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Genehmigungspflichtiges Verantwortlichkeitsregime
aus aufsichts- und strafrechtlicher Perspektive

Nina Reiser | Nora Markwalder*

In supervisory law, as well as in criminal law, it is often
difficult to attribute individual responsibility to the most
senior bank managers for a violation of the law. This ar-
ticle therefore examines the design of a responsibility re-
gime for banks that requires approval, based on the UK
Senior Managers and Certification Regime, and its conse-
quences for the liability of banks and its senior managers
from both a supervisory and a criminal law perspective. In
this context, the term «responsibility regime subject to
approval» refers only to the internal allocation of respon-
sibility to senior managers, which is subsequently ap-
proved by the Swiss Financial Market Supervisory Author-
ity FINMA. The article concludes that the postulated prior
approval requirement of such a responsibility regime by
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FINMA does not constitute a major legal change, as the
obligation for a transparent management and responsi-
bility structure already exists under current law, and vio-
lations of supervisory and criminal law often arise from
an inadequate implementation of the existing organiza-
tional structures. However, it should have a positive pro-
phylactic effect on the culture of the bank. Ideally, a not
too granular amendment to the Banking Act, the Banking
Ordinance or at least the FINMA Circular Corporate Gov-
ernance — Banks would create legal certainty. However,
even the best liability regime must be put into action ac-
cordingly in day-to-day banking and its implementation
must be constantly monitored by the bank.

l. Einleitung

Die Vertrauenskrise, mit der sich die Credit Suisse
Gruppe (nachfolgend CS) seit Jahren konfrontiert sah,
verscharfte sich im Mdrz 2023.' Aufgrund etlicher
Skandale, verfehlter Strategien, schlechter Profitabi-
litdt der Bank und zahlreicher Fiihrungswechsel wah-
rend Jahren hatten die Kunden das Vertrauen in das
Management und das Geschéftsgebaren der Bank ver-
loren. Dieser Vertrauensverlust, beschleunigt durch
die anhaltende Krise von mehreren Spezial- und Regi-
onalbanken in den USA, fithrte zu einem massiven Li-
quiditdtsabzug und damit zum Untergang der CS.?
Nach den Ereignissen rund um die CS-Krise wird
die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA kri-
tisiert, nicht geniigend wirksam und scharf gegen die
hochsten Bankmanager vorgegangen zu sein. Speziell
bei der CS sei die Unternehmenskultur schon lange
mangelhaft gewesen, es sei Aufsichtsrecht schwer
verletzt worden und doch habe die FINMA nicht sicht-
bar etwas gegen das Bankkader unternommen.? Die

1 Bericht der FINMA, Lessons Learned aus der CS-Krise,
19. Dezember 2023, 6.

2 Bericht der Expertengruppe «Bankenstabilitdt» 2023 vom
1. September 2023, 10; Bericht der FINMA (Fn.1), 6 f.

3 Vgl zum Ganzen etwa Lorenz Honegger/André Miiller in der
NZZ vom 15. Juni 2023, «Beisshemmung, miserable Kom-
munikation, falsches Personal: Warum ist die Finma an der
Credit Suisse gescheitert?», verfiigbar unter <https://www.
nzz.ch/wirtschaft/beisshemmung-miserable-kommunikation-
falsches-personal-warum-ist-die-finma-an-der-credit-
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Aufsichtsbehorde hdlt dem zundchst entgegen, dass
sie seit 2012 elf Enforcementverfahren gegen das In-
stitut und immerhin drei gegen Individuen abge-
schlossen habe.4

Wenn die FINMA im Aufsichtsdialog nicht mehr
weiterkommt, ist das Enforcementverfahren das letz-
te Eskalationsmittel.5 Um gegen eine natiirliche Per-
son vorzugehen, misse sie ihr eine kausale Verant-
wortlichkeit zuordnen kénnen. Dies sei schwierig und
akzentuiere sich bei grossen, komplexen und hoch-
gradig arbeitsteiligen Organisationen wie derjenigen
einer Grossbank. Zur besseren Zuordenbarkeit der
individuellen Verantwortlichkeiten fordert die FINMA
daher die Implementierung eines «Senior Managers
Regime».¢ Der Expertenbericht Bankenstabilitdt 2023
postuliert ebenfalls die Starkung des FINMA-Instru-
mentariums und der FINMA als Behorde.” Zudem ver-
langt auch der Bundesratsbericht Bankenstabilitdt
2024 fiir eine verbesserte Zuordnung der individuellen
Verantwortlichkeit die Einfiihrung eines sog. Verant-
wortlichkeitsregimes.®

suisse-gescheitert-1d.1740286> (alle Internetquellen zu-
letzt besucht am 28. Juni 2024).

4 Vgl. Bericht der FINMA (Fn. 1), 6. Von den elf gegen die CS
gefithrten Verfahren hat die FINMA sechs publiziert (Ex-
pertenbericht «Bankenstabilitdt» [Fn. 2], 57). Von diesen
sechs verdffentlichten Verfahren wurden gemdss offent-
lichen Informationen im Nachgang zu zwei gegen die Bank
gefiihrten Verfahren zusatzlich solche gegen Individuen
initiiert (FINMA, Medienmitteilung, «Credit Suisse» Be-
schattungsaffdre», vom 19. Oktober 2021, 1 und 3; FINMA,
Medienmitteilung, «FINMA schliesst «Greensill»-Ver-
fahren gegen Credit Suisse ab», vom 28. Februar 2023, 1
und 4).

> Vgl. Patric Eymann, in: Urs Zulauf/David Wyss (Hrsg.),
Finanzmarktenforcement, 3. Aufl., Bern 2022, 8.

6 Vgl Bericht der FINMA (Fn. 1), 8 und 46 ff.; Marlene Amstad,
Mediengesprach vom 5. April 2023, verfiigbar unter
<https://www.finma.ch//referate-und-artikel/20230405-
ref-amme-mediengespraech.pdf>, 5; Marlene Amstad in der
NZZ vom 25. Mdrz 2023, «Die CS hatte ein kulturelles Pro-
blem, das sich in fehlenden Verantwortlichkeiten nieder-
schlug», verfligbar unter <https://www.nzz.ch/nzzas/nzz-
am-sonntag/letztlich-war-es-ein-bank-run-1d.1732167>.

7 Expertenbericht «Bankenstabilitat» (Fn. 2), 57 ff. und 81,
vgl. spezifisch in Bezug auf die persénliche Verantwort-
lichkeit von Bankkadern etwa bereits Postulat Andrey
(21.3893), verfiigbar unter <https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20213893>.

8 Bericht des Bundesrates zur Bankenstabilitdt einschliess-
lich Evaluation gemadss Artikel 52 des Bankengesetzes vom
10. April 2024, vgl. insbes. 4, 41 f. und 250 ff.
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Neben der aufsichtsrechtlichen Verantwortlich-
keit kann fiir Bankmitarbeitende sowie die Bank selbst
aber auch noch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
drohen. Dies ist dann der Fall, wenn eine natiirliche
Person im Rahmen der Unternehmenstatigkeit eine
Straftat begeht (individuelle Strafbarkeit) oder wenn
Verantwortlichkeitsstrukturen unklar sind und sich
aufgrund dieser mangelhaften Organisation das be-
gangene Delikt keiner natiirlichen Person zuordnen
lasst resp. gewisse Delikte wie beispielsweise Geldwa-
scherei oder Korruptionshandlungen innerhalb der
Bank nicht verhindert worden sind (Unternehmens-
strafbarkeit). Dazu kommt die Moglichkeit, im Ver-
waltungsstrafrecht basierend auf Art. 49 FINMAG dem
Unternehmen eine Busse aufzuerlegen, wenn die Ver-
folgung der Einzelperson aus prozessokonomischen
Griinden zu aufwendig ware. Klar definierte und auch
gelebte Verantwortlichkeitsstrukturen erleichtern da-
mit die Verfolgung von Individualstraftaterinnen und
reduzieren somit gleichzeitig das Strafbarkeitsrisiko
einer Bank im Kern- und Nebenstrafrecht.

Ausgelost durch die erwdhnten Ereignisse rund
um die CS, aber nicht beschrankt auf diese bzw. auf
Grossbanken, untersucht der vorliegende Beitrag da-
her die Ausgestaltung eines genehmigungspflichtigen
Verantwortlichkeitsregimes fiir (alle) Banken in An-
lehnung an das Senior Managers Regime in Grossbri-
tannien sowie dessen Konsequenzen auf die Verant-
wortlichkeit von Banken und Mitarbeitenden sowohl
aus aufsichtsrechtlicher (I1.) als auch aus strafrecht-
licher Perspektive (IIL.). Als genehmigungspflichtiges
Verantwortlichkeitsregime wird dabei vorliegend
bloss die bankinterne Zuweisung der Verantwortung
an verschiedene Personen mit Fihrungs- oder Lei-
tungsaufgaben, die anschliessend von der FINMA ge-
nehmigt wird, verstanden. Damit ist nicht die Summe
der gesetzlichen Rahmenbedingungen, welche die
Verantwortlichkeit festlegen, sowie die Massnahmen,
die bei einer Verletzung der Rahmenbedingungen er-
griffen werden, gemeint. Die vorliegend analysierte
Genehmigung betrifft vielmehr nur einen Teil des ge-
samten Verantwortlichkeitsregimes. Abschluss bilden
eine Zusammenfassung der Ergebnisse und Schluss-
folgerungen (IV.).
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II. Aufsichtsrechtliche Perspektive

1. Diffuse Verantwortlichkeiten
auf hochster Managementstufe

Die Enforcementmassnahmen gemdss Art. 31 ff.
FINMAG adressieren in erster Linie die beaufsichtig-
ten Institute.” Bei Mdngeln in der erforderlichen Or-
ganisation' ist ein Vorgehen gegen die Bank somit die
Regel. So auferlegte die FINMA der CS etwa in der Be-
schattungsaffdre 2021 wegen schwerer Verstosse ge-
gen Organisationserfordernisse und die Gewahr fiir
einwandfreie Geschaftstdtigkeit organisatorische und
operationelle Massnahmen bei der Sicherheit und
den Kommunikationsmitteln, um stufengerechte Zu-
standigkeiten und klare Entscheidungs- und Uber-
wachungsprozesse zu erreichen." Die Enforcement-
massnahmen kénnen sich aber auch gegen natiirliche
Personen richten.” Bei Individuen auf hochster Fiih-
rungsstufe stehen insbesondere der Gewahrsentzug
und das Berufsverbot im Vordergrund.”

Unter Beriicksichtigung der Ziele der Finanz-
marktaufsicht, des Anleger- und Funktionsschutzes
und ihrer eigenen Vorgaben hat die FINMA nicht bei
jeder Aufsichtsrechtsverletzung aktiv zu werden, da
sie gerade keine dem Verfolgungszwang unterliegen-
de Strafbehdrde ist.’s Sie soll vielmehr nur dann ein
Verfahren erdffnen, wenn dies zur Erreichung der

9 Christoph Kuhn/David Wyss, in: Urs Zulauf/David Wyss
(Hrsg.), Finanzmarktenforcement, 3. Aufl., Bern 2022,
352; Bericht des Bundesrates (Fn. 8), 250.

10 vgl. Art. 3 Abs. 2 1it. a BankG.

1 Bericht der FINMA (Fn. 1), 28; FINMA, Medienmitteilung
«Beschattungsaffdare» (Fn. 4), 2 f.

12 vgl. zum Individuum im Finanzmarktrecht eingehend
Guillaume Braidi, L’individu en droit de la surveillance
financiere, Autorisation, obligations et interdiction d’exer-
cer, in: AISUF — Arbeiten aus dem Iuristischen Seminar der
Universitdt Freiburg Schweiz Band/Nr. 358, Diss. Freiburg,
Ziirich 2016.

1B vgl. Kuhn/Wyss (Fn. 9), 352.

14 Gemdss Art. 4 FINMAG bezweckt die Finanzmarktaufsicht
nach Massgabe der Finanzmarktgesetze den Schutz der
Gldubigerinnen und Gldubiger, der Anlegerinnen und An-
leger, der Versicherten sowie den Schutz der Funktionsfa-
higkeit der Finanzmarkte. Damit tragt sie zur Starkung des
Ansehens, der Wettbewerbsfahigkeit und der Zukunftsfd-
higkeit des Finanzplatzes Schweiz bei.

15 Bericht «Pekunidre Verwaltungssanktionen» des Bundes-
rates in Erfiillung des Postulates 18.4100 vom 1. November
2018, BB1 2022 776, 52. Siehe auch Nina Reiser, Verfiigt die
FINMA {iber gentigend wirksame und scharfe Instrumente
gegen (hochste) Bankmanager?, SZW 2024, 80 ff., 91.
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Aufsichtsziele notwendig ist. Zu beriicksichtigen sind
dabeinamentlich die Prozesschancen.’® Diese sind nur
intakt, wenn die betreffende natiirliche Person die
Aufsichtsrechtsverletzung kausal und schuldhaft be-
wirkt hat, ihr das Fehlverhalten also individuell zure-
chenbar ist.”” Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung zum Berufsverbot muss es sich bei der Auf-
sichtsrechtsverletzung nicht zwingend um ein aktives
Tun handeln. Vielmehr erfasst die Pflichtverletzung
auch das pflichtwidrige Nichteinschreiten bei Kennt-
nis der Pflichtverletzung oder die pflichtwidrige Un-
kenntnis der Pflichtverletzung.’® Gemdss einem neuen,
angefochtenen Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts kann sich eine zustimmende Entscheidungstra-
gerin eines Gremiums indes nicht ihrer Verantwor-
tung entziehen, indem sie diese den jeweils anderen
Akteuren zuschiebt. Vielmehr gilt als relevante Ver-
antwortung auch diejenige innerhalb eines Entschei-
dungsgremiums.’ Sodann ist einem neueren Bundes-
gerichtsentscheid sinngemadss zu entnehmen, dass die
Hierarchie den Kausalzusammenhang nicht unter-
bricht bzw. «die Verantwortlichkeit nicht mit dem
Hinweis auf die interne Aufgabenteilung ausgehebelt
werden kann».2°

Ein Tatigwerden der FINMA macht sodann umso
weniger Sinn, je tiefer sich das betreffende Individu-
um innerhalb der Bank in der Hierarchie befindet. Im
Zentrum des Finanzmarktenforcements steht, im Ge-
gensatz zum Strafrecht,” gerade nicht die Ponalisie-
rung von Individuen.?? Daher sollen bei einer persén-
lichen Verantwortlichkeit jene Personen belangt wer-

16 vgl. auch Eymann (Fn. 5), 106 f. sowie Claudia Carole Beck,
Enforcementverfahren der FINMA und Dissonanz zum
nemo tenetur-Grundsatz, Diss. Ziirich 2018, Ziirich/Basel/
Genf 2019 (= SSFM 128), N 110 fiir weitere relevante Krite-
rien.

17 BGE 14211243 E.2.2; BGer 2C_192/2019 vom 11. Mérz 2020
E. 3.2; Peter Ch. Hsu/Rashid Bahar/Daniel Fliihmann, in:-
Rolf Watter/Rashid Bahar (Hrsg.), Basler Kommentar,
FINMAG/FinfraG, 3. Aufl., Basel 2019, Art. 33 FINMAG
N 16; vgl. auch Nina Reiser, Missmanagement im Banken-
sektor und die FINMA-Gewahrspriifung, SZW 2022, 543 ff.,
548 ff., 549.

18 BGer 2C_192/2019 vom 11. Médrz 2020 E. 3.2.

19 Vgl. BVGer B-4750/2019 vom 16. Mai 2023 E. 7.2.2.

20 BGer2C_747/2021vom 30. Mdrz 2023 E. 13.4.3; vgl. zu den
Merkmalen des Berufsverbots in diesem Kontext etwa
auch kiirzlich Urs Bertschinger, Das Finanzmarktaufsichts-
recht vom vierten Quartal 2022 bis ins vierte Quartal 2023,
SZW 2023, 714 ff., 731 f.

21 Siehe dazu Kap. IIL1.

22 Reiser (Fn.17), 546.
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den, diedas Institut vertreten und die Kultur innerhalb
eines Instituts wesentlich pragen.” Es erweist sich in
der Praxis insbesondere bei Grossbanken aber oftmals
als schwierig, den Vertretern auf hochster Manage-
mentstufe eine etwa fiir die Verfligung eines Berufs-
verbots erforderliche (schwere) Aufsichtsrechtsver-
letzung individuell zuzuweisen bzw. kausal nachzu-
weisen.? So waren beispielsweise im Fall Archegos die
Geschéftsleitungsmitglieder der Bank trotz der enor-
men Grosse dieser Kundenposition und der damit ver-
bundenen Risiken nicht iiber den Sachverhalt infor-
miert. Es gab keine Regelung, wonach sich zustdndige
Geschéftsleitungsmitglieder standardmadssig von sich
aus mit bedeutenden und riskanten Geschaftsbezie-
hungen auseinandersetzen mussten.” Die Verant-
wortlichkeiten sind regelmassig diffus, was sich ne-
gativ auf die Kultur innerhalb von Banken und das
Verhalten von Bankmanagern auswirkt.?¢ Dies wird
zusatzlich akzentuiert, wenn die relevanten Entschei-
dungstrager nur fiir eine bestimmte Zeitdauer invol-
viert sind, die Informationen bloss partiell fliessen,
d.h. niemand den Uberblick hat, und der Paper Trail
fehlt. Das geltende Verantwortlichkeitsregime in
Grossbritannien, ein Bestandteil des Senior Managers
Regime, bietet fiir diese Probleme allenfalls Lésungs-
ansatze.

2. Verantwortlichkeitsregime in
Grossbritannien®’

Die Prudential Regulation Authority (PRA) und die Fi-
nancial Conduct Authority (FCA) fithrten das Senior
Managers and Certification Regime (SMCR) im Marz
201628 mit dem Ziel ein, die Verantwortlichkeit von In-

23 Reiser (Fn.15), 91.

24 Bericht des Bundesrates (Fn. 8), 250. Ahnlich auch Bert-
schinger (Fn. 20), 729.

25 FINMA, Medienmitteilung, «Archegos: FINMA schliesst
Verfahren gegen Credit Suisse ab», vom 24. Juli 2023.

26 Reiser (Fn.15), 91.

27 Vgl. eingehend zum Senior Managers and Certification Re-
gime (SMCR) Susan Emmenegger, Das UK Senior Managers
and Certification Regime (SMCR), AJP 2022, 817 ff. Siehe
dazu zudem Reiser (Fn.17), 550 ff. und Reiser (Fn.15), 92 f.,
jem.w.H.

28 FlrVersicherungsdienstleister seit Dezember 2018 und fiir
die restlichen, lediglich von der FCA beaufsichtigten Fi-
nanzdienstleister, seit Dezember 2019 in Kraft (House of
Commons Library, Briefing Paper, Executive accountabi-
lity in financial services: the Senior Managers and Certifi-
cation Regime, Briefing Paper No. 9186, 15. Mdrz 2021,
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dividuen zu erh6hen und es den Instituten und deren
Regulatoren zu erleichtern, diese zur Verantwortung
zu ziehen.?” Banken fallen in den Geltungsbereich des
SMCR.*° Der Financial Services and Markets Act 2000
(FSMA 2000) enthédlt dessen Grundsatze.3

Das Senior Managers Regime (SMR) ist zundchst
vom auf tiefere Managementstufen anwendbaren
Certification Regime (CR) abzugrenzen.>> Vorliegend
sind sodann insbesondere drei Aspekte des SMR von
Interesse. Im mit dem Schweizer Gewdhrspriifungs-
verfahren vergleichbaren Zulassungsverfahren muss
erstens ein klar formuliertes «Statement of Responsi-
bilites» (SoR) die jeweiligen Verantwortlichkeiten auf-
zeigen.? Einerseits sind dabei den einzelnen «Senior

verfiigbar unter <https://researchbriefings.files.parliament.
uk/documents/CBP-9168/CBP-9168.pdf>, 10); vgl. zur Ent-
stehungsgeschichte Gavin Vaughan/Liam Finch, The Fix:
How Bankers Lied, Cheated and Colluded to Rig the
World’s Most Important Number, Chichester 2017.

29 Vgl. FCA (Financial Conduct Authority), «Senior Managers
and Certification Regime», verfligbar unter <https://www.
fca.org.uk/firms/senior-managers-certification-regime>;
FCA, Strengthening Accountability in Banking: A New Re-
gulatory Framework for Individuals, FCA Consultation
Paper (CP) 14/13, PRA CP 14/14, Juli 2014, verfiigbar unter
<https://www.fca.org.uk/publication/consultation/cp14-13.
pdf>, 5; Diese Ziele ergeben sich auch aus dem zweiteiligen
Bericht PCBS (Parliamentary Commission on Banking
Standards), Changing Banking for Good, First Report of
Session 2013—14, Volume I: Summary, and Conclusions
and recommendations, Juni 2013, verfiigbar unter <https://
www.parliament.uk/globalassets/documents/banking-com
mission/Banking-final-report-volume-ipdf> und PCBS,
Changing Banking for Good, Report of the Parliamentary
Commission on Banking Standards, Volume II: Chapters 1
tolland Annexes, together with formal minutes, Juni 2013,
verfiigbar unter <https://www.parliament.uk/globalassets/
documents/banking-commission/Banking-final-report-
vol-ii.pdf>.

30 FCA, The Senior Managers and Certification Regime: Guide
for FCA solo-regulated firms, Juli 2019, verfiigbar unter
<https://www.fca.org.uk/publication/policy/qguide-for-fca-
solo-regulated-firms.pdf>, 5.

31 vgl. Introductory Text (Part I) FSMA 2000.

32 vgl. Bank of England, Strengthening the link between se-
niority and accountability: the Senior Managers and
Certification Regime, Quarterly Bulletin Q3, 2018, ver-
flgbar unter <https://www.bankofengland.co.uk/quarterly-
bulletin/2018/senior-managers-certification-regime.pdf>, 1.

33 Bankof England (Fn. 32), 3f.; FCA, Handbook SYSC (Senior
Management Arrangements, Systems and Controls), ver-
fligbar unter <https://www.handbook.fca.org.uk/handbook/
SYSC/>, Ziff. 25.4.2; PRA CRR Rulebook, Fitness and Prop-
riety 5.2; Sec. 60(2A) und 60(2B) FSMA 2000; FCA Hand-
book, SUP (Supervision) 10C.11.3. Eine Vorlage ist verfligbar
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Manager Functions» (SMF) gewisse Verantwortlich-
keitsbereiche zugeschrieben.?* Andererseits miissen
(weitere) vorgegebene Verantwortlichkeitsbereiche
(«Prescribed Responsibilities») den betreffenden SMF
Managerinnen zugeordnet werden.3 Andern die Ver-
antwortlichkeiten eines Senior Managers, ist das SoR
zu aktualisieren und neu einzureichen.? Erforderlich
ist das SoR fiir alle Fiihrungskrafte, die der Bank oder
der Marktintegritdt an sich bedeutend schaden kénn-
ten.” Im Gegensatz zur aktuellen FINMA-Praxis
scheinen beim operativen Management deutlich mehr
Personen als nur Geschdftsleitungsmitglieder vom
SMR erfasst zu sein.2® Auf Stufe Aufsichtsorgan ist der
Adressatenkreis dagegen kleiner.?” Hier fallen soweit
ersichtlich nur Mitglieder mit spezifischen Rollen da-
runter, wie beispielsweise die Verwaltungsratsprasi-
dentin oder die Vorsitzenden von Risiko- und Prii-
fungsausschiissen.4

Die «Management Responsibilities Map» (MRM)
soll zweitens einen Uberblick iiber das Management
und die Governance im jeweiligen Institut verschaf-
fen.#* Die MRM enthdlt Informationen zur Berichter-
stattung, zu den Verantwortlichkeiten in den ver-
schiedenen Bereichen und bei den beteiligten Perso-
nen. Dies umfasst auch Angaben zu den Kompetenzen
der Gesamtgremien, der Ausschiisse und deren Vor-

unter <https://www.bankofengland.co.uk/prudential-regula
tion/authorisations/senior-managers-regime-approvals>.

34 PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking, Dezember 2021, verfiig-
bar unter <https://www.bankofengland.co.uk/supervisory-
statement/2021>, 2.3 ff.; PRA Rulebook, Senior Manage-
mentFunctions, verfiigbar unter <https://www.prarulebook.
co.uk/rulebook/>, 3.11.

35 Vgl fiir eine Ubersicht {iber die vorgeschriebenen Funkti-
onen: PRA Rulebook, Allocation of Responsibilities, 4.1 ff.

36 Sec. 62A(2) FSMA 2000.

37 FCA, The Senior Managers and Certification Regime: Guide
for FCA solo-regulated firms (Fn. 30), 13.

38 Reiser (Fn.17), 550 m.w.H.

39 PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking (Fn. 34), 2.3.

40 PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking (Fn. 34), 2.3.

4l PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking (Fn. 34), 2.57; vgl. zudem
FCA, Handbook SYSC (Fn. 33), Ziff. 25.2.1 und 25.4.2. Be-
stimmte Verantwortlichkeiten sind zudem nicht fix mit
einer Funktion verkniipft, sondern miissen einzelnen Mit-
gliedern des Managements zugeteilt werden (z.B. betref-
fend Implementierung der Firmenkultur, Effektivitdt der
Whistleblowing Policy und Umgang mit Outsourcing).
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sitzenden sowie zur Aufgabenteilung bei Gruppenge-
sellschaften.4? In der Gestaltung der MRM sind die
Institute freier als beim SoR. Die PRA erwartet eine
Kombination aus Texten und visualisierenden Dar-
stellungen wie etwa Organigrammen.”? Wie das SoR
bezweckt auch die MRM die Verbesserung der unter-
nehmensinternen Corporate Governance durch die
Festsetzung von Entscheidungsstrukturen und Kom-
petenzabgrenzungen.* Zudem soll die MRM den Auf-
sichtsbehérden ein klares Bild von den internen Ab-
laufen im Entscheidungsprozess des Unternehmens
vermitteln.s

Personen mit einer SMF gelten drittens nicht nur
bei einer aktiven vorsatzlichen oder fahrldssigen
Rechtsverletzung oder Beteiligung daran als «Guilty
of Misconduct», sondern nach der «Duty of Responsi-
bility» allenfalls auch bei einer blossen Unterlassung.
Vorausgesetzt wird dabei, dass im Verantwortlich-
keitsbereich des betreffenden Senior Manager eine
Rechtsverletzung vorliegt und dieser es versaumt hat,
angemessene Massnahmen zu ergreifen, die von einer
Person in ihrer Position verniinftigerweise erwartet
werden kdnnten, um die Rechtsverletzung selbst oder
deren Fortsetzung zu unterbinden.s® Wie erwdahnt#’
muss es sich auch gemadss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zum Berufsverbot bei der Aufsichtsrechts-
verletzung nicht zwingend um ein aktives Tun han-
deln. Erfasst ist auch die pflichtwidrige Unterlassung
bei Kenntnis der Pflichtverletzung oder die pflicht-
widrige Unkenntnis der Pflichtverletzung 4

Was die Wirksamkeit des SMCR im Enforcement
anbelangt, postuliert die Lehre teilweise deren starke-
re Durchsetzung.*® Die Effektivitat im Enforcement ist

42 PRA Rulebook, Allocation of Responsibilities (Fn. 35), 7.11.

43 PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking (Fn. 34), 2.58 f.

44 PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking (Fn. 34), 2.46A.

4 PRA, Supervisory Statement SS28/15, Strengthening indi-
vidual accountability in banking (Fn. 34), 2.58B.

4 Sec. 66A(5)(d) [Action by FCA] und 66B(5)(d) [Action by
PRA] FSMA 2000. Zu den einzelnen Kriterien, welche die
PRA in Betracht zieht, siehe PRA, Supervisory Statement
$S28/15, Strengthening individual accountability in ban-
king (Fn. 34), 2.76. Die im urspriinglichen SMCR-Regime
von 2013 angedachte Verschuldensvermutung wurde 2016
wieder abgeschafft (vgl. Emmenegger [Fn. 271, 829).

47 vgl. Kap. IL.L

48 BGer 2C_192/2019 vom 11. Mdrz 2020 E. 3.2.

49 Samantha Bourton/Demelza Hall/Diana Johnson/Nicholas
Ryder, Review of the senior managers & certification re-
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bislang (noch) nicht erwiesen. Die (prophylaktischen)
Auswirkungen auf die Unternehmenskultur scheinen
aber soweit bereits ersichtlich insgesamt positiv zu
sein.>® Das beschriebene Verantwortlichkeitsregime
ist aber ohnehin nur ein Bestandteil des SMCR. Dies
erschwert (abschliessende) Aussagen zu dessen Wirk-
samkeit zusatzlich.>

3. Genehmigungspflichtiges Verant-
wortlichkeitsregime in der Schweiz?

Wie eingangs erlduterts? wird vorliegend als genehmi-
gungspflichtiges Verantwortlichkeitsregime nur die
bankinterne Zuweisung der Verantwortung, und zwar,
wie im Folgenden begriindet wird, im Sinne der MRM
des britischen SMCR, welche die FINMA anschliessend
genehmigt, bezeichnet. Konkret wird nachfolgend der
Frage nachgegangen, ob und ggf. inwiefern diese bank-
interne Zuweisung der Verantwortung bereits nach
geltendem Recht zu einer angemessenen Verwal-
tungsorganisation als Bewilligungsvoraussetzung ei-
ner Bank gehort (I1.3.1) und bei entsprechenden Mén-
geln nachtraglich im Enforcementverfahren mittels
Wiederherstellung des ordnungsgemadssen Zustandes
gemadss Art. 31 FINMAG durch die Aufsichtsbehorde
verfiigt werden kann (I1.3.2). Es folgen Uberlegungen

gime. Journal of Economic Criminology, 2023, verfligbar
unter <https://doi.org/10.1016/j.jeconc.2023.100029>, 1 ff.;
vgl. zu den Enforcementverfahren zudem FCA, Informa-
tion on investigations opened under the Senior Managers’
Regime — June 2022, verfiigbar unter <https://www.fca.org.
uk/information-investigations-opened-under-senior-ma
nagers-regime-june-2022>.

50 Vgl. Anat Keller/Andreas Kokkins, The senior managers and
certification regime in financial firms: an organisational
culture analysis, Journal of Corporate Law Studies, 2022,
verfiigbar unter <https://doi.org/10.1080/14735970.2022.20
541655, 300 ff.

51 Reiser (Fn. 15), 93. Vgl. zur Wirksamkeit des (gesamten)
SMCR am Beispiel des Archegos Skandals eingehend Daniel
J. Liithi, Wirksame Krisenverhinderung? Das UK Senior Ma-
nagers Regime und der Archegos-Skandal, SZW 2023,
442 ff. Vgl. zur Effektivitat insgesamt auch die (noch pro-
visorischen) Daten bei Urs Zulauf, Neue Enforcementinst-
rumente fiir die FINMA — Braucht es Verwaltungsbussen
und ein «Senior Managers Regime»?, Prasentation am
Schulthess Forum Wirtschaftsstrafrecht 2022 und zum
globalen Enforcement in der Finanzindustrie das inter-
disziplindre SNF-Projekt Global Enforcement in the Fi-
nancial Industrie, verfiigbar unter <https://cdbf.ch/recher
che/enforcement/#>.

52 Vgl Kap. L.
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zu den Vor- und Nachteilen einer vorgangigen Geneh-
migung des so verstandenen Verantwortlichkeitsregi-
mes durch die FINMA, dessen Ausgestaltung und Re-
gulierung (I1.3.3).

3.1 Angemessene Verwaltungsorganisation
als Bewilligungsvoraussetzung

Vorab ergibt sich bereits aus dem Obligationenrecht
flir Aktiengesellschaften, der bei Banken im Vorder-
grund stehenden Gesellschaftsform, dass der Ver-
waltungsrat fiir eine klare Organisation verantwort-
lich ist.5* Die Verletzung dieser Kernkompetenz kann
eine aktienrechtliche Verantwortlichkeitsklage zur
Folge haben.’s Der Verwaltungsrat muss in der Lage
sein, nachzuweisen, dass er die Informations- und
Entscheidungsabldufe gezielt gestaltet hat. Nur unter
dieser Voraussetzung kann er fiir seine Entscheidun-
gen auf die Vermutung der pflichtgemdssen Ausiibung
des Geschdftsermessens verweisen.s
Aufsichtsrechtlich verlangt das Bankengesetz so-
dann eine der Geschéaftstatigkeit der Bank angemes-
sene Verwaltungsorganisation und die Abgrenzung
der Befugnisse zwischen Verwaltungsrat und Ge-
schaftsleitung auf eine Art und Weise, die eine sach-
gemisse Uberwachung der Geschiftsfithrung sicher-
stellt.5” Zudem hat eine Finanzgruppe so organisiert zu
sein, dass sie insbesondere alle wesentlichen Risiken

53 Vgl. FINMA, Bewilligte Banken und Wertpapierhduser,
verfligbar unter <https://www.finma.ch/dokumente/bewil
ligungstraeger/pdf>.

54 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR; vgl. etwa Hans Caspar von der
Crone, Aktienrecht, 2. Aufl., Bern 2020, § 18 N 1312 ff,;
Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht, 13. Aufl., Bern 2023, § 16 N 704 ff.

5 Art. 754 ff. OR; vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 54), § 16
N 921; Bericht des Bundesrates (Fn. 8), 242 ff., insbes.
243. Bei Mdngeln in der Organisation sind zudem weitere
Massnahmen bis hin zur Auflésung der Gesellschaft denk-
bar (vgl. Art. 731 Abs. 1°* OR; Bericht des Bundesrates
[Fn. 8], 243 Fn. 340).

56 Von der Crone (Fn. 54), § 18 N 1313, 1538 ff.; vgl. zum Ge-
schaftsermessen im Aktienrecht eingehend Hans Caspar
von der Crone, Geschaftsermessen im Aktienrecht,
ZSR 2022, 103 ff.; vgl. zum Verhaltnis von Aufsichts- und
Aktienrecht in diesem Kontext Susan Emmenegger, Bank-
organisationsrecht als Koordinationsaufgabe. Grundlinien
einer Dogmatik der Verhdltnisbestimmung zwischen Auf-
sichtsrecht und Aktienrecht, Habil. Univ. Freiburg 2004,
Bern 2004, passim.

57 Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG.
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zu begrenzen und erfassen vermag.® Nach Art. 12
Abs. 2 BankV regelt die Bank die Grundziige des Risi-
komanagements sowie die Zustandigkeit und das Ver-
fahren fiir die Bewilligung von mit Risiko verbundenen
Geschdften in einem Reglement oder in internen
Richtlinien. Dabei hat sie insbesondere Markt-, Kre-
dit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditats- und Image-
risiken sowie operationelle und rechtliche Risiken zu
erfassen, zu begrenzen und zu tiberwachen.>® Die de-
taillierte und liickenlose Zuweisung der Verantwort-
lichkeiten ist bereits nach geltendem Recht fiir ein
funktionierendes Risikomanagement unabdingbar.
Fehlt dagegen die Zuweisung der Verantwortlichkei-
ten im Sinne der MRM des britischen SMCR, fiihlt sich
niemand zustdndig. Bereits nach geltendem Recht ist
also bankintern eine Dokumentation erforderlich, die
einen Uberblick iiber das operative und strategische
Management sowie die Governance im jeweiligen In-
stitut verschafft. Wie in Grossbritannien muss diese
Darstellung Informationen zur Berichtserstattung, zu
den Verantwortlichkeiten in den verschiedenen Berei-
chen und bei den beteiligten Personen sowie zu den
bankinternen Entscheidungsstrukturen und -prozes-
sen enthalten. Dazu gehoren auch Angaben zu den
Kompetenzen der Gesamtgremien, der Ausschiisse
und deren Vorsitzenden sowie zur Aufgabenteilung
bei Gruppengesellschaften. In der Ausgestaltung die-
ser Dokumentation sind die Institute frei. Gemeinhin
diirfte sie eine Kombination aus Texten und visuali-
sierenden Darstellungen wie beispielsweise Organi-
gramme umfassen. Unterldsst es die Bank, eine solche
Dokumentation zu erstellen, liegt folglich schon heu-
te eine Missorganisation und damit eine Verletzung
von Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG bzw. Art. 3f Abs. 2 BankG
Vor.%°

3.2 Nachtragliche Wiederherstellung
des ordnungsgemassen Zustandes

Nach Art. 31 Abs. 1 FINMAG sorgt die FINMA fiir die
Wiederherstellung des ordnungsgemadssen Zustandes,
wenn Beaufsichtigte das FINMAG oder ein Finanz-
marktgesetz verletzt haben oder wenn sonstige Miss-

58 Art. 3f Abs. 2 BankG.

59 Vgl. dazu auch BVGer B-4750/2019 vom 16. Mai 2023 E. 8.1.

60 Bertschinger (Fn. 20), 729; vgl. dazu unter dem umfassen-
deren Titel «Corporate Governance Anforderungen im Fi-
nanzmarktrecht» auch den Bericht des Bundesrates
(Fn. 8), 236 ff.
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stande bestehen. Auf dieser Grundlage kann die Auf-
sichtsbehdrde gemdss ihrem Faktenblatt Enforce-
ment namentlich «Massnahmen anordnen, die in das
Geschaftsmodell, die Organisation oder in Besetzung
von Schliisselfunktionen der betroffenen Unterneh-
mung eingreifen».® So ordnete die FINMA im Kontext
ungeniigender Vorgaben einer Bank bei der Geldwa-
schereibekampfung 2022 basierend auf Art. 31 FIN-
MAG i.V.m. Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG und weiteren im
konkreten Fall verletzten Bestimmungen als organi-
satorische Massnahme eine schriftliche Erkldrung
iber die Zuordnung von Verantwortlichkeiten an.®?
Ferner verpflichtete die FINMA die CS im Februar 2023
mit Abschluss des «Greensill»-Enforcementverfah-
rens, «die Verantwortlichkeitsbereiche der (rund 600)
hochsten Manager der Bank kiinftig in einem Verant-
wortlichkeitsdokument» festzuhalten.’> Im Ergebnis
kann die FINMA folglich bei einer Bank, die u.a. wegen
eines mangelhaften Verantwortlichkeitsregimes die
Bewilligungsvoraussetzung der angemessenen Ver-
waltungsorganisation verletzt, die liickenlose Zuord-
nung der Verantwortlichkeitsbereiche bzw. die Erstel-
lung einer MRM im Sinne des britischen SMCR mittels
Wiederherstellung des ordnungsgemadssen Zustandes
nachtrdglich anordnen.%

3.3 Vorgangige Genehmigungspflicht?

Die FINMA priift die Reglemente zur internen Organi-
sation zundchst bei der Neubewilligung einer Bank.
Spatere Anderungen sind ihr zu melden und von ihr zu
genehmigen.®s Auf der Basis des FINMA-Rundschrei-
bens 2017/1 Corporate Governance — Banken hat sich
diesbeziiglich eine gewisse Praxis herausgebildet. So
kodifiziert das genannte Rundschreiben namentlich
die Aufgaben und Verantwortlichkeiten des Oberlei-

6l FINMA Faktenblatt Enforcement vom 1. Januar 2023, 2.

62 FINMA Jahresbericht 2022, 58, wo auch der Link auf die
auszugsweise verdffentlichte FINMA Verfiigung festge-
halten ist.

63 FINMA, Medienmitteilung «Greensill» (Fn. 4). Ein weite-
res aktuelles Beispiel betrifft die HSBC Private Bank
(Suisse) SA (FINMA, Medienmitteilung, «FINMA-Verfah-
ren: HSBC Private Bank (Suisse) SA hat gegen Geldwasche-
reiregeln verstossen», vom 18. Juni 2024).

64 Vgl. dazu auch Bertschinger, wonach sich die erlduterten
Verfiigungen der FINMA «als Ausdruck eines sog. Senior
Manager Regimes verstehen» lassen (Bertschinger [Fn. 20],
730).

65 Art. 3 Abs. 3 BankG.
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tungsorgans als Gremium,®® der Verwaltungsratspra-
sidentin,%” des Priif-°¢ und des Risikoausschusses®
sowie auch der Geschaftsleitung als Gremium,” nicht
aber fiir einzelne Funktionstrdger.” Entsprechend
priift die Aufsichtsbehodrde individuelle Pflichtenhefte
und Verantwortlichkeiten von Gewadhrstragern im
Sinne des britischen SoR sowie Dokumentationen als
Pendant der MRM des britischen SMCR nicht standar-
disiert, sondern nur bei konkretem Anlass im Einzel-
fall.”

Wie erwdhnt? ist die detaillierte und liickenlose
Zuweisung der Verantwortlichkeiten wie bei der MRM
des britischen SMCR schon nach geltendem Recht Be-
standteil einer angemessenen Verwaltungsorganisa-
tion. Deren vorgangige Genehmigungspflicht durch
die FINMA wiirde die Institute zwingen, sich mit ihren
internen, teils hochkomplexen Verantwortlichkeits-
strukturen auseinanderzusetzen und mehr Klarheit in
die Organisation zu bringen. Das wiirde sich positiv auf
die Unternehmenskultur auswirken. Die vorgangige
Bewilligung sinnvoll prazisierter Verantwortlichkei-
ten kann zudem moglicherweise eine prophylaktische
Wirkung entfalten, indem sie die Bankmanager auf
ihre Verantwortlichkeiten und Pflichten sensibilisiert.
Dies wiirde umso mehr bei einer vorgangigen Geneh-
migung individueller Pflichtenhefte im Sinne des bri-
tischen SoR, aber bereits bei einer vorliegend postu-
lierten vorgangigen Genehmigung des Pendants der
britischen MRM gelten. Im Idealfall wiirde dies einen
Beitrag dazu leisten, dass sich die betreffenden Perso-
nen gar nicht erst fehl verhalten.” Unter der Voraus-
setzung, dass sich dadurch das Enforcement gegen
(hochste) Bankmanagerinnen verbessern wiirde,
starkt eine wirksame Durchsetzung generell das Ver-

66 FINMA-Rundschreiben 2017/1 Corporate Governance —
Banken, Rz. 9 ff.

67 FINMA-Rundschreiben 2017/1 Corporate Governance —
Banken, Rz. 30.

68 FINMA-Rundschreiben 2017/1 Corporate Governance —
Banken, Rz. 34 ff.

69 FINMA-Rundschreiben 2017/1 Corporate Governance —
Banken, Rz. 40 ff.

70 vgl. FINMA-Rundschreiben 2017/1 Corporate Gover-
nance — Banken, Rz. 47 ff.

71 Bericht des Bundesrates (Fn. 8), 237.

72 Reiser (Fn. 17), 554; Reiser (Fn. 15), 94.

73 Vgl Kap.11.3.1.

74 Bericht des Bundesrates (Fn. 8), 250, 268. Ahnlich bereits
Reiser (Fn. 17), 554; Reiser (Fn. 15), 94.
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trauen in den (Schweizer) Finanzplatz’> und die Re-
putation der FINMA.7

Wegen des im Schweizer Finanzmarktrecht gel-
tenden Grundsatzes der Prinzipienbasierung?” ware
dabei von einer zu granularen und formalistischen
Regelung sowie insbesondere von einer aktiven Zu-
weisung von Rollen und Profilen durch die FINMA
abzusehen. Auch die Implementierung eines geneh-
migungspflichtigen individuellen Verantwortlich-
keitsdokuments in Anlehnung an das SoR in Grossbri-
tannien im Sinne eines Pflichtenheftes fiir das opera-
tive Management ist u.E. daher abzulehnen. Die FINMA
wiirde dadurch zu stark in das Management der Bank
eingreifen — eine Aufgabe, die den Bankorganen und
nicht der Aufsichtsbehorde obliegt. Es ist zudem frag-
lich, ob die Aufsichtsbehérde die damit einhergehende
Verantwortung tiberhaupt tibernehmen kénnen resp.
wollen wiirde. Mit der Pflicht zur vorliegend postulier-
ten vorgangigen Einreichung einer bereits nach gel-
tendem Recht materiell erforderlichen Ubersicht in
Anlehnung an die britische MRM wiirden die Institute
zur Verschaffung eines gesamtheitlichen Uberblicks
iber das Management und die Governance sowie die
Vermittlung eines klaren Bildes der internen Ablaufe
im Entscheidungsprozess gezwungen. Dabei waren
neben den individuellen Verantwortlichkeiten und
Zustandigkeiten auch diejenigen von Gremien abzu-
bilden. Bei der konkreten Ausgestaltung einer solchen
Schweizer MRM sollten die Banken allerdings mog-
lichst frei sein.”

Dariiber hinaus wadre es etwa denkbar, die Ge-
schaftsbeziehungen eines Instituts nach Risiko zu
klassifizieren. In Abhdngigkeit des Risikos galte es,
eine Managementstufe zu bestimmen, die regelmds-
sig (beispielsweise jahrlich) iber die Weiterfithrung
dieser Geschaftsbeziehung entscheidet. Bei den abso-
lut wichtigsten Beziehungen kénnte dies die Gesamt-
geschéftsleitung sein, bei sehr wichtigen Beziehungen
das zustandige Geschaftsleitungsmitglied und bei
weniger wichtigen Beziehungen entsprechend weite-
re Manager auf tieferer Hierarchiestufe. So hat die
FINMA denn auch im Fall Greensill nachtraglich tiber
die Wiederherstellung des ordnungsgemadssen Zu-

75 Vgl. zum Vertrauen in den Kapitalmarkt Harald Bdrtschi/
Yannick Hirschi, Vertrauen im Kapitalmarkt, SZW 2017,
771 ff.

76 Vgl. bereits Reiser (Fn. 15), 94 m.w.H.

77 Vgl. dazu etwa Reiser (Fn. 17), 547 f. m.w.H.

78 Vgl. bereits Reiser (Fn. 15), 95.
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standes die Zuordnung der individuellen Verantwort-
lichkeitsbereiche im Sinne der britischen MRM mit
einer solchen Massnahme kombiniert.”> Dies ware
auch als Bestandteil eines ex ante zu genehmigenden
Verantwortlichkeitsregimes entsprechend der MRM
denkbar. Muss ein Manager jahrlich {iber die Weiter-
fithrung von Geschaftsbeziehungen entscheiden, wird
er intern verlangen, dass ihm die Informationen zur
Verfiigung gestellt werden. Infolgedessen wiirden die
innerhalb der Organisation historisch gesammelten
und verstreuten Informationen in einem systemati-
schen und regelmadssig stattfindenden Prozess zu-
sammengetragen. Kritisches Wissen wiirde dadurch
iberhaupt erst erlangt und sichtbar dokumentiert. Auf
dieser Basis wiirde dann der Manager entscheiden,
womit auch seine Verantwortlichkeit dokumentiert
wadre. Idealerweise hatte dies eine prophylaktische
Auswirkung auf den Risikoappetit eines Unterneh-
mens.%°

Ein weiterer Vorteil der vorgdngigen Prifung ei-
nes solchen dokumentierten Verantwortlichkeitsregi-
mes im Sinne der britischen MRM, beispielsweise als
Anhdnge des Organisationsreglements, durch die
FINMA® besteht darin, dass die Aufsichtsbehorde von
verdnderten Verantwortlichkeiten, Zustdndigkeiten
und Entscheidungsprozessen (etwa bei Umstruktu-
rierungen) erfahren wiirde und diese zu genehmigen
hatte. In diesem Sinne verspricht die FINMA denn
auch in ihren strategischen Zielen 2021 bis 2024 beim
Risikomanagement und der Corporate Governance
«eine gezielte Einflussnahme auf [...] die Ausgestal-
tung von Entscheidungs- und Kontrollprozessen».s?

Dass die FINMA auf der Basis von Art. 3 Abs. 3
BankG die Genehmigungspflicht eines solchen Ver-
antwortlichkeitsregimes im Sinne der MRM des briti-

79 FINMA, Medienmitteilung «Greensill» (Fn. 4).

80 So entscheidet denn auch nach Art. 19 Abs. 1 lit. a
GwV-FINMA das oberste Geschaftsfithrungsorgan oder
mindestens eines seiner Mitglieder tiber die Aufnahme von
Geschéftsbeziehungen mit erhdhten Risiken und alljdhr-
lich tiber deren Weiterfithrung.

81 Gemdss Bertschinger muss die Liickenlosigkeit der inter-
nen Organisation insbesondere durch die aufsichtsrecht-
lichen Priifgesellschaften tiberpriift werden, um Verant-
wortungsdiffusionen und damit zusammenhdngende
Unregelmadssigkeiten in Finanzinstituten zu vermeiden
(Bertschinger [Fn. 20], 731).

82 Die Strategischen Ziele der FINMA 2021 bis 2024, Ziel 3:
Risikomanagement und Corporate Governance, verfiigbar
unter <https://www.finma.ch/de/finma/ziele/strategische-
ziele/>.
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schen SMCR einfiihren und durchsetzen konnte,
scheint moglich, weil die innere Organisation der Bank
betroffen ist.®? Jedenfalls sollte eine allfdllige neue
oder angepasste Rechtsgrundlage, sei es auf Stufe Ge-
setz, Verordnung oder Rundschreiben, prinzipien-
basiert ausgestaltet sein. Unter Berlicksichtigung des
aus dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit abgelei-
teten Prinzips der Risikoorientierung®+ konnte hier
etwa eine Konkretisierung im FINMA-Rundschreiben
Corporate Governance — Banken Rechtssicherheit
schaffen.®

Abschliessend vermag die Einfithrung eines ge-
nehmigungspflichtigen Schweizer Verantwortlich-
keitsregimes im Sinne der MRM des britischen SMCR
zwar wie erwdhnt insbesondere einen Beitrag zu einer
Verbesserung der Kultur und des Verhaltens in den
obersten Fiihrungsgremien von Banken zu leisten. Als
einzige Massnahme diirfte dies aber leider kaum alle
diese Probleme 16sen.®¢ Aktuell wird in verschiedenen
Jurisdiktionen dariiber diskutiert, ob, in welchem
Ausmass und mit welchen Instrumenten Aufsichtsbe-
hérden dariiber hinaus die Kultur und das Verhalten
von hochsten Bankmanagern priifen und darauf ein-
wirken kénnen und sollen.®” Spatestens nach den Er-
eignissen im Madrz 2023 sollte dariiber auch in der
Schweiz weiter nachgedacht werden.®®

83 Vgl. bereits Reiser (Fn. 15), 95; noch etwas kritischer Reiser
(Fn.17), 555 m.w.H. Gemass Bertschinger ist die vorgangige
Genehmigungspflicht von Art. 3 Abs. 3 BankG klar erfasst
und bedarf keiner neuen oder angepassten Rechtsgrund-
lage (Bertschinger [Fn. 20], 731£.).

84 Reiser (Fn.17), 547 m.w.H.

85 Vgl. bereits Reiser (Fn. 15), 95.

86 Vgl. etwa zur Rolle der Compliance-Funktion zur Star-
kung der individuellen Haftung von fehlbaren Managern
Othmar Strasser, Die neue Arbeitswelt und der Ruf nach
mehr individueller Haftung als Griinde fiir einen Wandel
im Verstdandnis der Compliance von Banken, SJZ 2023,
1035 ff., 1045 ff.

87 Vgl. Frank Elderson, Mitglied des Direktoriums und stell-
vertretener Vorsitzender des Aufsichtsgremiums der EZB,
Treading softly yet boldly: how culture drives risk in banks
and what supervisors can do about it, at the 10th Confe-
rence on the Banking Union organised by Freshfields
Bruckhaus Deringer, the Institute for Law and Finance at
Goethe University and the Center for Financial Studies,
verflighbar unter <https://www.bankingsupervision.europa.
eu/press/speeches/date/2023/html>.

88 Vgl. bereits Reiser (Fn. 15), 95.
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lll. Strafrechtliche Perspektive

1. Einleitung

Diffuse Verantwortlichkeitsstrukturen erschweren
nicht nuraus aufsichtsrechtlicher Sicht die Festlegung
von individuellen Verantwortlichkeiten innerhalb der
Bank, sondern konnen auch die strafrechtliche Verfol-
gungvon Delikten beeintrachtigen. Es stellt sich daher
auch im Strafrecht die Frage, wie verhindert werden
kann, dass sich Mitarbeitende, die Delikte innerhalb
der Bank begangen haben, hinter komplexen Organi-
sationsstrukturen «verstecken» kénnen. Wahrend im
Finanzmarktrecht nicht die Pénalisierung von Indivi-
duen, sondern die Regulierung und Verantwortlichkeit
von Unternehmen im Vordergrund steht, herrscht im
Strafrecht der umgekehrte Ansatz: Verantwortlich ist
in erster Linie die natiirliche Person, die durch ihr
Handeln (resp. durch Unterlassen) ein Delikt began-
gen hat. Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Unternehmens war dem schweizerischen Rechtssys-
tem hingegen lange Zeit fremd und wurde im Kern-
strafrecht erst im Jahr 2003 eingefiihrt.®* Im Verwal-
tungsstrafrecht besteht hingegen mit Art. 7 VStrR
bereits seit 1975 die Moglichkeit, Unternehmen an-
stelle von Mitarbeitenden zu sanktionieren.”® Trotz
einer moglichen Verantwortlichkeit des Unterneh-
mens bleibt als Ankniipfungspunkt eine strafrechtli-
che Handlung einer nattirlichen Person vorausgesetzt.
Aus diesem Grund werden nachfolgend kurz die
Grundlagen der Individualstrafbarkeit erldutert, um
danach auf die Verantwortlichkeit von Unternehmen
einzugehen. Der Fokus liegt hierbei aber auf der kern-
strafrechtlichen Unternehmensstrafbarkeit nach
Art. 102 StGB, wobei auch die verwaltungsstrafrecht-
liche Verantwortlichkeitnach Art. 7VStrR (resp. Art. 49
FINMAG) kurz Erwahnung finden soll.

89 Marcel A. Niggli/Diego R. Gfeller, in: Marcel A. Niggli/Hans
Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I,
4. Aufl., Basel 2019, Art. 102 N 9; Nora Markwalder, Die
Sanktionierung von Unternehmen gemass Art. 102 StGB in
Theorie und Praxis. Teil 1: Die rechtliche Ausgestaltung der
Unternehmensbestrafung, ZStrR 2022, 122 ff.

90 Alain Macaluso/Andrew M. Garbarski, in: Friedrich Frank/
Andreas Eicker/Nora Markwalder/Jonas Achermann
(Hrsg.), Basler Kommentar, Verwaltungsstrafrecht, Basel
2020, Art. 7N 6.
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2. Grundlagen der Individualstrafbarkeit

Eine Strafbarkeit einer nattirlichen Personliegt grund-
sdtzlich vor, wenn besagte Person rechtswidrig und
schuldhaft gehandelt hat, d.h., wenn ihr ein personli-
cher Vorwurf gemacht werden kann.”” Dabeihandelt es
sich je nach Delikt um vorsdtzliches, sprich wissentli-
ches und willentliches Verhalten (Art. 12 Abs. 2 StGB),
oder der Vorwurf beinhaltet ein fahrldssiges Handeln
im Sinne von Art. 12 Abs. 3 StGB. Bei Fahrlassigkeits-
delikten ist vor allem massgebend, ob die Person eine
ihrer Sorgfaltspflichten verletzt hat.®

In gewissen Konstellationen kann auch eine Un-
terlassung zu einer Strafbarkeit fiihren, namlich dann,
wenn die passiv bleibende Person eine Pflicht zum
Handeln gehabt hdtte — sie bleibt somit pflichtwidrig
untdtig i.S.v. Art. 11 Abs. 1 StGB. Dabei muss jedoch bei
vorsdtzlichen Delikten feststehen, dass die Person
auch tatsachlich mit Wissen um die Handlungspflicht
sowie im Willen darum, nicht zu handeln, passiv ge-
blieben ist.?? Wahrend in der Regel eigenes Handeln
(resp. Unterlassen) eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit nach sich zieht, kann im Unternehmenskon-
text auch das Handeln von Mitarbeitenden zu einer
Strafbarkeit fiihren. Dies ist bei der sog. strafrechtli-
chen Geschéftsherrenhaftung der Fall, die vom Bun-
desgericht im Biihrle-Entscheid zum ersten Mal Er-
wahnung findet.%s Es handelt sich hierbei um eine
Form eines vorsatzlichen Unterlassungsdelikts mit
dem Vorwurf gegeniiber einer Fiihrungsperson, sich
passiv verhalten zu haben im Wissen um Delikte von
Mitarbeitenden. Im Falle von Biihrle waren dies ver-
botene Waffenlieferungen ins Ausland, die zwar von

91 Fiir den Unternehmenskontext ausfithrlich Friedrich Frank/
Nicolas Leu, Strafbarkeit von Einzelpersonen bei Compli-
ance-Fehlverhalten, in: Rita Pikd/Laurenz Uhl/Sara Licci
(Hrsg.), Handbuch Corporate Compliance, Basel 2022,
N 14 ff.

92 Marcel A. Niggli/Stefan Maeder, in: Marcel A. Niggli/
Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Straf-
recht I, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 12 N 88; Frank/Leu (Fn. 91),
N 45.

93 Marcel A. Niggli/Louis F. Muskens, in: Marcel A. Niggli/Hans
Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I,
4. Aufl., Basel 2019, Art. 11 N 146.

94 BGE 96 IV 155; siehe dazu auch Nora Markwalder, Der
Eventualvorsatz im Wirtschaftsstrafrecht, in: Marc Jean-
Richard-dit-Bressel/David Zollinger (Hrsg.), Nur gut ge-
meint? — Vorsatz, Absicht und Schuld im Wirtschaftsstraf-
recht. 13. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstraf-
recht, Tagungsband 2022, Ziirich 2023, 42 f.
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Mitarbeitern von Biihrle ausgefiihrt wurden, aller-
dings im Wissen und mit Willen des Patrons. Biihrle
wurden diese Verstdsse von Untergebenen demnach
ebenfalls zugerechnet, und er wurde als Mittater we-
gen Widerhandlungen gegen den Kriegsmaterialbe-
schluss verurteilt.?

Neben den kernstrafrechtlichen Regeln kann bei
gewissen finanzmarktrechtlichen Konstellationen
auch Verwaltungsstrafrecht zur Anwendung gelangen.
Dies ist dann der Fall, wenn finanzmarktstrafrechtli-
che Regelungen explizit die Anwendung von Verwal-
tungsstrafrecht vorsehen, so etwa die Strafbestim-
mungen des FINMAG (Art. 50 FINMAG). Das Verwal-
tungsstrafrecht komplettiert die kernstrafrechtlichen
Regeln insofern, als Art. 6 VStrR eine Kaskade der in-
dividuellen Verantwortlichkeit im Unternehmens-
kontext vorsieht. Als Grundlage bestdtigt Art. 6 Abs. 1
VStrR zundchst das bereits im Kernstrafrecht bekann-
te Taterprinzip — strafbar ist demnach prinzipiell die
handelnde natiirliche Person.®® In Art. 6 Abs. 2 VStrR
wird dann allerdings die verwaltungsstrafrechtliche
Geschaftsherrenhaftung als originare, selbstédndige
Strafbarkeit aufgrund einer Unterlassung reglemen-
tiert.9” Die Bestimmung sieht explizit vor, dass Ge-
schaftsherren, Arbeitgeberinnen, Auftraggeber oder
Vertretene den Strafbestimmungen fiir die handeln-
den Téater unterstehen, wenn sie es vorsatzlich oder
fahrldssig in Verletzung einer Rechtspflicht unterlas-
sen, eine Widerhandlung des Untergebenen, Beauf-
tragten oder Vertreters abzuwenden oder in ihren
Wirkungen aufzuheben. Sie kodifiziert damit die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung im Fall Biithrle im
verwaltungsstrafrechtlichen Kontext.®® Art. 6 Abs. 3
VStrR schliesslich sieht eine Organ- oder Vertreterhaf-
tung vor in Fallen, in denen die in Abs. 2 aufgefithrten
Personen keine natiirlichen Personen sind, sondern
die Struktur von zivilrechtlichen Unternehmen auf-
weisen. Es findet daher in diesen Féllen ein Durchgriff

9%  BGE961V155176f.

96 Renate Schwob, in: Friedrich Frank/Andreas Eicker/
Nora Markwalder/Jonas Achermann (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Verwaltungsstrafrecht, Basel 2020, Art. 6 N 8;
Nora Markwalder, Droit pénal de 1’entreprise: Evolu-
tions et perspectives en droit pénal administratif, in:
Alain Macaluso/Laurent Moreillon/Carlo Lombardini/
Andrew Garbarski, (Hrsg.), Développements récents en
droit pénal de I’entreprise, Bern 2022, 147.

97 Schwob (Fn. 96), Art. 6 N 10; Frank/Leu (Fn. 91), N 73 ff.

98 BGE 96 IV 155; siehe dazu auch Schwob (Fn. 96), Art. 6 N 10.
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auf die hinter der juristischen Person stehenden na-
tlrlichen Personen statt.”

3. Grundlagen der Unternehmens-
strafbarkeit

3.1 Kernstrafrechtliche Unternehmens-
strafbarkeit

Nicht nur aus aufsichtsrechtlicher, sondern auch aus
strafrechtlicher Perspektive ist die Verantwortlich-
keitsverteilung innerhalb eines Unternehmens zent-
ral. Dies, weil neben der «klassischen» strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit von natiirlichen Personen fiir
eigenes Handeln (resp. Unterlassen) seit 2003 auch
Unternehmen strafrechtlich verantwortlich sein kén-
nen. Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Un-
ternehmens gemadss Art. 102 StGB wird dann ausgeldst,
wenn — und hier werden Schnittstellen zum Auf-
sichtsrecht sichtbar — das Unternehmen eine mangel-
hafte Organisation aufweist. Die Unternehmens-
strafbarkeit in Art. 102 StGB besteht aus zwei Haf-
tungsgrundlagen, einer subsididren Strafbarkeit in
Abs. 1 sowie einer kumulativen (konkurrierenden)
Strafbarkeit in Abs. 2.°° Die in der Praxis kaum rele-
vante Variante der subsididren Strafbarkeit von Abs. 1
bestraft eine mangelhafte Organisation eines Unter-
nehmens, wenn in Ausiibung geschaftlicher Verrich-
tung im Rahmen des Unternehmenszwecks ein Ver-
brechen oder Vergehen begangen wurde und diese Tat
wegen mangelhafter Organisation des Unternehmens
keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet
werden kann. Deutlich hdufiger (wenngleich immer
noch selten)' gelangt jedoch Abs. 2 zur Anwendung,
wenn dem Unternehmen bei bestimmten Katalogta-
ten vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen
und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getrof-
fen hat, um eine solche Straftat zu verhindern.
Katalogtaten nach Abs. 2 sind die Mitgliedschaft in
einer kriminellen und terroristischen Organisation
(Art. 260%" StGB), die Finanzierung von Terrorismus
(Art. 260%vinauiesStGB), Geldwascherei (Art. 305%¢) sowie

99 Schwob (Fn. 96), Art. 6 N 17.

100 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 18.

101 Fiir einen Uberblick iiber die bestehenden Verurteilungen
nach Art. 102 Abs. 1 und 2 StGB bis Mitte 2021 siehe Nora
Markwalder, Die Sanktionierung von Unternehmen gemadss
Art. 102 StGB in Theorie und Praxis. Teil 2: Daten und
Rechtsprechung zur Unternehmensbestrafung, ZStrR
2022, 273 ff.
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Delikte des Korruptionsstrafrechts nach Art. 322,
32.24uinquies 35 7septies Abg 1 oder 3220¢tes StGB.102

Wann ist ein Unternehmen nun so mangelhaft or-
ganisiert, dass bei Deliktsbegehung innerhalb des Un-
ternehmens eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
droht? Der Begriff der mangelhaften Organisation ist
hochst unbestimmt. Es geht aber sicherlich darum,
sich zur Verhinderung einer Strafbarkeit nach Art. 102
Abs. 1 StGB organisatorisch so aufzustellen, um eine
potenzielle Téterschaft innerhalb des Unternehmens
zu identifizieren, was klare Zustdndigkeitsregeln in-
nerhalb des Unternehmens verlangt.’> Daneben sind
auch Dokumentationspflichten relevant, und es kann
auch auf ausserstrafrechtliche Normen zuriickgegrif-
fen werden, um die notigen organisatorischen Vor-
kehren zu konkretisieren — so etwa privat- und ver-
waltungsrechtliche Normen oder Standesregeln.* Die
notigen organisatorischen Vorkehren sind aber immer
betriebstypisch und dementsprechend im Einzelfall
zu priifen.’>> Beim Szenario in Art. 102 Abs. 2 StGB gilt
zudem eine Deliktsverhinderungspflicht, d.h., ein Or-
ganisationsdefizit liegt vor, wenn das Unternehmen
nicht samtliche erforderlichen und zumutbaren orga-
nisatorischen Vorkehren getroffen hat, um die aufge-
flihrten Katalogtaten zu verhindern.’® Auch hier be-
darf es zur Konkretisierung der erforderlichen und
zumutbaren organisatorischen Vorkehren eines Bei-
zugs verwaltungs- und privatrechtlicher Regelwerke
oder auch internationaler oder brancheniiblicher
Standards, worunter auch Verordnungen, Rund-
schreiben und weitere Verdffentlichungen der FINMA
fallen.’” Da im Bereich der Unternehmensstrafbarkeit
kaum Rechtsprechung besteht, sind gerichtliche Aus-
fiilhrungen zum Inhalt des Organisationsmangels
dementsprechend selten. Seit Einfithrung der Unter-
nehmensstrafbarkeit gab es bislang lediglich drei
Strafverfahren gegen Banken, die von Gerichten ent-
schieden wurden. Das Verfahren gegen die PostFinan-
ce endete mit einem Freispruch fiir die Bank aufgrund

102 7Zu diesem «Desorganisationsdelikt» im Kontext
von Finanzdienstleistungsunternehmen siehe auch
Marc Jean-Richard-dit-Bressel, Das Desorganisations-
delikt in Finanzdienstleistungsunternehmen, SZW 2022,
572 ff., 574.

103 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 217 und 219.

104 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 225.

105 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 218.

106 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 245.

107 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 256 ff.
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mangelnder Geldwdscherei-Anlasstat,*® die erstin-
stanzliche Verurteilung gegen die Falcon Bank wurde
von der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts
aufgehoben, und die Bank wurde (allerdings noch
nicht rechtskraftig) freigesprochen,*® und die CS wur-
de durch das Bundesstrafgericht zwar wegen Art. 102
Abs. 2 StGB verurteilt, allerdings ist dieses Verfahren
ebenfalls noch nicht rechtskraftig entschieden.™ Die
meisten Entscheide im Bereich der Unternehmens-
strafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB betreffen Straf-
befehle der Bundesanwaltschaft, wobei bislang erst
eine Bank (und dies erst kiirzlich) in dieser Form we-
gen mangelhafter Geldwascherei-Risikoanalysen so-
wie mangelhafter Massnahmen und Verfahren zur
Bekdampfungder Geldwdschereiverurteilt wordenist.™
In diesen Strafbefehlen sind teilweise detaillierte Aus-
fiihrungen zum Inhalt des Organisationsmangels so-
wie zu den Organisationspflichten der Unternehmen
zu finden. Dabei wird als erforderliche und zumutbare
organisatorische Vorkehren im Bereich der Korrupti-
onsverhinderung beispielsweise auf das Vorliegen
von Organisationsreglementen, internen Weisungen,
Richtlinien, Verhaltenskodexen, die Schaffung einer
internen Compliance-Stelle sowie die Implementie-
rung eines spezifischen Ausbildungsprogramms ver-
wiesen, wobei eine mangelhafte Ausgestaltung der
Compliance-Abteilung hdufig als Organisationsman-
gel festgestellt wurde.” Es ist aus den Strafbefehlen

108 BGE 1421V 333.

109 BStGer CA.2022.12 vom 30. Juni 2023.

10 Bundesstrafgericht, Medienmitteilung, «Strafsache Bun-
desanwaltschaft gegen Credit Suisse AG und weitere Be-
schuldigte (SK.2020.62)», vom 27. Juni 2022; siehe weiter-
gehende Ausfiihrungen zum Fall CS in Kap. IIL.4.

11 Namlich die PKB Privatbank, siehe dazu Bundesanwalt-
schaft, Medienmitteilung, «PKB PRIVATBANK SA wegen
strafrechtlicher Verantwortlichkeit des Unternehmens im
Zusammenhang mit schwerer Geldwdascherei verurteilt»,
vom 4. April 2024 (mit Verweis auf drei weitere laufende
Strafverfahren gegen Finanzinstitute).

112 Fiir eine Ubersicht iiber die Strafbefehle der Bundesan-
waltschaft sowie spezifisch zum Organisationsmangel
siehe Markwalder (Fn. 101), 286 ff.; fiir die neueren Straf-
befehle siehe Nora Markwalder, Neuste Entwicklungen im
Unternehmens-, Korruptions- und Insiderstrafrecht, in:
Marc Jean-Richard-dit-Bressel/David Zollinger (Hrsg.),
Nur gut gemeint? — Vorsatz, Absicht und Schuld im
Wirtschaftsstrafrecht. 13. Schweizerische Tagung zum
Wirtschaftsstrafrecht, Tagungsband 2022, Ziirich 2023,
124 f.; Nora Markwalder, Neuste Entwicklungen im Un-
ternehmens-, Korruptions- und Insiderstrafrecht, in:
Marc Jean-Richard-dit-Bressel/David Zollinger (Hrsg.),
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allerdings auch haufig ersichtlich, dass der Organisa-
tionsmangel nicht darin begriindet lag, dass das Un-
ternehmen keine Organisationsreglemente resp. nicht
die ndtigen Corporate Governance Strukturen aufwies,
sondern dass diese sowie auch interne Weisungen
mangelhaft umgesetzt wurden.”3 Eine Strafbarkeit
kann demnach auch bei einem Unternehmen vorlie-
gen, das auf dem Papier eine einwandfreie Organisa-
tionsstruktur aufweist, wenn diese danach nicht oder
nur mangelhaft in der Praxis umgesetzt wird.

3.2 Verwaltungsstrafrechtliche Unternehmens-
strafbarkeit

Neben der kernstrafrechtlichen Unternehmensstraf-
barkeit ermoglicht Art. 7 VStrR bereits seit mehreren
Jahrzehnten, ein Unternehmen anstelle der strafbar
handelnden natiirlichen Person zu bestrafen. Inwie-
weit es sich hierbei um eine eigenstdndige strafrecht-
liche Verantwortlichkeit von Unternehmen handelt,
ist in der Lehre umstritten."* Unabhdngig von einer
dogmatischen Einordnung erlaubt Art. 7 VStrR, ein
Unternehmen zur Bezahlung einer Busse zu verurtei-
len, falls drei Voraussetzungen erfiillt sind: Es muss
eine strafbare Handlung innerhalb des Unternehmens
veriibt worden sein, fiir diese Straftat kommt eine
Busse von nicht mehr als CHF 5000 in Frage, und die
Untersuchungsmassnahmen zur Ermittlung der ver-
antwortlichen natiirlichen Person waren im Hinblick
auf die auszusprechende Strafe unverhaltnismds-
sig."s Im Gegensatz zur kernstrafrechtlichen Unter-
nehmensstrafbarkeit muss im Verwaltungsstrafrecht
hingegen kein Organisationsmangel der Deliktsbege-
hung zugrunde liegen, sondern die Bestrafung des
Unternehmens geschieht aus rein prozessékonomi-
schen Griinden."® Allerdings kann eine mangelhafte
Verantwortlichkeitsstruktur natiirlich die Ermittlung
der verantwortlichen natiirlichen Person erschweren,

Finanzmarkt und Strafrecht. 14. Schweizerische Tagung
zum Wirtschaftsstrafrecht, Tagungsband 2023, Kolliken
2024, 120 ff.

13 Markwalder (Fn. 101), 286 ff.; Markwalder, Neuste Entwick-
lungen 2023 (Fn. 112), 120 £,; fiir den Bankenkontext siehe
auch den Strafbefehl der Bundesanwaltschaft SV.18.0040
vom 28. Mdrz 2024 gegen die PKB Privatbank.

14 Macaluso/Garbarski (Fn. 90), Art. 7 N 28.

15 Macaluso/Garbarski (Fn. 90), Art. 7 N 15 ff.

16 Markwalder (Fn. 96), 148 f.; a.M. Macaluso/Garbarski
(Fn. 90), Art. 7 N 38.
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was wiederum eine Voraussetzung der Anwendbarkeit
von Art. 7 VStrR darstellt.

Die Unternehmensverantwortlichkeit von Art. 7
VStrR ist von grosser praktischer Tragweite, da sich
ihre Anwendbarkeit mittlerweile nicht mehr nur auf
das VStrR beschrankt, sondern auch in weiteren Spe-
zialgesetzen vorgesehen ist."7 Im Finanzmarktrecht
seibeispielsweise Art. 49 FINMAG erwahnt, der auf die
Regelung von Art. 7 VStrR verweist, jedoch eine Bus-
senkompetenz von bis zu CHF 50 000 vorsieht. Wird
demnach innerhalb eines Unternehmens gegen eine
Strafnorm des FINMAG verstossen, so kann dafiir das
Unternehmen anstelle der handelnden Téaterin mit
Busse bis zu CHF 50000 bestraft werden, wenn die
Ermittlung der natiirlichen Person einen unverhalt-
nismdssigen Aufwand generieren wiirde.

4. Strafbarkeit bei mangelhaftem
Verantwortlichkeitsregime de lege lata

Bereits heute muss eine Bank bei der Neugriindung der
FINMA die Reglemente zur internen Organisation ein-
reichen und auch spezialgesetzlich vorgesehene Or-
ganisationspflichten erfiillen.”® Die konkreten Zu-
standigkeiten, Verantwortlichkeiten und Entschei-
dungsprozesse sind allerdings aktuell nicht im
Einzelnen von dieser vorgangigen Priifung erfasst.
Auch allfallige spatere Anderungen werden nur dann
durch die FINMA systematisch ex ante gepriift, wenn
es sich um Anderungen der Organisationsreglemente
handelt."® Werden diese gesetzlichen Pflichten nun
verletzt und sind die Verantwortlichkeiten innerhalb
einer Bank mangelhaft zugeordnet, sodass dadurch
die Auffindbarkeit einer strafbar handelnden Person
innerhalb des Unternehmens verunmoglicht resp. die
Begehung einer Katalogtat nach Art. 102 Abs. 2 StGB
nicht verhindert wird, macht sich das Unternehmen
allenfalls wegen Art. 102 Abs. 1 oder 2 StGB strafbar.
Wird gegen eine verwaltungsstrafrechtliche Norm
verstossen, kann basierend auf einer Spezialnorm wie
beispielsweise Art. 49 FINMAG (mit Verweis auf Art. 7
VStrR) bei unverhdltnismdssigem Ermittlungsauf-
wand auch das Unternehmen anstelle des Anlasstaters
verurteilt werden, wobei in der neueren Praxis des EFD

17 Macaluso/Garbarski (Fn. 90), Art. 7 N 7; fiir die Praxisrele-
vanz im Zollstrafrecht siehe Markwalder (Fn. 96), 143—161.

118 Kap.IL.3.1und II.3.3, siehe dazu auch Niggli/Gfeller (Fn. 89),
Art. 102 N 259.

19 Kap.I1.3.3.
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Art. 49 FINMAG offenbar keine Anwendung mehr ge-
geniiber Banken findet.’?° Als Beispiel eines Verfahrens
basierend auf der kernstrafrechtlichen Unterneh-
mensverantwortlichkeit kann die (noch nicht rechts-
kraftige) Verurteilung der CS durch das Bundesstraf-
gericht im Sommer 2022 aufgefiihrt werden. Das Ge-
richt verurteilte eine Kundenberaterin der CS wegen
qualifizierter Geldwdscherei und die CS wegen Ver-
stosses gegen Art. 102 Abs. 2 StGB und sprach gegen
die Bank eine Busse von CHF 2 Mio. aus.”* Begriindet
wurde die Verurteilung der Bank mit mangelhaften
Kontrollen der Vorgesetzten sowie der Compliance-
Abteilung innerhalb der Bank hinsichtlich der Fiihrung
von Kundenbeziehungen mit einer kriminellen Orga-
nisation, fehlender resp. mangelhafter Abkldrung und
Dokumentation sowie mangelhafter Kontrolle des
wirtschaftlichen Hintergrunds der Transaktionen und
Versaumnissen der Abteilung Legal & Compliance,
insbesondere im Prozess der Analyse, Meldung und
Sperrung von Bankkonten — sprich, es lag insgesamt
eine ungeniigende Compliance-Struktur vor, wo-
durch der Abzug der Gelder der kriminellen Organi-
sation und dementsprechend Geldwdschereihand-
lungen der Kundenberaterin ermoglicht worden wa-
ren.”?> Das Verfahren ist allerdings zum Zeitpunkt der
Redaktion dieses Beitrags noch hdngig, und es ist
fraglich, ob dieser Entscheid jemals in Rechtskraft er-
wachsen wird, da die CS als eigenstandige juristische
Person am 1. Juli 2024 aus dem Handelsregister ge-
16scht wurde und das Strafsubjekt somit nicht mehr
existiert.”s Das Bundesstrafgericht hat in diesem Fall

120 Zur Praxis des EFD bei Fallen von Art. 49 FINMAG gegen-
iber Banken siehe Doris Hutzler, Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des Compliance Officers — it’s happening! in:
Marc Jean-Richard-dit-Bressel/David Zollinger (Hrsg.),
Finanzmarkt und Strafrecht. 14. Schweizerische Tagung
zum Wirtschaftsstrafrecht, Tagungsband 2023, Kélliken
2024, 23.

121 BStGer SK.2020.62 vom 27. Juli 2022.

122 BStGer SK.2020.62 vom 27.Juli 2022 E. 5.2.2 ff.; siehe dazu
auch Markwalder, Neuste Entwicklungen 2023 (Fn. 112),
128.

123 7ur Loschung siehe SHAB-Publikation Nr. 28448 vom
1. Juli 2024, verfiigbar unter <https://www.shab.ch/#!/se
arch/publications/detail/68dd9bc4-579a-4d2c-b0Oca-79
953a714909>. In der Lehre herrscht allerdings Uneinigkeit
dariiber, was beim Untergang des Unternehmens resp. bei
Anderung der Rechtsform mit einem allfilligen Strafver-
fahren geschehen soll. Klar ist, dass eine strafrechtliche
Sanktion gegen ein Unternehmen als schuldabhdngige
Bestrafung nicht einfach auf eine Rechtsnachfolgerin
ibertragen werden kann — im Falle einer Fusion soll dies
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jedoch entschieden, dass die UBS als Rechtsnachfol-
gerin der CS das Strafverfahren zu itbernehmen habe,
weil die Aktivitdten der CS innerhalb der UBS weiter-
hin bestehen blieben, siehe dazu BStGer CN.2024.18
vom 19. August 2024.

Allerdings resultiert nicht automatisch eine
Straflosigkeit der Bank, wenn diese ihre Organisati-
onspflichten erfiillt hat.?# Denn wie bereits erwdahnt
kann eine Bank auf dem Papier bestens organisiert
sein, flir den strafrechtlichen Organisationsmangel
relevant ist aber danach insbesondere auch die Um-
setzung dieser Organisation in der Praxis. Aus straf-
rechtlicher Sicht wird demnach gerade bei der fiir
Banken im Geldwdschereikontext relevanten kumula-
tiven Strafbarkeit zusdtzlich gepriift, ob die Bank
samtliche erforderlichen und zumutbaren Massnah-
men getroffen hat und die Anlasstat weder vorherseh-
bar noch vermeidbar gewesen war.’?s Eine Exkulpation
kann sich daher in Fallen von Art. 102 Abs. 2 StGB als
dusserst schwierig erweisen, denn in so einem Fall
miisste die Begehung des Delikts trotz einer angemes-
senen Organisations- und Verantwortlichkeitsstruk-
tur sowie einer sorgfdltigen Umsetzung derselben
erfolgt und deshalb nicht von der Bank selbst ver-
schuldet sein. Weil das Delikt aber gerade stattgefun-
den hat, diirfte es seitens der Strafverfolgungsbehor-
den einfach zu argumentieren sein, dass die Organi-
sations- und Deliktsverhinderungspflichten offenbar
mangelhaft gewesen sein missen.

5. Einfluss einer vorgangigen Geneh-
migungspflicht auf die Strafbarkeit
eines Unternehmens

Wenn Unternehmen nun vorgdngig ihre groben Ver-
antwortlichkeits- und Organisationsstrukturen im
Sinne der britischen MRM einreichen miissen, dann
obliegt der FINMA eine Genehmigungspflicht fiir die-
se Organisations- und Verantwortlichkeitsstrukturen.
Genehmigt die FINMA diese vorgesehenen Strukturen,
bedeutet das, dass diese im Nachgang in ihrer theore-

gemdss einem Teil der Lehre nur méglich sein, wenn das
bestrafte Unternehmen vom Vermégen der Rechtsnach-
folgerin getrennt bestehen bleibt; zu alledem siehe Niggli/
Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 452 und Markwalder, Neuste Ent -
wicklungen 2023 (Fn. 112), 128. Ob diese Kriterien bei der
Ubernahme der CS tatsichlich vorliegen, bleibt fraglich.

124 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 259.

125 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 257 ff.
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tischen Ausgestaltung von den Strafverfolgungsbe-
hérden kaum als mangelhaft qualifiziert werden diirf-
ten — schliesslich ist die FINMA als Aufsichtsbehorde
die fachlich kompetente Instanz, um die Best Practice
bei der Ausgestaltung der Corporate Governance von
Unternehmen zu beurteilen. Die Bank darf daher auch
darauf vertrauen, dass ihr Verantwortlichkeitsregime
in der beschriebenen, nicht allzu detaillierten, der
FINMA eingereichten Form den Anforderungen dies-
beziiglich geniigt. Dieses Ergebnis ist auch im Ein-
klang mit der bestehenden Praxis der Bundesan-
waltschaft fiir die Ausgestaltung einer geniigenden
Organisation auf verschiedene privat- und verwal-
tungsrechtliche Normen sowie auf Regelwerke von
Privaten abzustiitzen.”?® Ein genehmigungspflichtiges
Verantwortlichkeitsregime wiirde daher Falle, in de-
nen gravierende Mangel wie etwa das komplette Feh-
len einer Compliance-Abteilung vorliegen, bereits im
Vorfeld verhindern. Solche Konstellationen kamen in
gewissen Fdllen der Bundesanwaltschaft, in denen die
Zuwiderhandlungen einige Jahre zurticklagen, noch
gehduft vor, allerdings waren keine Finanzinstitute
betroffen.””” Heutzutage diirften solche gravierenden
Mangel bei grosseren Unternehmen aber im Allgemei-
nen kaum mehr vorzufinden sein.

Dies bedeutet nun allerdings nicht, dass die Bank
auch nach einer Genehmigung ihrer Verantwortlich-
keitsstrukturen nicht mangelhaft organisiert sein
kann und das Risiko einer Strafbarkeit fiirchten muss.
Einerseits konnen Anpassungen im Verlauf der Jahre
notwendig werden, was auch dafiir spricht, das Ver-
antwortlichkeitsregime nicht als statisches Gebilde zu
verstehen. Andererseits konnen sich je nach Konstel-
lation des Art. 102 StGB Risiken bei der detaillierten
Ausgestaltung und Umsetzung des Verantwortlich-
keitsregimes ergeben. Beim Vorwurf von Art. 102 Abs. 1
StGB, die mangelhafte Organisation habe das Auffin-
den einer verantwortlichen natiirlichen Person verun-
moglicht, bedeutet ein Regime mit einer klaren Ver-
antwortlichkeitsdelegation natiirlich auch, dass die
verantwortlichen natiirlichen Personen einfacher er-
mittelt werden konnen. Wenngleich vielleicht nicht

126 So etwa auf den Swiss Code of Best Practice for Corporate
Governance oder den Leitfaden «Grundziige eines wirksa-
men Compliance-Managements» von SwissHoldings und
Economiesuisse; siehe dafiir z.B. den Strafbefehl der Bun-
desanwaltschaft SV.14.1681vom 27. April 2023 E. 7.2.1sowie
E. 7.5.2; siehe dazu auch Niggli/Gfeller (Fn. 89), 102 N 256.

127 Fir diverse Fallbeispiele siehe Markwalder (Fn. 101), 286 ff.
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immer die direkt handelnde Person feststeht, so be-
steht zumindest auf einem hierarchisch iibergeordne-
ten Niveau eine klare Verantwortlichkeitsstruktur.
Eine Strafbarkeit der Bank entfallt somit, wenn basie-
rend auf der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung
eine Strafbarkeit der tibergeordneten Person fest-
gestellt werden kann.”?® Allerdings diirfte in dieser
Konstellation bei Vorsatzdelikten die allgemeine
Schwierigkeit bestehen bleiben, dem Geschaftsherrn
wissentliches und willentliches Passivbleiben nach-
zuweisen, sodass eine strafrechtliche Haftung auch
bei klar definierten Verantwortlichkeitsstrukturen
nicht immer etabliert werden kann. Diese Schwierig-
keit ist im Verwaltungsstrafrecht deutlich entscharft,
da dort die Delikte vielfach auch fahrlassig strafbar
sind. Bei der praxisrelevanteren Variante von Art. 102
Abs. 2 StGB vermag ein vorgdngig genehmigtes Ver-
antwortlichkeitsregime die Strafbarkeit einer Bank
allerdings nur dann zu reduzieren, wenn die Verant-
wortlichkeitsstrukturen nicht nur auf dem Papier be-
stehen, sondern auch in der Praxis umgesetzt werden.
Denn wie bereits heute aus verschiedenen Strafbefeh-
len der Bundesanwaltschaft ersichtlich ist, kann sich
ein Unternehmen nicht nur auf das Bestehen der Or-
ganisationsstrukturen sowie von internen Weisungen
berufen, sondern muss auch dafiir besorgt sein, die
Implementierung derselben sowie die Compliance mit
den vorgelebten Strukturen kontinuierlich zu {iber-
priifen.”o

Neben dem Einfluss auf eine allfallige Strafbarkeit
der Bank wird eine klare Verantwortlichkeitsstruktur
aber auch die Strafbarkeit von natiirlichen Personen
beeinflussen. Zum einen diirfte das Bewusstsein be-
zliglich der Verantwortungsiibernahme bei den Perso-
nen in Leitungsfunktionen gescharft werden, wenn
ein Verantwortlichkeitsregime durch die FINMA ge-
priift und abgesegnet wird. Zum anderen kénnen sich
Personen in Leitungsfunktionen und auch Mitglieder
des Verwaltungsrats zukiinftig nicht mehr hinter einer
intransparenten oder inexistenten Verantwortlich-
keitsverteilung verstecken, und auch die Behauptung,
man habe seine Verantwortlichkeit fiir einen gewissen
Bereich nicht gekannt resp. diese sei an eine unterge-
bene Person delegiert worden, diirfte bei einer klar
geregelten und von der FINMA genehmigten Verant-
wortlichkeitsstruktur nicht mehr greifen. Eine for-

128 Niggli/Gfeller (Fn. 89), Art. 102 N 118.
129 Siehe dazu Markwalder (Fn. 101), 286 ff.
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melle Festlegung der Verantwortlichkeitsstrukturen
bedeutet demnach auch, dass die Strafverfolgungsbe-
horden einer natiirlichen Person mit Leitungsfunktion
auch einfacher ein Unterlassungsdelikt vorwerfen
konnen, wenn sie passiv geblieben ist, obwohl sie eine
Pflicht zum Handeln gehabt hatte (sog. Geschafts-
herrenhaftung) oder wenn sie bei Fahrldssigkeitsde-
likten ihre Sorgfaltspflichten, die sich aus dem Ver-
antwortungsreglement sowie aus allfdlligen arbeits-
oder auftragsrechtlichen Pflichten ergeben, nicht
beachtet hat. Es gilt aber nochmals zu betonen, dass
die Strafverfolgungsbehorden bei vorsatzlichen Un-
terlassungsdelikten den Nachweis des Vorsatzes,
sprich des Wissens um die Delikte der Untergebenen
und die Duldung derselben, erbringen miissen, was in
Strukturen mit Verantwortlichkeitsdelegation weiter-
hin eine Schwierigkeit darstellen wird.

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse
und Schlussfolgerungen

Wahrend sich das FINMA-Enforcementverfahren mit
Blick auf die Aufsichtsziele des Anleger- und Funkti-
onsschutzes primdr gegen Banken und nur sekundar
gegen Individuen und ggf. gegen solche auf hochster
Managementstufe richten und u.E. auch richten sol-
len, istesim Strafrecht gerade umgekehrt. Dort stehen
ndmlich die Verfolgung und Bestrafung von natiirli-
chen Personen im Vordergrund. Nur subsididr soll ge-
gen Unternehmen vorgegangen werden.

Sowohl im Strafrecht als auch im Aufsichtsrecht
kann den Individuen auf héchster Managementebene
eine Rechtsverletzung oftmals nur schwerlich indivi-
duell zugeordnet werden. Anders als die FINMA miis-
sen die Strafverfolgungsbehorden bei vorsatzlichen
Unterlassungsdelikten dariiber hinaus den Nachweis
des Vorsatzes erbringen. In Strukturen mit Verant-
wortlichkeitsdelegation diirfte dies auch mit einem
vorgangig genehmigungspflichtigen Verantwortlich-
keitsregime weiterhin nicht ohne Schwierigkeiten zu
erbringen sein. Aus diesem Grund wurde das Unter-
nehmensstrafrecht urspriinglich auch geschaffen,
ndmlich als Auffangtatbestand fiir die Bestrafung von
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schlecht organisierten Unternehmen, hinter denen
sich Individualstraftdter verstecken konnten. Kénnen
nun aber die Individuen aufgrund dieser Schwierigkeit
weder von der FINMA noch von den Strafverfolgungs-
behorden belangt werden und besteht der Fokus in
beiden Systemen de facto auf den Banken, fallen die
natiirlichen Personen in beiden Systemen durch die
Maschen. Aus diesem Grund und unter einer gesamt-
heitlichen Betrachtungsweise sollte zumindest im
Strafrecht der Hauptfokus weiterhin auf der Verfol-
gung und Bestrafung von Individualstraftdterinnen
bleiben.

Die vorliegend postulierte vorgangige Genehmi-
gungspflicht des beschriebenen Verantwortlichkeits-
regimes durch die FINMA bedeutete materiell zumin-
dest theoretisch bzw. wenn die Banken die aktien- und
aufsichtsrechtlichen materiellen Vorgaben auch «le-
ben» wiirden, keine grosse Anderung. Unter Beriick-
sichtigung des aus dem Verhaltnismdssigkeitsgrund-
satz abgeleiteten Prinzips der Risikoorientierung ware
davon in erster Linie das operative und in den Grund-
ziigen auch das strategische Management betroffen.
Es diirfte aber prophylaktisch durch die Sensibilisie-
rung auf die Verantwortlichkeiten inkl. deren Abgren-
zung zwischen den Bankmanagern, Zustdndigkeiten
und Entscheidungsprozesse einen positiven Einfluss
auf die Unternehmenskultur haben. Jede Bankmana-
gerin wiisste, was sie delegieren kann und wo sie in-
formiert bleiben, (iberwachen und genau hinschauen
muss. Idealerweise kdme es dadurch zu weniger Auf-
sichts- und Strafrechtsverletzungen und hatte daher
einen positiven Einfluss auf beide Systeme. Eine opti-
malerweise nicht zu granulare Ergdnzung des Ban-
kengesetzes, der Bankenverordnung bzw. zumindest
des FINMA-Rundschreibens Corporate Governance —
Banken, weil es auch mit Blick auf die Wirtschaftsfrei-
heit weiterhin nicht die Aufgabe der FINMA sein soll,
die Banken zu «managen», wiirde hier Rechtssicher-
heit schaffen. Abschliessend ist aber darauf hinzuwei-
sen, dass auch das beste Verantwortlichkeitsregime
sowohl aus aufsichtsrechtlicher als auch aus straf-
rechtlicher Sicht im Bankenalltag entsprechend um-
gesetzt und die Implementierung durch die Bank kon-
stant {iberpriift werden muss.



