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Finanzkriminalitat
Wie intern sind interne
Untersuchungsberichte?

T erdachtsfillen im Bereich der Finanz-

/  kriminalitdt (Geldwéscherei, Korrup-

/  tion, Steuer- und Betrugsdelikte) miissen

/ Finanzinstitute aus regulatorischen Griin-

den immer nachgehen. Je nach Ausmass

der Vorwiirfe werden in der Praxis entweder die inter-

nen Rechtsabteilungen oder aber externe Dienstleister,

zumeist Anwaltskanzleien, beauftragt, den Sachverhalt

abzukldren und die Ergebnisse in einem Untersu-
chungsbericht festzuhalten.

Fiir Diskussionsstoff haben in jlingster Zeit zwei
Urteile des Bundesgerichts gesorgt, die sich beide aus
unterschiedlichen Griinden mit der Frage beschiftigt ha-
ben, ob ein interner Untersuchungsbericht von den
Strafbehérden herausverlangt werden kann. In beiden
Fillen stiitzte das Bundesgerichtletztlich die Herausgabe
sowohl eines von internen Mitarbeitern des Finarizinsti-
tuts verfassten Memorandums als auch des von externen
Rechtsanwilten erstellten Untersuchungsberichts. So-
wohl fiir Finanzinstitute wie auch generell fiir Unterneh-
men stellt sich daher die Frage, welche Auswirkungen
diese Rechtsprechung auf die Planung und Durchfiih-
rung von internen Untersuchungen haben wird.

Juristisch formuliert: Fiihrt die aufsichtsrechtliche
Mitwirkungspflicht indirekt zum Zwang zur strafrecht-
lichen Selbstbelastung? Im ersten Fall hatte das Bundes-
gericht zu entscheiden, ob das von der Finanzmarkt-
aufsicht (Finma), gestiitzt auf die aufsichtsrechtliche
Auskunftspflicht, verlangte und von der Bank erstellte
Memorandum fiir die Zwecke der laufenden Strafunter-
suchung bei der Bank beschlagnahmt werden darf.

Bundesgericht: Banken diirfen sich nicht auf
Umwegen aus der Verantwortung stehlen

Das Bundesgericht fiihrte in diesem Urteil aus, dass
die ein Finanzinstitut treffende Pflicht zur Dokumenta-
tion der internen Abkldrungen geldwéschereirelevanter
Sachverhalte vom Finanzinstitut nicht dadurch unter-
laufen werden konne, dass sich das Finanzinstitut auf
das vor allem im Strafprozess bekannte Verbot des
Zwangs zur Selbstbelastung berufe.

Selbst wenn man dieser Sichtweise grundsitzlich
noch folgen kann, vermag sie nicht zu iiberzeugen.
Denn ein nachtraglich von einem Finanzinstitut fiir die
Finma erstellter Bericht mit einer rechtlichen Beurtei-
lung (Risk-Assessment) betreffend Einhaltung von
Sorgfalts- und Organisationspflichten ist gerade nicht
Gegenstand der geldwischereirechtlichen Dokumen-
tationspflicht.

Geldwischereirechtliche Dokumentationspflichten
und aufsichtsrechtliche Pflichten von beaufsichtigten
Finanzinstituten sind auseinanderzuhalten. So ver-
pflichtet das Aufsichtsrecht beaufsichtigte Finanzinsti-
tute, aktiv an der Ermittlung eines aufsichtsrechtlich
relevanten Sachverhalts mitzuwirken und dabei wahr-
heitsgemadss Auskunft zu geben. Die Finma hat gar die
Mbglichkeit, auf Kosten des Finanzinstituts den Sach-
verhalt durch einen Priif- oder Untersuchungsbeauf-
tragten abkldren zu lassen. Ausfluss dieser Abkldrungen
ist stets ein Untersuchungsbericht, den das Finanzinsti-
tut aufgrund der verwaltungsrechtlichen M1tw1rkungs-
pflicht fiir die Finma erstellen muss.

Dennoch ging das Bundesgericht - unseres Erach-
tens zu Unrecht - davon aus, dass das bankintern er-
stellte Memorandum von der geldwischereirechtlichen
Dokumentationspflicht erfasst ist, weshalb es eine He-
rausgabe des Berichts an die Strafbehérden bejaht hat.
Entsprechend sind allfillig zu befragende Personen
liber mogliche Offenlegungsrisiken aufzukliren. Dies
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«Das Bundesgericht
stiitzte die Herausgabe
von internen Berichten
an die Strafbehorden.
Das hat unerwiinschte
Folgen.»

wird indes die Gesprachsbereitschaft und damit die in-
terne Untersuchung kaum férdern.

Das Bundesgericht hat sich im zweiten Fall einge-
hend mit der Abgrenzung zwischen berufstypischer
anwaltlicher Tatigkeit, welche durch das Anwaltsge-
heimnis geschiitzt ist, und nicht vom Anwaltsgeheimnis
geschiitzter Geschéftstitigkeit auseinandergesetzt.

Entscheidend ist: Was gehort zum
Bankgeschéft und was nicht?

Lautden Erwégungen ist das entscheidende Abgren-
zungskriterium, ob bei den fraglichen Dienstleistungen
die kaufménnisch-operativen (Beispiel: die Verwaltung
einer Gesellschaft) oder die anwaltsspezifischen Ele-
mente objektiv iiberwiegen.

Dabei kam das Gericht zum Schluss, dass die geld-
wischereirechtliche Compliance und das interne Con-
trolling iiber rechtskonformes Geschiftsverhalten ge-
méss dem Geldwéschereigesetz zu den Kernaufgaben
der Banken gehéren. Daher konne sich eine Bank bei
einer Auslagerung dieser Kernaufgaben an eine An-
waltskanzlei nicht integral auf das anwaltliche Berufs-
geheimnis berufen, da ansonsten die Bestimmungen
des Geldwéschereigesetzes unterlaufen werden kénn-
ten, indem die Bank ihre gesetzlichen Compliance-,
Controlling- und Dokumentations-Aufgaben nicht wie
gesetzlich vorgesehen selber vornimmt, sondern an
eine Anwaltskanzlei fibertrégt.

Davon zu unterscheiden ist aber, wenn eine vom
Finanzinstitut beigezogene Anwaltskanzlei unabhingig
von und parallel zu den gesetzlich geforderten internen
Abkldarungen und Dokumentationsbemiihungen eine
Untersuchung beim Finanzinstitut durchfiibrt, die im
Dienste der rechtlichen Beratung und Vertretung des
Finanzinstituts durch die Anwaltskanzlei steht. Diese
Tétigkeit untersteht weiterhin dem Schutz des Anwalts-
geheimnisses.

Interne Untersuchungen
sorgféltig planen

Liegt nun ein mutmasslicher Geldwéschereifall vor
und wird aufgrund der Dimension des abzukldrenden
Sachverhalts der Beizug von externen Rechtsanwilten
notwendig, so ist frithzeitig eine Auftrennung der jewei-
ligen Aufgaben vorzunehmen. Insbesondere sind per-
sonelle und organisatorische Massnahmen zu treffen,
damit die interne Untersuchung klar von den gesetzlich
vorgesehenen Compliance-Pflichten des Finanzinsti-
tuts getrennt wird und dadurch die rechtserhebliche
Sachverhaltsabkldrung durch den externen Rechtsan-
walt dem Anwaltsgeheimnis unterstellt bleibt.

Nur mit einer sorgfiltigen Planung und Durchfiih-
rung der internen Untersuchung besteht die Aussicht
darauf, dass der Inhalt des internen Untersuchungsbe-
richts nicht Gegenstand der Akten der Strafverfolgungs-
behérden wird. Und nur dann besteht auch Aussicht
darauf, dass interne Untersuchungen in einem hinrei-
chend geschiitzten Rahmen stattfinden kénnen.

Bestiinde die Gefahs, dass Berichte aus internen Un-
tersuchungen, die unter der Agide von externen Rechts-
anwilten gefiihrtworden sind, von Strafuntersuchungs-
behorden herausverlangt werden kénnen, wiirde dies
nicht nur die Kooperationsbereitschaft allfillig von der
Untersuchung betroffener Mitarbeiter, sondern wohl
auch generell die Aufsichtstatigkeit der Finma negativ
beeintréchtigen. Im Zuge der gestiegenen Anforderun-
gen an die Compliance-Organisation eines Unterneh-
mens ist dies kontraproduktiv und unerwiinscht.





