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Interessenkonflikte des Compliance Officers
Mit besonderer Betrachtung der Meldepflicht nach Art. 9 GwG

L

Dr. iur. Thomas Nagel, Rechtsanwalt, Bern und Zurich”

l. Einleitung

Die jungste Rechtsprechung zeigt, dass
Compliance Officers ohne Weiteres straf-
und aufsichtsrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden kdnnen, wenn sie die
Meldepflicht an die MROS verletzen. Der vor-
liegende Beitrag untersucht die potenziellen
rechtlichen Risiken und zeigt anhand zweier
Urteile auf, dass Compliance Officers einer
Vielzahl von Interessenkonflikten und Druck-
versuchen anderer Stakeholder des Unter-
nehmens ausgesetzt sein kdnnen. Der Autor
zeigt auf, welche organisatorischen und
rechtlichen Massnahmen ergriffen werden
konnten, um die Situation von Compliance
Officers zu entscharfen.

Compliance Officers (nachfolgend COs) sind in ihrer be-
ruflichen Tatigkeit regelmdssig fiir die Erstattung der
Meldung von verddchtigen Fallen an die MROS! zustdn-
dig und in dieser Eigenschaft diversen Interessenkon-
flikten ausgesetzt. Dieser herausfordernde Balanceakt
gelingt in der Praxis bedauerlicherweise nicht immer:
In zwei jingeren Urteilen ist ersichtlich, dass COs in Be-
zug auf die GwG>-Meldepflicht besonders exponiert sind.
Sie konnen sich strafbar machen und mit verwaltungs-
rechtlichen Sanktionen belegt werden, wenn sie — even-
tuell «motiviert» durch andere Stakeholder des Unter-
nehmens — eine Meldung wegen Geldwdschereiverdacht
unterlassen.? Der Fall des COs H., dessen Verfahren we-
gen Geldwdscherei aufgrund fehlerhafter Anklageschrift
vom Bundesstrafgericht an die Bundesanwaltschaft zu-
riickiiberwiesen wurde,* welche im Anschluss das Ver- La jurisprudence recente montre que les

fahren komplett einstellte, erhielt mediale Aufmerk- Compliance Officers peuvent facilement étre
samkeit.s tenus responsables tant sur le plan pénal

que prudentiel s'ils enfreignent 'obligation
d’annonce au MROS. Cet article examine
les risques juridiques potentiels et montre
sur la base de deux arréts que les Compli-
ance Officers peuvent étre exposés a divers
conflits d'intéréts et a la pression d’autres
parties prenantes au sein de |'entreprise.

Die vorliegende Abhandlung analysiert unter Bezugnah-
me auf zwei Urteile mogliche Interessenkonflikte von
COs im Zusammenhang mit der geldwdschereirecht-
lichen Meldepflicht und geht den Fragen nach, wie die

*  Dr.iur. Thomas Nagel arbeitet als Rechtsanwalt bei der Walder Wyss

AG in Bern und Ziirich. Zudem ist er Dozent fiir Compliance & Corporate
Governance an der Fernfachhochschule (FFHS).

Der Autor dankt MLaw Leandro Schafer, Junior Associate bei Walder
Wyss AG in Bern, fiir die genaue Korrektur des Manuskripts. Der Autor
war in keines der vorliegend diskutierten Urteile involviert und vertritt
hier ausschliesslich seine persénliche Meinung. Der vorliegende Beitrag
wurde Ende Oktober 2020 abgeschlossen.

Meldestelle fiir Geldwdscherei/Money Laundering Reporting Office,
Bern.

Bundesgesetz {iber die Bekdmpfung der Geldwascherei und der
Terrorismusfinanzierung (GwG) vom 10. Oktober 1997 (Stand am
18. Februar 2020) (SR 955.0).

BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020, passim; BGer 2C__192/2019 vom
11.3.2020, passim.

BStGer SK.2019.6 vom 10.5.2019, passim.

Vgl. Daniel Gerny, Wie Bankjurist H. ohne Schuld zum Geldwdscher
wurde, NZZ vom 5.11.2019, 14—15; siehe auch den Beitrag
«Geldwascherei: Einfache Bankangestellte im Visier der Justiz» in der
Sendung «10vor10» vom 8.9.2020 des Schweizer Radio und Fernsehens
SRF, produziert von Pascal Schumacher.
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'auteur expose quelles mesures organisa-
tionnelles et juridiques pourraient étre prises
afin d’améliorer la situation des Compliance
Officers.
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Position des COs innerhalb des Unternehmens organisa-
torisch gestarkt werden kann und ob allenfalls gesetzge-
berische Schritte nétig sind, um dieses Ziel zu erreichen
und somit COs besser zu schiitzen.

Il. Jlingste Rechtsprechung

A. Kurzzusammenfassung der Urteile
1. Fall 1 (Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2019.55
vom 28. Juli 2020)

Im Fall 1 geht es um ein Konto bei einer Schweizer Bank,
auf welches ein Unternehmen, dessen einziger wirt-
schaftlich Berechtigter der malaysische Investor L. war,°
USD 700 Mio. von einem Konto bei der Niederlassung
der Bank in Singapur transferierte. Seit Beginn der Ge-
schdftsbeziehung gab es gemdss Gerichtsurteil eine
Vielzahl von Umstanden, welche beim Money Laundering
Reporting Officer A. als Beschuldigtem einen Geldwasche-
reiverdacht hatten auslésen miissen.” Diese Umstdnde
stellten Anhaltspunkte fiir Geldwascherei dar, wie sie
zum damaligen Zeitpunkt im Anhang der GwV-FINMA 18
aufgefiihrt waren. Diese von der FINMA definierten An-
haltspunkte sollen es Finanzintermedidren erméglichen,
Geldwascherei frithzeitig zu erkennen und den (korrek-
ten) Entscheid iiber eine allfdllige Meldung zu treffen.?

BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.6.

7  Das angegebene «Set-up» war nicht plausibel (BStGer SK.2019.55 vom
28.7.2020 E. 2.3.10.5); der Kunde L. wollte {iber eine anonyme E-Mail-
Adresse angeschrieben werden (a.a.0., E. 2.4.1.3); die angeforderten
Unterlagen zur Herkunft der Vermdgenswerte sind nicht beigebracht
worden (a.a.0., E. 2.3.10.6 ff., E. 2.3.23) bzw. wirkten gefdlscht (bei
einem eingereichten Darlehensvertrag {iber USD 600 Mio. sind die
Parteirollen vertauscht worden, was uniiblich sei und unprofessionell
gewirkt habe: a.a.0., E. 2.4.1.3); L. war eine sog. «Politically Exposed
Person(s)», PEP (a.a.0., E. 2.3.10.7); L. war durch «verschwenderisches
Ausgabeverhalten» aufgefallen und geriichteweise mit Waffenhandel
und Gliicksspiel in Verbindung gebracht worden (a.a.0., E. 2.3.13); es
fanden viele Bewegungen auf dem Konto statt, ohne dass «richtige»
Investitionen vorgenommen wurden (a.a.0., E. 2.3.14), und es lagen
frith Hinweise anderer Banken vor, dass im Zusammenhang mit L.
moglicherweise Geldwdscherei vorliege und diese Banken Meldung
erstattet hdtten (a.a.0., E. 2.3.16).

8  Per 1 Januar 2011 ausser Kraft gesetzt, heute im Anhang der
GwV-FINMA enthalten: Verordnung der Eidgendssischen
Finanzmarktaufsicht {iber die Bekdmpfung von Geldwascherei und
Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (GwV-FINMA) vom 3. Juni
2015 (Stand am 1. Januar 2020) (SR 955.033.0).

9  BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.4.1.3, E. 2.4.3.3 f. Konkret habe
sich die Transaktion nicht mit dem Kundenprofil und dem Zweck der
Geschéftsbeziehung vereinbaren lassen (damals Anhaltspunkt A7,
heute Anhaltspunkt 2.1.5 gemdss GwV-FINMA); die Konstruktion
schien wirtschaftlich unsinnig (damals Anhaltspunkt A3, heute
Anhaltspunkt 3.2.4 gemdss GwV-FINMA); und es seien falsche oder
irrefithrende Auskiinfte erteilt bzw. ohne plausiblen Grund fiir die
Geschéftsbeziehung notwendige und fiir die betreffende Tatigkeit
iibliche Auskiinfte und Unterlagen verweigert worden (damals
Anhaltspunkt A8, heute Anhaltspunkt 2.2 gemdss GwV-FINMA).
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Die fraglichen Gelder stammten aus dem 1MDB-Skan-
dal. Eine Meldung an die Meldestelle fiir Geldwdsche-
rei erfolgte indes erst mehr als vier Jahre nach Vorlie-
gen erster konkreter Hinweise.” Der CO A. wurde vom
Bundesstrafgericht wegen vorsdtzlicher Verletzung der
Meldepflicht gemdss Art. 37 Abs.1 GwG verurteilt." Der
Vorgesetzte von A., welcher wiederum dem Chief Risk Of-
ficer direkt unterstellt war, der Teil der Geschéftsleitung
war, wurde wegen fahrldssiger Verletzung der Melde-
pflicht gemadss Art. 37 Abs. 2 GwG verurteilt und focht die
Strafverfligung des EFD in der Folge nicht an.”

2. Fall 2 (Urteil des Bundesgerichts 2C_192/2019
vom 11. Marz 2020)

Im Fall 2 geht es ebenfalls um ein Konto bei einer Schwei-
zer Bank, auf das von einem Konto der Zweigniederlas-
sung in Singapur insgesamt USD 1,265 Mia. verschoben
wurden. Der Beschuldigte A. war General Counsel bei der
betroffenen Bank und leitete die Abteilung Legal & Com-
pliance weltweit. In dieser Funktion war er zwar nicht
in der Geschéftsleitung, dieser jedoch direkt unterstellt
und Stellvertreter des Chief Operating Officer. Der Kun-
de H., der wirtschaftlich Berechtigter des Kontos war,
ist ein malaysischer Geschdftsmann mit Verbindungen
zu PEP.* Auch in diesem Fall lagen viele Umstande vor,
welche den Verdacht der Geldwdscherei hatten auslo-
sen miissen.’> A. wurde der Vorwurf gemacht, in Bezug
auf den Fall nicht wenigstens eine Meldung vorgeschla-
gen bzw. eine solche Meldung unterlassen zu haben.! Er
wurde vom Bundesgericht letztinstanzlich mit einem
Berufsverbot i.S.v. Art. 33 FINMAGY mit einer Dauer von
zwei Jahren belegt. Damit schloss sich das Bundesgericht
dem Urteil der FINMA an,® das zuvor noch durch das
Bundesverwaltungsgericht zugunsten des Beschwerde-
fithrers gefallt worden war.

10 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.20.

11 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020, Entscheiddispositiv, Ziff. I.1.

12 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020, Prozessgeschichte, B. und F.

13 Siehe zum Ganzen: BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020, Sachverhalt A.
14 BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 2.1.1, E. 2.1.2.

15 Konkret: Die Compliance-Abteilung der Bank in Singapur stellte von
Anfang an kritische Fragen und wies gegeniiber dem Beschuldigten
A. darauf hin, die ganze Transaktion wiirde «zum Himmel nach
Geldwascherei stinken» (BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020
E.2.1.5); angeblich unterschiedliche Vertrage, welche als Beleg fiir
Transaktionen dienten, glichen sich inhaltlich und hatten die gleichen
Unterzeichner (a.a.0., E. 2.1.7).

16 BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 5.4.2.

17 Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMAG)
vom 22. Juni 2007 (Stand am 1. Januar 2020) (SR 956.1).

18 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020, Urteilsdispositiv, Ziff. 1.
19 Vgl BVGer B-488/2018 vom 17.1.2019, passim.
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B. Gemeinsamkeiten

Aus den jiingsten Urteilen von Bundesstrafgericht und
Bundesgericht ergeben sich zusammengefasst die nach-
folgenden Feststellungen. Vorab soll allerdings erwahnt
werden, dass diese selbstverstandlich nicht fiir alle Ban-
ken oder sonstige Finanzintermedidre gelten und nicht
als Anklage verstanden werden sollen. Sie sind jedoch
aus rechtlicher Sicht von Interesse.

1. Die COs beider Banken wurden offenbar unter Druck
gesetzt?® bzw. mit Anreizen motiviert,* damit sie die
Meldung an die MROS nicht erstatten. Im Fall 2 wurde
der Beschuldigte vom damaligen Verwaltungsratspra-
sidenten gar iiber relevante Tatsachen getduscht, da-
mit er keine Meldung vornehmen wiirde.>

2. Zumindest im Fall 1 entsteht der Eindruck, dass nie-
mand die Verantwortung fiir die Meldung ibernahm
und die Organisation der Bank mangelhaft war, wes-
halb der CO gezwungenermassen einsprang: A. nahm
personlich an Gesprachen mit L. teil>* und hatte zu ihm
persénlichen Kontakt, was uniiblich gewesen sei.>

3. COs werden grundsdtzlich harter bestraft als ihre Vor-
gesetzten, sofern diese tiberhaupt belangt werden.”

lll. Aufgaben des Compliance Officers

Die Aufgaben eines COs werden i.d.R. individuell in seiner
Stellenbeschreibung bzw. im Pflichtenheft sowie ggf. im
Arbeitsvertrag festgehalten.”® Aus diesem Grund ist es
schwer mdglich, allgemeingiiltige Aussagen zu treffen.
Gemadss FINMA wird Compliance als «die Einhaltung von
gesetzlichen, regulatorischen und internen Vorschrif-
ten sowie die Beachtung von marktiiblichen Standards
und Standesregeln» definiert.>” Als COs gelten demnach

20 BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 5.3, E. 5.4.2; immerhin «eine
gewisse Erwartungshaltung» bestatigt auch der Beschuldigte im Urteil
des BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.21.

21 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 3.2.2.1.
22 BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 5.3, E. 5.4.2.
23 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.21.
24 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.23.

25 Wohl mildere Bestrafung im Fall 1 (im Gegensatz zum Beschuldigten
A.wurde der Vorgesetzte wegen fahrldssiger und nicht wegen
vorsdtzlicher Verletzung der Meldepflicht verurteilt): BStGer
SK.2019.55 vom 28.7.2020, Prozessgeschichte, B.; keine Hinweise auf
eine Bestrafung des Vorgesetzten in Fall 2: BGer 2C_192/2019 vom
11.3.2020, passim.

26 Pascale Blosch/Anna Riiefli, Risk Ownership des Compliance
Officers — eine Untersuchung der zivil- und strafrechtlichen
Haftungsgrundlagen, in: Leo Staub (Hrsg.), Beitrdge zu aktuellen
Themen an der Schnittstelle zwischen Recht und Betriebswirtschaft I,
233-253, 240.

27 FINMA-Rundschreiben 2017/1 «Corporate Governance — Banken»,
vom 22.9.2016 (zuletzt gedndert am 31.10.2019), Rz. 7.
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Personen innerhalb eines Unternehmens, welche die
Einhaltung der relevanten Vorgaben durch die Organe
sowie die Mitarbeiter des Unternehmens sicherstellen.>®
In der Finanzindustrie umfassen die Aufgaben eines COs
u.a. die Verhinderung von strafrechtlichen Taten (z.B.
Bestechung® oder Betrug*) die Einhaltung des Kartell-
rechts, die Einhaltung datenschutzrechtlicher Bestim-
mungen und zu einem grossen Teil die Sicherstellung
der Einhaltung des Finanzmarktrechts. Das GwG und die
damit zusammenhdngenden Erlasse und Regeln sind ein
wichtiger Teil des Finanzmarktrechts.> Zu einer GwG-
Compliance gehdren stets die Priifung heikler Falle und
bei Verdachtsmomenten die Erstattung einer Meldung
an die MROS gemadss Art. 9 GwG.»

IV. Konflikt mit Interessen anderer
Stakeholder des Unternehmens

Die Erstattung einer Meldung an die MROS steht ande-
ren Interessen verschiedener Personen innerhalb und
ausserhalb des Unternehmens diametral entgegen. Dies
hat verschiedene Ursachen:

= Eine Meldung an die MROS verursacht Arbeitsaufwand
und damit finanziellen Aufwand.

= Nach Meldungserstattung an die MROS und anschlies-
sender Weiterleitung der Meldung an die Staatsan-
waltschaft kommt eine Vermdgenssperre zum Tragen,
womit das Geld «eingefroren» ist3 und somit nicht
mehr zur Verfiigung steht.

= Der Finanzintermedidr darf den Kunden nicht tiber die
erstattete Meldung informieren,’* was nicht selten
grossen Unmut und Unverstandnis beim betroffenen

28 Daniel Lengauer, Compliance, Ziirich/Basel/Genf 2019, 7 m.w.H,;
dhnlich Daniel Thelesklaf, Outsourcing von Compliance-
Dienstleistungen: Compliance als Teil des Riskmanagements, ST 2001
443 ff., 44T—452,

29 Art. 322t ff. StGB.
30 Art. 146 StGB.

31 Gemdss Art. 1Abs. 11it. f FINMAG gehort das GwG zu den
Finanzmarktgesetzen, zdhlt jedoch aus streng formaljuristischer
Betrachtungsweise zum Verwaltungsaufsichts- bzw.
Wirtschaftsverwaltungsrecht (vgl. hierzu statt vieler die Analyse
bei Werner de Capitani, in: Niklaus Schmid [Hrsg.], Kommentar
Einziehung — Organisiertes Verbrechen — Geldwascherei, Bd. II,
Ziirich/Basel/Genf 2002, § 8 [GwWG AT] N 270 ff. m.w.H.).

32 Sobspw. auch im BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.5 («samtliche
Aspekte der Geldwdscherei- und Korruptionsbekdmpfung») sowie
im BStGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 2.1.1 («Eine Meldung an
die Behdrden konnte nur durch Compliance erstattet werden, wobei
vorgangig die Geschaftsleitung zu konsultieren war»).

33 Art.10 Abs. 1 GwG.
34 Art.10a Abs. 1 GwG.

Schweizerische Juristen-Zeitung Nr.2|1.2.2021



Kunden auslost3s und wirtschaftliche Schdden nach
sich ziehen kann.3¢

Innerhalb des jeweiligen Unternehmens ist der CO im
Worst-Case-Szenario der Einzige, der an der Erstattung
einer Meldung ein wirkliches Interesse hat. Das «Busi-
ness» mochte vordergrindig Profit machen.’” Die Relati-
onship Managers einer Bank werden i.d.R. durch das Ver-
glitungssystem dazu motiviert, méglichst viele Kunden
zu akquirieren, und auch die Mitglieder der Geschafts-
leitung werden regelmadssig am finanziellen Erfolg des
Unternehmens gemessen und entsprechend entlohnt.s
So bestdtigte auch der Beschuldigte A. im Verfahren des
Falls 1, dass es in jeder Bank eine gewisse Erwartungs-
haltung an die Compliance gebe, dass diese sich nicht ge-
gen das «Business» entscheide.?® Getrieben wird dieser
Drang vom Interesse der Aktiondre an einem moglichst
hohen Gewinn bzw. einer hohen Dividende.*° Besonders
stossend ist m.E., wenn die Hohe des Saldrs eines COs
mit dem Weiterbestehen einer als heikel eingestuften
Geschadftsbeziehung korreliert (so festgestellt durch die
Untersuchungsbeauftragte in Fall 14).

Demgegentiber sind sowohl die Strafverfolgungsbehor-
den als auch die FINMA auf eine hohe Meldebereitschaft
der Finanzintermedidre angewiesen. Die Forderung
nach vielen Meldungen wird v.a. durch internationale
Standardsetzer (vordergriindig durch die GAFI#*) ge-
stellt.#3 Der politische Druck auf die Adressaten des GwG
ist entsprechend hoch, bei bestehenden Verdachtsmo-

35 Sofern der CO wie in Fall 1 (vgl. BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020
E. 2.3.23) auch noch in direktem Kontakt zum Kunden steht, wird er
dessen Unmut im Fall einer Meldung direkt zu spiiren bekommen.

36 Inder Praxis kommt es vor, dass andere Kunden, welche mit dem
betroffenen Kunden persénliche Beziehungen pflegen, ihr Vermégen
abziehen, da sie vom betroffenen Kunden tiber den vermeintlich

«schlechten Service» informiert werden.

37 Hoheres Risiko bedeutet tendenziell auch hoheren Gewinn: vgl.

hierzu Michael Reinle, Die Meldepflicht im Geldwéschereigesetz:

Die Banken im Spannungsfeld zwischen Geldwaschereibekdmpfung
und Vertrauensverhaltnis zum Bankkunden, Ziirich/St. Gallen 2007,
N 885 ff.

Zum Leistungslohn als Anreiz und Gefahr: Reinle (Fn. 37) N 890 ff.
39 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 2.3.21.

40 Reinle (Fn. 37) N 866.

41 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020 E. 3.2.2.1.

42

38

Groupe d’Action financiere/ Financial Action Task Force (on Money
Laundering), Paris.

43 Vgl. hierzu im Detail: Urs Zulauf/Doris Hutzler, Der begriindete

und der einfache Verdacht: Ein Vorschlag zur Reform des
Geldwéschereimeldewesens in der Schweiz, recht 2019 221 ff., 228. Die
GAFT hat keine Sanktionskompetenzen, kann jedoch Mitgliedstaaten
auf die graue bzw. schwarze Liste setzen, was einschneidende
wirtschaftliche Sanktionen der anderen Mitgliedstaaten (z.B.
Aberkennung der Borsendquivalenz) nach sich ziehen kann. Vgl. hierzu
im Detail: Tamara Taube, Die Schwarze Liste der FAFT — was droht der
Schweiz wirklich?, recht 2014 210 ff., passim.
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menten unverziiglich Meldung zu erstatten. Diese Ten-
denz schlug sich in den vergangenen Jahren in einem
massiven Anstieg der Meldungen (insb. durch die Ban-
ken) an die MROS nieder.* Diverse Finanzintermedidre
erstatteten bei Unsicherheiten in jlingerer Zeit haufiger
eine Meldung, und dies notfalls auch ohne vertiefte Ab-
klarung und ohne Mitlieferung der notwendigen Doku-
mentationen.+

Es lasst sich unschwer erkennen, dass die COs bei feh-
lender Unterstiitzung durch ihre Vorgesetzten und das
Management auf verlorenem Posten stehen. Die Aussage
von Thelesklaf, dass Compliance das «Management des
Interessenkonflikts zwischen Geld und Moral» sei, er-
weist sich im Fall der Meldepflicht als treffend.+

V. Risiken

A. Alilgemeines

Ohne Kenntnis der Gerichtspraxis konnte davon aus-
gegangen werden, dass COs aufgrund ihrer unterstiit-
zenden Funktion innerhalb des Unternehmens, ihrer
fehlenden Fiihrungs- und Entscheidkompetenz und der
im Vergleich zur Geschaftsleitung vergleichsweise tiefen
Entléhnung keine straf- oder verwaltungsrechtlichen
Sanktionen zu fiirchten hdtten.#” Doch wie die erwdhn-
ten Urteile zeigen, ist dieser Schein triigerisch.

Miissen COs Meldungen an die MROS vornehmen, sind
sie besonders exponiert.#® Sie laufen Gefahr, in straf-
rechtlicher, aufsichtsrechtlicher und zivilrechtlicher
Hinsicht Konsequenzen zu tragen, falls ihnen im Zu-
sammenhang mit Meldungen ein Fehler unterlduft.
Ausserdem drohen ihnen Repressionen und rechtliche
Konflikte am Arbeitsplatz.

Im Jahr 2019 (vgl. Jahresbericht MROS 2019, 7), wurden 7705
Meldungen erstattet, wahrend 2010 noch 1159 Meldungen eingingen
(vgl. Jahresbericht MROS 2010, 5). Die MROS scheint jedoch aufgrund
der Anzahl Meldungen iiberlastet und offenbar erweist sich ein recht
hoher Anteil der Meldungen als «Blindganger»: 2019 wurden 2050
Meldungen nicht weitergeleitet und noch 3631 Meldungen waren Ende
2019 in Bearbeitung. Im Vergleich dazu wurden im Jahr 2010 noch
86,5% der Meldungen an die Strafverfolgungsbehdrden weitergeleitet
(vgl. Jahresbericht MROS 2010, 14).

Zulauf/Hutzler (Fn. 43) 231 1.
Thelesklaf (Fn. 28) 447.

In diesem Sinne: Reinle (Fn. 37) N 95.
Reinle (Fn. 37) N 90.

45
46
47
48
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B. Strafrecht

COs konnen wegen fahrldssiger oder vorsatzlicher Ver-
letzung der Meldepflicht gemdss Art.37 GwG# iV.m.
Art. 6 VStrR>° und Art. 50 FINMAG oder als Mittdter we-
gen Geldwdscherei — allenfalls durch Unterlassen® —
gemass Art. 305" StGB5252 oder mangelnder Sorgfalt bei
Finanzgeschaften i.S.v. Art.305' StGB, jeweils i.V.m.
Art. 29 lit.c StGB, bestraft werden. Zwar besteht mit
Art. 102 StGB eine Grundlage, mit der das Unternehmen
selbst verurteilt werden konnte. Die Strafbarkeit des Un-
ternehmens greift jedoch nur, wenn aufgrund von Or-
ganisationsmadngeln die konkret verantwortliche Person
innerhalb des Unternehmens nicht ausfindig gemacht
werden kann.54 Diese Voraussetzung ist bei Verletzun-
gen der Meldepflicht des Ofteren nicht gegeben, da
Unternehmen i.d.R. klare Strukturen aufweisen und die
Pflichten von COs nicht nur im Pflichtenheft, sondern in
internen Regelwerken festgehalten werden. Art. 8 GwG
verlangt denn auch von den Finanzintermedidren, dass
sie organisatorische Massnahmen treffen, welche Geld-
wdscherei und Terrorismusfinanzierung verhindern.
Damit soll sichergestellt sein, dass aufsichtsrechtliche
Vorschriften nicht durch ungeniigende Organisation
ausgehebelt werden konnen.5s Paradoxerweise sinkt so-
mit das Risiko einer Strafbarkeit fir die Mitglieder des

49 BStGer SK.2019.55 vom 28.7.2020, passim. Zulauf/Hutzler (Fn. 43)
239: «Die in Art. 37 GwG verankerte Strafbarkeit fiir vorsatzlich oder
fahrldssig unterlassene und verspatete Meldungen bei Bestehen einer
Meldepflicht war lange Zeit eine eher theoretische als praktische
Drohung. Das hat sich mit der verschdrften Anzeigepraxis der FINMA
und den daraus folgenden Strafverfahren durch das EFD fundamental
gedndert. Die Gefahr ist fiir alle Personen, die bei Finanzintermedidren
fiir Meldungen verantwortlich sind, real geworden.».

50 Bundesgesetz liber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) vom 22. Mdrz
1974 (Stand am 1. Januar 2020) (SR 313.0).

51 Siehe hierzu BGE 126 IV 188 E. 6.3 sowie 136 IV 188 E. 6. Die Strafbarkeit
eines COs wegen Geldwdscherei i.S.v. Art. 305 Abs. 1 StGB aufgrund
einer unterlassenen Meldung ist in der Lehre umstritten (vgl.
hierzu statt vieler Reinle [Fn. 37] N 91 sowie dort Fn. 206 m.w.H. auf
entsprechende Lehrmeinungen). Gemass Reinle (Fn. 37) N 97 ff.,
ist zumindest bei Mitarbeitern, denen gemass Pflichtenheft
ausdriicklich die Erstattung der Meldung als Aufgabe zukommt, eine
Garantenstellung gegeben, welche eine Strafbarkeit aus Unterlassen
zuldsst. Dieser Meinung ist m.E. zuzustimmen — es kann in solchen
Féllen durchaus eine Garantenstellung aus Vertrag i.S.v. Art. 11 Abs. 2
lit. b StGB vorliegen.

52 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937 (Stand
am 1. Juli 2020) (SR 311.0).

53 Siehe hierzu: BStGer SK.2019.6 vom 10.5.2019, passim.
54 Vgl. BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 5.4.1. m.w.H.

55 BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020 E. 3.2. Solche Massnahmen
fiihren im Endeffekt dazu, dass fiir eigentlich von Unternehmen
begangene Straftaten eine Strafbarkeitsliicke geschlossen wird.
Kritisch hierzu: Katharina Hastenrath, Moglichkeiten und Grenzen der
Pflichtendelegation an den (Chief) Compliance Officer, CB 2016 6 ff.,
6: «Die allumfassende Haftung fiir jeden Verstoss eines Mitarbeiters
in z.B. einem Weltkonzern von 400 000 Mitarbeitern [...] erinnert an
die [...] anféngliche objektive Unmdglichkeit.».
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Managements und das Unternehmen selbst, je mehr
Handlungs- bzw. Meldepflichten «nach unten» — auf
hierarchisch tiefer stehende Compliance-Mitarbeiter —
Uibertragen werden.®

Eine strafrechtliche Verurteilung eines COs hat weitere
unangenehme Folgen: Im Compliance-Bereich miissen
bei Bewerbungen i.d.R. Strafregisterausziige eingereicht
werden (insbesondere im Finanzsektor). Wer einmal
wegen Geldwdscherei bzw. unterlassener Meldung be-
straft wird, findet kaum wieder einen Job.5” Ein CO, der
aufgrund eines solchen Urteils oder eines Strafbefehls
entlassen wird, verliert ausserdem den Anspruch auf
Arbeitslosenentschdadigung, da er durch «eigenes Ver-
schulden» arbeitslos ist.5®

C. Aufsichtsrecht

COs drohen aufsichtsrechtliche Konsequenzen wie bspw.
die Auferlegung eines Berufsverbots iS.v. Art. 33
FINMAG,? d.h., ihnen wird die Tatigkeit in leitender
Stellung bei FINMA-beaufsichtigten Unternehmen un-
tersagt. Das Berufsverbot kann auch Personen treffen,
welche (noch) nicht in leitender Position in einem Un-
ternehmen arbeiten. Im Gegensatz zur Gewdhr, welche
verlangt, dass die obersten Organe eines Beaufsichtigten
die Anforderungen fiir eine einwandfreie Geschaftsta-
tigkeit erfiillen, kniipft der Wortlaut des Berufsverbots
nicht an eine Organstellung an.°

56 Reinle (Fn. 37) N 96; Monika Roth, Compliance — Voraussetzung fiir
nachhaltige Unternehmensfithrung: Ein branchentibergreifendes und
interdisziplinares Handbuch mit Fallstudien, 2. A., Ziirich/St. Gallen
2016, 184.

57 Soverlor auch der CO H. seinen Job, als er seinen neuen
Arbeitnehmer (nicht die betroffene Bank C.) iiber den Strafbefehl der
Bundesanwaltschaft informierte (Gerny [Fn. 5] 15: «Eine Bank kann
sich einen Compliance Officer mit Strafbefehl wegen Geldwascherei
kaum leisten.»).

58 Art. 30 Abs. 11it. a Bundesgesetz iiber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschddigung (AVIG) vom
25. Juni 1982 (Stand am 26. September 2020) (SR 837.0). Der Fall H.
(BStGer SK.2019.6 vom 10.5.2019, passim) fithrte ebenfalls dazu, dass H.
seine Anspruchsberechtigung verlor.

59 Siehe hierzu: BGer 2C_192/2019 vom 11.3.2020, passim.

60 Vgl. zum Ganzen: Peter Hsu/Rashid Bahar/Daniel Fliihmann,
in: Rolf Watter/Rashid Bahar (Hrsg.), Basler Kommentar:
Finanzmarktaufsichtsgesetz/Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 3. A.,
Basel 2019, Art. 33 FINMAG N 12.
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D. Zivilrechtliche Haftung

Bei Entstehung eines Schadens aufgrund einer nicht ge-
rechtfertigten Meldung an die MROS ware (zumindest
theoretisch) grundsdtzlich eine Haftung gestiitzt auf
Art. 41 OR® moglich, sofern die Bank oder ein Bank-
kunde gegen den CO auf Schadenersatz klagen wiirde.®
Eine Haftung aus Verantwortlichkeit (Art. 754 Abs. 1 OR)
aufgrund einer Qualifikation des COs als faktisches Or-
gan diirfte hingegen nach der hier vertretenen Meinung
ausser Betracht fallen, sofern dem CO keine weiterge-
hende Entscheidkompetenz zukommt.®3

E. Repressionen und rechtliche Konflikte am
Arbeitsplatz

COs sind in Bezug auf die geldwdschereirechtliche Mel-
depflicht in einer dhnlichen Position wie Whistleblower:
Wie diese mussen sie bei Erstattung einer Meldung im
schlimmsten Fall (d.h. bei fehlendem Compliance-Be-
wusstsein und schlechter Compliance-Kultur im Unter-
nehmen) finanzielle Konsequenzen wie bspw. Nicht-
erh6hung oder Herabsetzung des Lohns, Verlust der
Arbeitsstelle, Mobbing, Nicht-Beférderung oder Diskri-
minierung am Arbeitsplatz fiirchten.®* Immerhin wére
eine Kiindigung, welche im Anschluss an eine zu Recht
erstattete Meldung ausgesprochen wird, mit hoher
Wahrscheinlichkeit missbrduchlich i.S.v. Art.336 Abs.1
lit. d OR.%5 Allerdings ist fiir den entlassenen CO das Er-
bringen des Nachweises, dass die Kiindigung tatsachlich
aufgrund der erstatteten Meldung erfolgt ist, dusserst
schwierig. Selbst wenn eine unrechtmassige Kiindigung
bewiesen werden konnte, wiirde dies dem CO nur wenig
helfen: Eine missbrduchliche Kiindigung ist nicht an-
fechtbar — dem Arbeitnehmer steht gemdss Art. 336a OR
lediglich ein Recht auf Entschddigung im Umfang von
maximal sechs Monatslohnen zu.°® Gegen weitere Fol-

61 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mdrz 1911
(Stand am 1. April 2020) (SR 220).

62 Esbestehen jedoch m.E. keine entsprechenden 6ffentlich zugénglichen
Urteile.

63 Vgl hierzu die m.E. korrekte Analyse von Bldsch/Riiefli (Fn. 26) 244.

64 Vgl. zu diesen Missstanden bei Whistleblowern: Andrija Maksic, Pflicht
zur Implementierung von unternehmensinternen Whistleblowing-
Systemen in der Schweiz und im internationalen Vergleich, Bern 2020,
1

65 Bejahend im Zusammenhang mit Whistleblowern: Ullin Streiff/

Adrian von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag: Praxiskommentar

zu Art. 319-362 OR, 7. A, Ziirich/Basel/Genf 2012, Art. 336 ORN 8
m.w.H. auf Literatur und kantonale Rechtsprechung sowie Nicole Jungo,
Whistleblowing — Lage in der Schweiz, recht 2012 65 ff., 71.

66 Vgl hierzu im Zusammenhang mit Whistleblowern: Jungo (Fn. 65) 71.
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gen wie Mobbing oder Nicht-Beforderung ist ein recht-
liches Vorgehen ebenfalls schwierig.

Der Vollstandigkeit halber ist der Konflikt mit den ar-
beitsrechtlichen Pflichten zu erwdhnen, in den COs ge-
raten konnen, wenn sie eine Meldung erstatten. Die
Treuepflicht des Arbeitnehmers gemadss Art. 321a Abs. 1
OR besagt, dass der Arbeitnehmer grundsatzlich alles zu
unterlassen hat, was den Arbeitgeber schadigen kdnnte.*?
Wird der CO ausserdem angewiesen, nicht zu melden,
widersetzt er sich eigentlich den Anweisungen seines
Vorgesetzten und verletzt damit seine arbeitsrechtliche
Pflicht nach Art.321d Abs.2 OR. Eine Anweisung, das
Gesetz zu verletzen, ware jedoch m.E. rechtswidrig und
damit nichtig.®® COs konnten sich daher einer solchen
Weisung rechtmdssig widersetzen. Weiter trifft einen
CO auch eine arbeitsrechtliche Geheimhaltungspflicht
nach Art. 321a Abs. 4 OR: Straftaten oder andere Rechts-
verstosse des Arbeitgebers muss der Arbeitnehmer
grundsatzlich fir sich behalten, soweit dem Interesse
des Arbeitgebers an Geheimhaltung kein héherrangiges
Interesse der Offentlichkeit oder Dritter entgegensteht.®
Mit Art. 9 GwG besteht m.E. ohne Weiteres ein solches
hoherrangiges 6ffentliches Interesse.

VI. Mégliche Massnahmen zur
Entscharfung der Konflikte

A. Organisatorische Massnahmen innerhalb des
Unternehmens

In der Literatur wird m.E. zu Recht darauf hingewiesen,
dass eine vorbildhafte Unternehmenskultur und Unter-
nehmensethik in hohem Masse dazu beitragen, dass die
Compliance und damit einhergehend auch die Meldung
von Verdachtsmomenten auf Geldwdscherei funktionie-
ren.” Zu einer vorbildlichen Unternehmenskultur und
Unternehmensethik gehort insbesondere, dass sich das
Management seiner Verantwortung fiir Compliance be-
wusst ist” und sie auch aktiv wahrnimmt, indem es Hin-
weise von COs ernst nimmt. Das Mass an Verantwor-
tung eines COs soll mit dem Handlungsspielraum, der

67 Maksic (Fn. 64) 15; vgl. ausfiihrlich zur Sorgfalts- und Treuepflicht:
Streiff/von Kaenel/Rudolph (Fn. 65) Art. 321a OR N 1 ff.

68 Indiesem Sinne zu rechtswidrigen Anweisungen im Allgemeinen:
BGE 132 111 115 E. 5.2; BGer 4C.357/2002 vom 4.4.2003 E. 4.1; Streiff/von
Kaenel/Rudolph (Fn. 65) Art. 321d OR N 2 m.w.H.

69 BGE1271I1310E.5.
70 Lengauer (Fn. 28) 19 f.; Reinle (Fn. 37) N 863 ff.

71 Indiesem Sinne bereits: Reinle (Fn. 37) N 881 ff. Von Compliance als
«Fiihrungsaufgabe ersten Ranges» geht Roth (Fn. 56) 186 aus.
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ihm zukommt,” sowie nicht zuletzt mit seinem Lohn in
einem ausgewogenen Verhaltnis stehen. Unternehmen
und insbesondere Banken kénnen erwdgen, das Personal
an der «Front» (z.B. die Relationship Managers), welches
i.d.R. kein Interesse an einer Meldung hat, aktiv in die
Einschdtzung einzubeziehen, ob eine Geschaftsbezie-
hung aus Compliance-Aspekten iiberhaupt eingegangen
werden soll. Dies konnte die Kundenbetreuer dazu ver-
anlassen,” bereits beim Abschluss von Vertrdgen ge-
nauer hinzuschauen, und wiirde diverse unternehmens-
interne Interessenkonflikte relativieren. Zuletzt sollten
COs nach Moglichkeit internem Druck nicht nachgeben,
sondern ihre Aufgabe nach bestem Wissen und Gewissen
wahrnehmen.” Von Lengauer wird gefordert, der Chief
CO miisse Einsitz in die Geschéftsleitung nehmen.”s Dies
ist zwar eine effektive Moglichkeit, die Verantwortlich-
keit bis in die Fithrungsetage sicherzustellen, m.E. je-
doch nicht erforderlich, sofern die in diesem Abschnitt
genannten, weniger einschneidenden organisatorischen
Massnahmen ergriffen werden.

B. Anpassung der Gerichts- und Behordenpraxis

Wird die Verantwortung flir den Entscheid tiber Mel-
dung bzw. Nichtmeldung moglicher Geldwaschereifdlle
i.S.v. Art. 9 GwG ausschliesslich an angestellte COs de-
legiert, ist dies ein Missstand, der durch Gerichte und
Behorden nicht hingenommen werden sollte.”> M.a.W.
sollte erwogen werden, ob solche Fille inskiinftig zur
straf- bzw. aufsichtsrechtlichen Verantwortung des Ma-
nagements fithren sollten, sofern keine Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass der fehlbare CO die Angelegenheit
in Verletzung seiner Pflichten absichtlich nicht an sei-
ne Vorgesetzten weitergeleitet bzw. eine Meldung an die
MROS unterlassen hat.”” Sobald im Einzelfall Hinweise
vorliegen, dass ein CO den Fall an seine Vorgesetzten
weitergegeben hat und anschliessend keine Meldung er-
stattet wurde, sollte die Annahme in Betracht gezogen
werden, dass der CO von oben angewiesen oder unter
Druck gesetzt wurde, damit er keine Meldung erstat-

72 Roth (Fn. 56) 186.

73 Zur Motivation der Mitarbeiter als wichtigem Faktor fiir den Erfolg
eines Compliance-Konzepts: Reinle (Fn. 37) N 901; Thelesklaf (Fn. 28)
448,

74 Roth (Fn.56) 189.

75 Daniel Lengauer, Der Chief Compliance Officer gehort in die
Geschaftsleitung, RR-COMP 1/2019, 19.

76 Vgl. die Diskussion zu den Grenzen der Pflichtendelegation an einen CO
nach deutschem Recht: Hastenrath (Fn. 55) 10.

77 Im Fall1scheint unbestritten zu sein, dass der CO die Angelegenheit
an seine Vorgesetzten eskaliert hatte (Urteil des BStGer SK.2019.55
vom 28.7.2020 E. 2.3.22) — nichtsdestotrotz wurde er strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen.
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tet. Diesfalls miisste m.E. eine allfdllige straf- oder auf-
sichtsrechtliche Sanktion gegen den CO merklich milder
als die jeweils allfdllig auszusprechende Sanktion gegen
die Vorgesetzten oder die juristische Person ausfallen. Je
nach Grad der Druckausiibung kénnte im Einzelfall eine
Sanktion des COs in extremis (Drohung oder Notigung)
gar ganz ausser Betracht fallen.

C. Anpassung des Rechts

Wie erwdhnt kdnnen COs im schlimmsten Fall dhnlichen
Interessenkonflikten ausgesetzt sein wie Whistleblower.
Das Parlament versenkte letztes Jahr’® eine Gesetzes-
vorlage, welche Whistleblower schiitzen sollte (Kiindi-
gungsschutz) und eine Meldekaskade (zuerst unterneh-
mensinterne Meldung, erst dann Meldung an Behorden)
vorsah.” Eine Gesetzesanderung zum Schutz von COs
scheint entsprechend in naher Zukunft wenig realistisch.
Nichtsdestotrotz sollten gewisse Anderungen zumindest
in Betracht gezogen werden, um zu verhindern, dass COs
zu den Priigelknaben der Justiz werden.

= Strafrecht: In der Literatur schlugen Zulauf/Hutzler vor,
die Strafbarkeit von Art.37 GwG fiir Fille von Fahr-
lassigkeit abzuschaffen.®® Dieser Vorschlag wdre einer
Prifung wert, v.a. vor dem Hintergrund, dass es fiir
betroffene Finanzintermedidre sehr schwer zu be-
stimmen ist, wann eine Meldepflicht ausgeldst wird:
Die geringe Schwelle des Verdachts — gemdss Ge-
richtspraxis geniigt ein «einfacher Verdacht» — fiihrt
bei Unachtsamkeit schnell zu einer Strafbarkeit wegen
Fahrldssigkeit. Dieser Vorschlag wiirde auch fiir COs
eine gewisse Verbesserung ihrer schwierigen recht-
lichen Situation mit sich bringen. Die Strafbarkeit des
Unternehmens gemadss Art. 102 StGB konnte ebenfalls
revidiert werden. Es ist zwar richtig, dass Unterneh-
men grundsatzlich nur subsididr strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden kénnen. Art. 102 StGB
zeigt sich jedoch m.E. im Zusammenhang mit der vor-
liegend untersuchten Meldepflicht als zahnlos und
kontraproduktiv. Unternehmen werden dazu angehal-
ten, moglichst viele Kompetenzen an angestellte Mit-
arbeiter zu delegieren, was nicht im Sinne des Gesetz-
gebers sein diirfte.

78 Der Nationalrat lehnte die Anderungen zwei mal ab (zuletzt im
Marz 2020) wahrend der Standerat diese zuvor im Dezember 2019 in
abgeschwdchter Form gutgeheissen hatte.

79 Geschaft Nr.13.094: «OR. Schutz bei Meldung von Unregelmadssigkeiten
am Arbeitsplatz».

80 Zulauf/Hutzler (Fn. 43) 239.
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= Aufsichtsrecht: Im GwG oder einer Ausfiihrungsverord-  im Zusammenhang mit «Geldwdascherei-Skandalen» der
nung koénnten Bestimmungen eingefiigt werden, wel-  jiingeren Vergangenheit (z.B. 1MDB, FinCEN Files und
che der Whistleblower-Vorlage dhneln. D.h., es konnte Paradise Papers) werden zurzeit noch untersucht und
festlegt werden, wie ein CO bei Uneinigkeit {iber die voraussichtlich erst in den ndchsten Jahren durch die
Erstattung einer Meldung vorzugehen hat. Ausser-  Strafverfolgungsbehdrden mittels Strafbefehlen oder
dem konnte gesetzlich festgehalten werden, ob und Anklageerhebung erledigt. Es ist gut moglich, dass eini-
in welchem Umfang die Entscheidung {iber eine heikle ge COs unerwartete Post erhalten, da sie sich eines fahr-

Meldung bei der MROS auf Angestellte delegiert wer-  ldssigen Verhaltens im Zusammenhang mit einer MROS-

den dirfen bzw. welche Falle zwingend durch die Ge-  Meldung nicht bewusst sind.

schéftsleitung zu entscheiden sind. Hierbei kdnnte

man an eine Betragsschwelle ankniipfen. Die vorliegende Abhandlung zeigt, dass COs Interessen-
= Zivilrecht: Ideal wdre, wenn COs in Fallen von innerbe-  konflikten und juristischen Risiken ausgesetzt sind und

trieblichen Konflikten aufgrund einer Meldung ein ge-  gleichzeitig nur wenig rechtlichen Schutz geniessen. Aus

wisses Mass an Kiindigungsschutz geniessen wiirden. diesem Grund besteht sowohl auf Ebene des Unterneh-

mens als auch von staatlicher Seite (eventuell Anpassung

VII. Schlussbemerkungen der Gerichtspraxis oder des Rechts) Handlungsbedarf.
Es kann ohne Zweifel davon ausgegangen werden, dass Ein Finanzintermedidr ist gut beraten, die Umsetzung
es in Zukunft mehr Urteile im Sinne der beiden hier dar-  der vorgeschlagenen organisatorischen Massnahmen
gestellten geben wird. Dies hat folgende Griinde: Die zu erwdgen, da ansonsten die Gefahr besteht, dass COs
Zahl der erstatteten Meldungen ist in den letzten Jah-  bestrebt sind, bei ihrer Arbeit ihr individuelles Risiko zu
ren um ein Vielfaches gestiegen. Selbst wenn von diesen reduzieren.® Dies ist weder aus unternehmerischer noch
Meldungen nur ein Bruchteil an die Strafverfolgungs-  aus rechtlicher Perspektive zielfiihrend.

behorden weitergeleitet wird, kommt es wohl zu einem ... :
starken Anstieg der Verurteilungen. Diverse Meldungen 81 Roth (Fn. 56)188.
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