser Weise dem Ver-

# BGE 111 1b 127.

35 Verfigung FINMA (Fn. 3), N 44.

36 Vereinbarung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht
der Banken (VSB 08) zwischen der Schweizerischen
Bankiervereinigung («SBVgy) einerseits und den unter-
zeichnenden Banken («Banken») andererseits vom
7. April 2008, abrufbar unter <http.//www.swissbanking.
org/20080410-vsb-cwe.pdf>.

37 Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum BankG, Art. 3
N 184 ff.; EBK-Bulletin 23/1993, 27, abrufbar unter
<http://'www.finma.ch/archiv/ebk/f/publik/bulletin/pdf/
bull23.pdf>.

% Vgl. BGE 111 Ib 127; 108 Ib 190.

halten, wie es von einem redlichen Bankier erwartet
werden muss, widersprechey. Dazu gehore, dass die
Bank nicht unnétige Rechts- und Reputationsrisiken
eingehe.* Es wird auf die Charaktereigenschaften
der Gewiéhrstrager abgestellt. Sie miissen gerecht,
aufrichtig und loyal handeln. Nicht thematisiert wer-
den erstaunlicherweise die gravierenden wirtschaftli-
chen Folgen, welche das Eingehen von Rechts- und
Reputationsrisiken fiir das Institut haben kann. Dies
hat sich spatestens gezeigt, als der UBS AG eine exis-
tenzbedrohende strafrechtliche Klage seitens des US-
Department of Justice drohte. In diesem Sinne dient
die Forderung, dass unnotige Rechts- und Reputa-
tionsrisiken zu vermeiden seien, auch dem Glédubi-
gerschutz und damit dem Hauptzweck des Banken-
gesetzes: Es soll verhindert werden, dass die Bank
durch die Eingehung solcher Risiken in eine finanzi-
elle Notlage gerdt und nicht mehr sichergestellt ist,
dass sie ihren Verbindlichkeiten gegeniiber den Glau-
bigern nachkommen kann. Im «Positionspapier
Rechtsrisiken» weist die FINMA dariiber hinaus aus-
driicklich darauf hin, dass die genannten Risiken
auch «fiir die schweizerische Volkswirtschaft destabi-
lisierende Ausmasse» annehmen konnen.*

Die FINMA hélt in ihrer Verfiigung vom 11. Ja-
nuar 2010 zwar ausdriicklich fest, dass es nicht ihre
Aufgabe sei, die Einhaltung des ausldndischen Auf-
sichtsrechts zu iiberpriifen. Da die Verletzung auslin-
dischen Rechts jedoch betriachtliche Rechts- und Re-
putationsrisiken zur Folge haben konne, werde fiir
die Erfiillung der Voraussetzungen von Art. 3
Abs. 2 BankG verlangt, dass die Beaufsichtigten bei
einer grenziiberschreitenden Dienstleistungserbrin-
gung das anwendbare auslidndische Aufsichtsrecht
regelmdssig abkldren und die damit verbundenen
Risiken erfassen, begrenzen und kontrollieren.*! Zur
Eliminierung oder zumindest Minimierung der Ri-
siken im grenziiberschreitenden Finanzdienstleis-
tungsgeschéft erwartet die FINMA geméss dem
«Positionspapier Rechtsrisiken» unter anderem die
Einhaltung des ausldndischen Aufsichtsrechts.*> Es
stellt sich die Frage, ob unter gewissen Umsténden
die Verletzung ausldndischer Normen unabhingig

¥ Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 41 ff., mit Verweis auf EBK-
Bulletin 23 (Fn. 37), 25 und 27.

0 Positionspapier Rechtsrisiken (Fn. 14), 2.

4 Verfiigung FINMA (Fn. 3), N 43 ff.

2 Positionspapier Rechtsrisiken (Fn. 14), 14.
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von damit verbundenen Rechts- und Reputationsrisi-
ken gegen das Gewéhrserfordernis verstosst.

Es stellt eine seit jeher anerkannte schweizerische
Tradition dar, dass ein Verstoss gegen ausldndisches
Offentliches Recht als sittenwidrig angesehen wird.
Ist das ausléndische 6ffentliche Recht nicht direkt an-
wendbar, kann ein Vertrag, der schweizerischem
Recht untersteht, sittenwidrig und damit nichtig im
Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR sein, wenn die verletz-
ten auslandischen Normen «von derartiger Tragweite
sind, dass die Duldung ihrer Verletzung auch im In-
land geeignet wire, eine dem Gemeinwohl gefihrli-
che Verwirrung und Verwilderung der sittlichen Be-
griffe hervorzurufen und somit zugleich die dffentliche
Ordnung des Inlandes zu verletzen».* Bejaht wurde
dies beispielsweise bei Geldwischereibestimmun-
gen, nicht aber bei allgemeinen Devisenhandels-
beschriankungen.* Ein Verstoss gegen ausldndisches
Recht kann folglich aufgrund seiner Sittenwidrigkeit
direkt und ungeachtet allfalliger Rechts- und Reputa-
tionsrisiken eine Verletzung von Art. 3 Abs. 2
lit. ¢ BankG darstellen.

Da ein korrektes Verhalten im Sinne des Ge-
wihrserfordernisses, wie bereits erwihnt, voraus-
setzt, dass sich die Gewéhrstriger unter anderem an
die Rechtsordnung halten, stellt sich zudem die
Frage, ob ein Verstoss gegen ausldandische Rechtsnor-
men aus schweizerischer Sicht nicht nur als sitten-,
sondern auch als rechtswidrig anzusehen ist. Damit
ein Verhalten rechtswidrig ist, muss es gegen die an-
wendbare Rechtsordnung verstossen. Bis vor Inkraft-
treten des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987
iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) galt der
bundesgerichtliche Grundsatz der Nichtanwendbar-
keit ausldndischen Offentlichen Rechts.*® Fiir das
internationale Privatrecht hilt Art. 13 IPRG nun
ausdriicklich fest, dass die Anwendbarkeit einer Be-
stimmung des ausldndischen Rechts nicht allein da-
durch ausgeschlossen ist, dass ihr ein offentlich-
rechtlicher Charakter zugeschrieben wird. Wird das
auslédndische Wirtschaftsrecht aus schweizerischer
Sicht als anwendbar erachtet (vgl. zu den Vorausset-
zungen hinten 2.2), ist eine Verletzung der ausliandi-

4 BGE 76 1141.

4“4 Vgl. BGE 801151 f,; 761140 f,; 6211110.

4 Anton K. Schnyder/Manuel Liatowitsch, Internationales
Privat- und Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2006, N 246.

schen Vorschriften rechtswidrig und es liegt damit
ein Verstoss gegen Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG vor.

Als Fazit ldsst sich festhalten, dass nicht nur die
Eingehung von unnétigen Rechts- und Reputationsri-
siken durch Verletzung auslédndischen Rechts, son-
dern auch dessen Verletzung an sich sitten- und/oder
rechtswidrig sein und damit gegen die Bewilligungs-
voraussetzung der Gewihr einer einwandfreien Ge-
schiftstitigkeit verstossen kann.

2. Extraterritoriale Wirkung nationalen
Wirtschaftsrechts

2.1 Einleitung

Nach deutschem Recht bedarf geméss § 32 Abs. 1
Satz 1 des Gesetzes iiber das Kreditwesen (KWG)
einer schriftlichen Erlaubnis der Bundesanstalt, wer
im Inland gewerbsmaéssig oder in einem Umfang, der
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erfordert, Bankgeschéfte betreiben
oder Finanzdienstleistungen erbringen will. Die Ba-
Fin geht von einem Betreiben im Sinne von § 32
Abs. 1 Satz 1 KWG auch dann aus, wenn der Erbrin-
ger der Dienstleistung seinen Sitz oder gewdhnlichen
Aufenthalt nicht in Deutschland hat, sich jedoch ziel-
gerichtet an den deutschen Markt wendet, um Perso-
nen mit Sitz oder gewohnlichem Aufenthalt in
Deutschland wiederholt und geschiftsméssig Bank-
geschifte oder Finanzdienstleistungen anzubieten.*
Es handelt sich bei § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG um eine
Bestimmung mit extraterritorialer Wirkung.

Unter Extraterritorialitdt wird im Volkerrecht die
Wirkung von Hoheitsakten eines Staates (Rechtset-
zung und Rechtsdurchsetzung) iiber sein Territorium
hinaus verstanden.”’ Ein Gesetz hat extraterritoriale
Wirkung, wenn sich sein Anwendungsbereich auf
Sachverhalte mit einem (teilweisen) Auslandbezug
erstreckt: Es werden auch Ereignisse oder Personen
ausserhalb des Territoriums des betreffenden Staates
erfasst.* Insbesondere die extraterritoriale Anwen-

4 Vgl. Merkblatt BaFin (Fn. 1).

47 Vgl. v.a. Jorg Paul Miiller/Luzius Wildhaber, Praxis des
Volkerrechts, 3. Aufl., Bern 2001, 375; Hans-Jiirgen
Schlochauer, Die extraterritoriale Wirkung von Hoheits-
akten, Nach dem offentlichen Recht der Bundesrepublik
Deutschland und nach internationalem Recht, Frankfurt
am Main 1962.

®  Anton K. Schnyder, Wirtschaftskollisionsrecht, Ziirich
1990, N 79 ft.; Schnyder/Liatowitsch (Fn. 45), N 42 f.
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dung von amerikanischem Recht war immer wieder
Gegenstand von Diskussionen® und ist wieder ver-
mehrt in den Blickpunkt der Offentlichkeit geriickt,
als US-Behorden von der UBS AG die Herausgabe
von Kundendaten forderten. Aus vdlkerrechtlicher
Sicht sind der Erlass und die Anwendung einer sol-
chen Rechtsordnung jedoch zulédssig, wenn ein aus-
reichender personaler, territorialer oder funktionaler
Ankniipfungspunkt zu diesem Staat besteht.® Es
stellt sich allerdings die Frage, wie die Situation zu
beurteilen ist, wenn ein solcher Ankniipfungspunkt
zu mehreren Staaten gegeben ist und in einem grenz-
iiberschreitenden Sachverhalt sowohl die ausldndi-
sche als auch die schweizerische Wirtschaftsordnung
die Anwendbarkeit fiir sich beansprucht. Von beson-
derer Brisanz ist die Frage des anwendbaren Rechts,
wenn wirtschaftsrechtliche Ordnungen verschiedener
Lander aufeinander stossen, welche gegensitzliche
Regelungen aufstellen.

2.2 Wirtschaftskollisionsrecht

Wirtschaftsrechtliche Normen zdhlen aufgrund
ihrer Gemeinwohlbezogenheit und ihres Steuerungs-
zwecks vielfach zu den Bestimmungen, die zwin-
gend angewandt sein wollen.’! Da das Wirtschafts-
recht auch in Fillen mit einem Auslandbezug der
Verwirklichung des inldndischen Gemeinwohls dient,
wird ein Staat nicht auf dessen Durchsetzung ver-
zichten wollen: Er wendet sein Recht in weitgehend
gleichem Masse auf einen Sachverhalt an, der sich
nicht oder nicht nur im Inland abgespielt hat, wie auf
einen rein inldndischen Sachverhalt. Rechtsordnun-
gen mit extraterritorialer Wirkung tangieren dadurch
hiufig auch Zustindigkeiten und Regelungsanliegen

¥ Vgl. dazu u.a. Werner Meng, Wirtschaftssanktionen und
staatliche Jurisdiktion: Grauzonen im Volkerrecht, Zeit-
schrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Volker-
recht 57/1997, 269 ff.; Interpellation von NR Hansueli
Raggenbass «Extraterritoriale Anwendung von US-
Rechty» vom 3. Oktober 2002 (Geschéifts-Nr. 02.3555),
abrufbar unter <http://'www.parlament.ch/d/suche/seiten/
geschaefte.aspx?gesch_id=20023555>.

Vgl. v.a. Volker Epping, Die Aussenwirtschaftsfreiheit,
Tiibingen 1998, 485; Miiller/Wildhaber (Fn. 47), 373,
Schnyder (Fn. 48), N 147; Anton K. Schnyder, Wirtschafts-
kollisionsrecht als Regelungsinstrument fiir eine internati-
onalisierte Wirtschaft, ZSR NF 119 (2000), 402; Schny-
der/Liatowitsch (Fn. 45), N 42 f.; Thomas Stephan,
Sicherstellung der Wohlverhaltensregeln bei grenziiber-
schreitendem Bezug, Augsburg 2001, 40.

St Schnyder (Fn. 48), N 16.

50

anderer Staaten, weshalb Extraterritorialitidtskonflikte
Justizkonflikte von erheblichem Ausmass zur Folge
haben konnen.”? Um dies zu vermeiden, sollte in ei-
nem transnationalen Sachverhalt das eigene Wirt-
schaftsrecht auch bei Vorliegen eines ausreichenden
Bezugs zum Inland nicht ohne Riicksicht auf das
ebenfalls Anwendung beanspruchende ausléndische
Recht angewendet werden. In diesem Sinne wird ge-
fordert, dass in jedem Einzelfall die inlandischen und
auslédndischen Interessen gegeneinander abzuwigen
sind. Je nach Ergebnis dieser Interessenabwigung
soll auf eine Anwendung des inldndischen Wirt-
schaftsrechts verzichtet werden.”® Uberwiegt keines
der in Frage stehenden Interessen, wird eine wirt-
schaftskollisionsrechtliche Konfliktregel zugunsten
der inldndischen Rechtsordnung gefordert.* Durch
eine solche Regel kann jedoch nicht in geniigendem
Masse sichergestellt werden, dass Extraterritoriali-
tatskonflikte nach Mdglichkeit verhindert werden.
Unter drei Voraussetzungen sollte bei einem Gleich-
lauf der Interessen der ausldndischen Regelung der
Vorrang eingerdumt werden: Erstens darf kein Vers-
toss gegen den Ordre public vorliegen, zweitens muss
ein engerer Zusammenhang zum auslédndischen Staat
bestehen und drittens muss aufgrund der besonderen
Natur des Wirtschaftsrechts der inldndische Ord-
nungsauftrag in einer gleichwertigen Weise durch das
ausldndische Recht wahrgenommen werden.

2.2.1 Ordre public

Der Begriff Ordre public bezeichnet die elemen-
taren Grundsédtze der Wertvorstellungen eines Staa-
tes.> Verstosst die ausldndische Regelung gegen den
inldndischen Ordre public, muss die Schweiz auf der
Anwendbarkeit der schweizerischen Wirtschaftsord-
nung beharren.

32 Schnyder (Fn. 48), N 83 ff.; Schnyder (Fn. 50), 403; vgl.
auch Meng (Fn. 49), 269 ff.

3 Vgl. wa. Miller/Wildhaber (Fn. 47), 375; Schnyder
(Fn. 48), N 155; Stephan (Fn. 50), 42; Landesbericht der
Schweiz zum XIII. Treffen der obersten Verwaltungsge-
richtshofe Deutschlands, Osterreichs, der Schweiz und
Liechtensteins vom 7. bis 10. November 2002, Internatio-
nales Verwaltungsrecht: Das Territorialititsprinzip und
seine Ausnahmen, 6 f., abrufbar unter <http://www.bger.
ch/fi/territorialitaetsprinzip_und_seine_ausnahmen.pdf>.

3 Vgl. dazu Schnyder (Fn. 48), N 272 ff.

35 Ulrich Vischer, Kollisionsrechtliche Verweisung und mate-
rielles Resultat, in: Meier/Siehr (Hrsg.), Festschrift fiir
Anton Heini, Ziirich 1995, 101; Schnyder/Liatowitsch
(Fn. 45), N 259 ff.
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2.2.2 Prinzip des engsten Zusammenhangs

Nach dem Prinzip des engsten Zusammenhangs
muss auf jede Rechtsfrage dasjenige Recht Anwen-
dung finden, mit welchem der Sachverhalt am eng-
sten verkniipft ist.’® Wendet man diesen Grundsatz
des internationalen Privatrechts auch im Wirtschafts-
kollisionsrecht an, ist bei einem Gleichlauf der Inter-
essen, aber einem stirkeren Bezug zum Ausland als
zum Inland zu fordern, dass den ausldndischen Re-
geln der Vorrang gegeben wird.

In Bezug auf das extraterritorial geltende Bank-
kundengeheimnis hitte die Anwendung des Prinzips
des engsten Zusammenhangs weitreichende Auswir-
kungen: Uberschreiten beispielsweise natiirliche Per-
sonen zur Betreuung ihrer Kunden im Auftrag des
Dienstleistungserbringers regelmissig die Schweizer
Grenze, wire davon auszugehen, dass die Schweiz
aufgrund der engeren Beziechung zum Ausland den
Vorrang des ausldndischen Rechts anerkennen
miisste. Aufgrund des Umstandes, dass das schwei-
zerische Wirtschaftsrecht in solchen Féllen nicht an-
wendbar wire, hitte eine Herausgabe der Kundenda-
ten durch den betreffenden Dienstleistungserbringer
keine Verletzung des Bankkundengeheimnisses zur
Folge. Da sich aus dem Territorialititsprinzip ergibt,
dass es ausldndischen Staaten aus Griinden der Sou-
verdnitdt grundsitzlich verboten ist, Hoheitsakte auf
fremdem Territorium vorzunehmen,’” wéren sie zur
Rechtsdurchsetzung, d.h. zur Einforderung von in
der Schweiz belegenen Daten, allerdings auf die Mit-
wirkung der Schweiz angewiesen.>

2.2.3 Gleichwertigkeit des auslandischen Ordnungs-
auftrags

Wirtschaftsrechtliche Normen zihlen zu den An-
wendungsbeispielen von Art. 18 IPRG. Diese Be-
stimmung des internationalen Privatrechts besagt,
dass bei der Anwendung von auslidndischem Recht
Bestimmungen des schweizerischen Rechts vorbe-
halten werden, die wegen ihres besonderen Zwecks
zwingend anzuwenden sind. Wéhrend nach der Auf-
fassung des Bundesgerichts das auslédndische Recht

¢ Vgl. dazu Schnyder/Liatowitsch (Fn. 45), N 116 f.

ST Vgl. w.a. Miiller/Wildhaber (Fn. 47), 414; Joachim Ber-
tele, Souverdnitit und Verfahrensrecht, Eine Untersu-
chung der aus dem Voélkerrecht ableitbaren Grenzen staat-
licher extraterritorialer Jurisdiktion im Verfahrensrecht,
Tiibingen 1998, 93.

8 AM. Bertele (Fn. 57), 405 ff.

ungeachtet des Ergebnisses durch die zwingend an-
wendbaren Vorschriften des schweizerischen Rechts
verdréngt wird,” wird die Ansicht vertreten, dass ge-
priift werden miisse, ob das an sich anwendbare aus-
landische Recht die vom Inland verfolgten Ziele
nicht gleich oder besser verwirklichen kann.®® Dass
dieser Ansatz im Wirtschaftskollisionsrecht bereits
Beachtung gefunden hat, zeigt sich beispielsweise
angesichts der Tatsache, dass das schweizerische
Recht bei einer gleichwertigen Aufsicht iiber einen
ausliandischen Anbieter oder ein auslédndisches Pro-
dukt im Herkunftsland auf die Erfassung eines Tatbe-
standes verzichtet (vgl. beispiclsweise Art. 53 Abs. 1
lit. a BEHYV, Art. 65 Abs. 1 lit. b und Art. 73 Abs. 1
lit. b VAG). Als dritte und letzte Voraussetzung fiir
einen Verzicht auf eine Ausiibung extraterritorialer
Kompetenzen ist dementsprechend zu fordern, dass
der inldndische Ordnungsauftrag gleichermassen
durch das ausléndische Recht wahrgenommen wird.

2.3 Beispiel UBS

Vielfach wird die zur Vermeidung von Extraterri-
torialititskonflikten und Doppelbelastungen durch
extraterritoriale Regelungen erforderliche zwischen-
staatliche Kooperation durch Staatsvertrige sicher-
gestellt. Der Fall UBS hat gezeigt, welche Auswir-
kungen Extraterritorialititskonflikte auf einen Staat
haben konnen: Zur Beilegung des drohenden Kon-
fliktes musste zwischen der Schweiz und den USA
ein Abkommen iiber ein Amtshilfegesuch des Inter-
nal Revenue Service der Vereinigten Staaten von
Amerika (IRS) geschlossen werden. Dieses sieht vor,
dass die USA auf die Durchsetzung der Zivilklage
verzichten, mit welcher die Offenlegung der Identitét
von 52 000 Kontoinhabern gefordert wurde, und sich
die Schweiz verpflichtet, ein neues, 4450 Konten be-
treffendes Amtshilfegesuch innerhalb eines Jahres zu
bearbeiten.®!

% BGE 128 III 206.

8 Vgl. Vischer, IPRG-Kommentar, Art. 18 N 7.

Vgl. das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und den Vereinigten Staaten von Amerika
iber ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Service
der Vereinigten Staaten von Amerika betreffend UBS AG,
einer nach schweizerischem Recht errichteten Aktienge-
sellschaft vom 19. August 2009, abrufbar unter <http.//
www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/wirtschaft/fallubs/
abkommen-d.pdf>.
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Eine dem jeweiligen Einzelfall angemessene Be-
achtung des ausldndischen Wirtschaftsrechts und der
Pflicht zur zuriickhaltenden Annahme einer inldndi-
schen Zustdndigkeit in grenziiberschreitenden Sach-
verhalten®> konnte die Notwendigkeit solcher Ab-
kommen unter Umstinden verhindern. Unter dem
Vorbehalt des schweizerischen Ordre public und bei
einer Gleichwertigkeit des Ordnungsauftrages der
Regelungen miisste die Schweiz die Anwendbarkeit
des auslidndischen Rechts zumindest in den Fillen
anerkennen, in denen der Sachverhalt einen engeren
Zusammenhang zum Ausland aufweist und die
Schweiz keine iiberwiegenden Interessen geltend
machen kann. Die Feststellung, ob in den konkreten
Einzelfillen ein engerer Zusammenhang zur Schweiz
oder zum Ausland besteht, ist bei einer grenziiber-
schreitenden Dienstleistungserbringung von der Art
der Bedienung der Kunden abhéngig.

2.3.1 Natiirliche Personen iiberschreiten die Grenze
im Auftrag des inldndischen Dienstleistungs-
erbringers

Erfolgt die Kundenbetreuung priméir in der
Schweiz und {iberschreitet nur ausnahmsweise ein
Vertreter der Bank die Grenze, ist aufgrund des enge-
ren Zusammenhangs zur Schweiz das schweizerische
Recht anwendbar. In Fillen, in denen jedoch ein
Kundenberater einer Schweizer Bank iiberwiegend
ins Ausland reist, um vor Ort den Kunden zu beraten
und Auftrige entgegenzunehmen, wird die Dienst-
leistung mehrheitlich im Ausland und nicht am Sitz
der Bank erbracht. Die Schweiz miisste in diesen Fil-
len die Anwendbarkeit des ausldndischen Wirt-
schaftsrechts anerkennen.

2.3.2 Auslédndische Dienstleistungsempfanger
iiberschreiten die Grenze

Reist der Dienstleistungsempfinger iiberwiegend
oder ausschliesslich aus dem Ausland in die Schweiz,
um sich hier beraten zu lassen, ist das schweizerische
Wirtschaftsrecht anwendbar. Der reine Umstand,
dass es sich beim Kunden um einen Auslidnder han-
delt, rechtfertigt keine Beanspruchung der extraterri-
torialen Kompetenz durch den auslidndischen Staat.

2 Miiller/Wildhaber (Fn. 47), 375; Schnyder (Fn. 48), N 155.

2.3.3 Erbringung der inléndischen Dienstleistung
an auslidndische Empfinger ohne physische
Grenziiberschreitung

Bei einer Dienstleistungserbringung mittels elek-
tronischer Hilfsmittel, wie beispielsweise Telefon,
E-Mail, Fax, Internet usw., oder Ubermittlung der
Bankunterlagen mittels Post erfolgt weder eine phy-
sische Uberschreitung der Landesgrenze durch einen
Vertreter der Bank noch durch den Kunden. Obwohl
beispielsweise bei einem Zugang auf die Kontoun-
terlagen via Internet die Unterlagen jederzeit im
Ausland abgerufen werden koénnen, wird die Dienst-
leistung von der Schweiz aus erbracht. Nur der
Genuss der Dienstleistung erfolgt im Ausland. Folg-
lich ist hier das schweizerische Wirtschaftsrecht an-
wendbar.

2.3.4 Fehlen eines engeren Zusammenhangs

Besteht weder ein engerer Bezug zur Schweiz
noch zum Ausland, da die Erbringung der Dienstleis-
tung gleichermassen sowohl im Inland als auch im
Ausland zu lokalisieren ist, ist in Anwendung der in
der Schweiz vorherrschenden Inkorporationstheorie
(vgl. Art. 154 IPRG) darauf abzustellen, wo die Bank
errichtet wurde. Sicht das Recht dieses Staates vor,
dass sich der statutarische Sitz einer Gesellschaft auf
seinem Territorium befinden muss, entspricht der In-
korporationsstaat dem Staat, in welchem sich der sta-
tutarische Sitz der Bank befindet.®

2.3.5 Fazit

In ihrer Verfiigung vom 18. Februar 2009 ver-
langte die FINMA von der UBS die Aushéndigung
aller Kundendaten, welche unter Ziffer 9 des Defer-
red Prosecution Agreement (DPA) vom 18. Februar
2009 sowie den Anhang mit der Bezeichnung Ac-
count Disclosure Letter vom 16. Februar 2009 fielen.
Sie machte dabei nicht einen Vorrang des amerikani-
schen Rechts geltend, sondern stiitzte sich auf
schweizerisches Recht. Aufgrund der erwarteten
existenzbedrohenden Auswirkungen auf die UBS im
Falle der Eroffnung eines Strafverfahrens hat sich die
FINMA im offentlichen Interesse und gestiitzt auf
Art. 25 und Art. 26 BankG entschieden, die Kunden-

¢ Vgl. dazu BSK IPRG-Andreas von Planta/Stefan Eber-
hard, Art. 154 N 3; Schnyder/Liatowitsch (Fn. 45),
N 874 ft.
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daten zwecks Weitergabe an die US-Behorden her-
auszuverlangen.* Aus den vorherigen Ausfithrungen
ergibt sich jedoch, dass bei einer iiberwiegenden
Dienstleistungserbringung in den USA — vorausge-
setzt es liegt kein Verstoss gegen den Ordre public
vor und der inlédndische Ordnungsauftrag wird glei-
chermassen durch das ausldndische Recht wahrge-
nommen — die UBS direkt gestiitzt auf amerikani-
sches Recht zur Herausgabe der Kundendaten
verpflichtet gewesen wire. Im Zusammenhang mit
Daten von Bankkunden ist fiir die Frage des anwend-
baren Rechts letztlich entscheidend, wie in den kon-
kreten Einzelfillen die Betreuung der Kunden er-
folgte. Daraus folgt, dass im Fall UBS je nach Art der
Dienstleistungserbringung Fallgruppen hétten gebil-
det werden miissen.

2.4 Position der FINMA

Obwohl die FINMA in der vorliegenden Verfii-
gung fordert, dass insbesondere das anwendbare aus-
landische Aufsichtsrecht eingehalten wird, nimmt sie
weder an dieser Stelle noch im «Positionspapier
Rechtsrisiken» ausdriicklich Stellung zur kollisions-
rechtlichen Frage, wann das ausldndische Recht als
anwendbar erachtet wird und welche Normen bei
einem Rechtsanwendungskonflikt zwischen der
schweizerischen und der ausldndischen Rechtsord-
nung zu beachten sind. Eine Stellungnahme erfolgte
auch nicht durch die EBK als Vorgingerin der
FINMA.

Insbesondere die fehlende Unterscheidung hin-
sichtlich ordre-public-konformen und ordre-public-
widrigen ausldndischen Normen erstaunt. Verstdsst
das ausldndische Recht gegen den schweizerischen
Ordre public, darf es ungeachtet potentieller Rechts-
und Reputationsrisiken keine Beachtung in der
Schweiz finden. Es darf weder direkt noch indirekt
iiber Art. 3 Abs. 2 BankG gefordert werden, dass
schweizerische Institute Regelungen einhalten, die
gegen die fundamentale Werteordnung der Schweiz
verstossen.

¢ Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Januar
2010, B-1092/2009, 2 f.

3. Schlussbetrachtung

Aufgrund der dem grenziiberschreitenden Dienst-
leistungsverkehr inhdrenten Rechts- und Reputations-
risiken bestitigt und prizisiert die FINMA in ihrer
Verfligung vom 11. Januar 2010 die von der EBK for-
mulierten Anforderungen an die Erfiillung der Bewil-
ligungsvoraussetzungen von Art. 3 Abs. 2 BankG:
Nach schweizerischem Aufsichtsrecht wird bei einer
grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung ge-
fordert, dass das anwendbare ausldndische Aufsichts-
recht regelmaissig abgeklart wird und die damit ver-
bundenen Risiken erfasst, begrenzt und kontrolliert
werden. Die FINMA weist darauf hin, dass die unno-
tige Eingehung von Rechts- und Reputationsrisiken
gegen das Erfordernis der Gewihr einer einwand-
freien Geschéftstitigkeit verstosse. Geméss dem «Po-
sitionspapier Rechtsrisiken» wird erwartet, dass ins-
besondere das ausldndische Aufsichtsrecht befolgt
wird. Die FINMA 4&ussert sich jedoch weder in der
vorliegenden Verfiigung noch im genannten Positions-
papier zur Frage, welches Recht es im Falle eines
Extraterritorialititskonfliktes zu beachten gilt. Die Be-
antwortung dieser Frage ist beispielsweise dann von
grosser Bedeutung, wenn eine im ausldndischen Recht
verankerte Offenlegungspflicht dem schweizerischen
Bankkundengeheimnis entgegensteht. Die Vergangen-
heit hat gezeigt, dass aus schweizerischer Sicht in die-
sen Féllen von einer Anwendbarkeit des inléndischen
Rechts ausgegangen wird. Uberwiegen weder die in-
noch die ausléndischen Interessen an der Regelung
eines grenziiberschreitenden Sachverhalts, sollte je-
doch in Ubereinstimmung mit der volkerrechtlichen
Pflicht, eine extraterritoriale Kompetenz nur zuriick-
haltend auszuiiben, unter drei Voraussetzungen die
Anwendbarkeit des auslindischen Wirtschaftsrechts
bejaht werden: Erstens darf kein Verstoss gegen den
Ordre public vorliegen, zweitens muss ein engerer Zu-
sammenhang zum ausldndischen Staat als zur Schweiz
bestehen und drittens muss der hiesige Ordnungsauf-
trag in einer gleichwertigen Weise durch das ausléndi-
sche Recht wahrgenommen werden.




