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A. Kontext

[Rz 1] Die durch die Finanzkrise ins Rollen gebrachten internationalen Entwicklungen im Be-

reich der Bekdmpfung von Geldwéscherei und Steuerkriminalitdt haben die Vertragsbeziehungen
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zwischen den Schweizer Banken und ihren ausldandischen Kunden grundlegend veréndert. Die An-
nahme und Verwaltung von unversteuerten Vermogenswerten beinhalten heute ernstzunehmende
Risiken. Entsprechend sind viele Banken dazu {ibergegangen, von Kunden aus gewissen Landern
einen Steuerkonformitédtsnachweis zu verlangen und bei Fehlen desselben den Transfer von Ver-
mogenswerten in unterschiedlichem Masse zu beschrinken.! Auch gegeniiber inlindischen Kunden
verlangen die Banken vermehrt den Nachweis der Steuerkonformitét,? wobei sich diesbeziiglich die

Tendenz (noch) nicht in Transferbeschrankungen niederschligt.

[Rz 2] Im Kontext solcher bankseitiger Transferbeschrankungen stellt sich in einem ersten Schritt
die Frage, ob der Bankkunde einen vertraglichen Anspruch auf die weisungskonforme Ausfiihrung
seiner Auftrige hat. Das wiederum setzt voraus, dass Bankvertrige® iiber unversteuerte Vermo-
genswerte giiltig abgeschlossen werden konnen. Der vorliegende Beitrag ist dieser Frage gewidmet;

er will gleichzeitig einen Beitrag zur Dogmatik von Art. 20 des Obligationenrechts (OR) leisten.

B. Gang der Untersuchung

[Rz 3] Die Frage nach der Giiltigkeit von Bankvertragen iiber unversteuerte Vermogenswerte betrifft
sowohl inlédndische als auch grenziiberschreitende Sachverhalte. Der vorliegende Beitrag geht —
vereinfachend — von folgendem Begriffsverstdndnis aus: Inldndische- oder Binnensachverhalte liegen
vor, wenn der Kunde in der Schweiz steuerpflichtig ist. Grenziiberschreitende Sachverhalte sind
solche, bei denen der Kunde im Ausland steuerpflichtig ist. Im Regelfall fallt die Steuerpflicht mit
dem Wohnsitz des Bankkunden zusammen. Eine gewichtige Ausnahme besteht mit Blick auf die
USA und ihrem Prinzip der weltweiten Besteuerung von US Persons. Ein Bankvertrag mit einer
US Person fillt in diesem Beitrag auch bei Vorliegen eines Wohnsitzes in der Schweiz unter die

grenziiberschreitenden Sachverhalte.

[Rz 4] Sowohl auf Binnenvertrige als auch auf grenziiberschreitende Bankvertrage ist grundsitz-
lich schweizerisches Recht anwendbar.* Deren Giiltigkeit beurteilt sich daher in beiden Féllen nach
schweizerischem Obligationenrecht, namentlich nach Art. 20 OR.? Nach dieser Norm sind Vertri-
ge mit unmoglichem, widerrechtlichem oder sittenwidrigem Inhalt nichtig. Ein Verstoss gegen die
schweizerische Rechtsordnung ist einerseits unter dem Titel der Widerrechtlichkeit (dazu II.) und
andererseits unter dem Titel der Sittenwidrigkeit zu priifen, ein solcher gegen auslédndisches Recht
dagegen unter dem Titel der Sittenwidrigkeit, wobei in diesen Féllen auch Art. 19 des Bundesge-

setzes liber das Internationale Privatrecht (IPRG) zu beachten ist (dazu III.).

So blockierten anfangs Jahr Tessiner Banken im Hinblick auf die verscharfte Geldwéschereigesetzgebung in
Ttalien (Inkrafttreten des Gesetzes Nr. 186/2014 «Disposizioni in materia di emersione e rientro di capitali
detenuti all’ estero nonche’ per il potenziamento della lotta all’ evasione fiscale. Disposizioni in materia di
autoriciclaggio.» [abrufbar unter: www.gazzettaufficiale.it /eli/id/2014/12/17/14G00197 /sg; alle Internetquellen
zuletzt besucht am 3. Juli 2015] am 1. Januar 2015) die Konten all jener italienischer Kunden, von denen keine
Erklarung hinsichtlich der ordnungsgeméssen Versteuerung der Guthaben vorlag. «Che succede con i conti
italiani» titelte die Tessiner Tagesschau am 3. Februar 2015.

Z.B. verfolgt die Basler Kantonalbank mit einer konsequenten Weissgeldstrategie (abrufbar unter: http://gb.
bkb.ch/strategie /weissgeldstrategie/) das Ziel, bis Ende 2015 nur noch steuerkonforme Kunden im Inland und
Ausland zu bedienen.

Verstanden als Oberbegriff fiir die verschiedenen Vertrage, welche ein Bankkunde mit seiner Bank abschliesst,
wie etwa Bankkontovertrag, Depotvertrag und/oder Vermoégensverwaltungsvertrag.

4 Art. 116 IPRG (Rechtswahl) bzw. Art. 117 Abs. 2 i.V.m. Art. 117 Abs. 3 lit. b oder ¢ IPRG (engster sachli-
cher Zusammenhang).

5 Zu Art. 19 TPRG siche hinten IIL/E.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19870312/index.html
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2014/12/17/14G00197/sg
http://gb.bkb.ch/strategie/weissgeldstrategie/
http://gb.bkb.ch/strategie/weissgeldstrategie/

Susan Emmenegger / Thirza Débeli / Mirjam Fritschi, Sind Bankvertrége tiber unversteuerte Vermogenswerte
gultig?, in: Jusletter 31. August 2015

C. Beurteilungszeitpunkt

[Rz 5] Sowohl fur die Beurteilung der Widerrechtlichkeit als auch der Sittenwidrigkeit wird auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgestellt. Somit haben allfillige Widerrechtlichkeits- und
Sittenwidrigkeitsgriinde hinsichtlich der Bankvertrége iiber unversteuerte Vermogenswerte bereits

bei Vertragsschluss vorzuliegen.

[Rz 6] Tritt nach Vertragsschluss eine Widerrechtlichkeit oder Sittenwidrigkeit ein, so liegt kein
Inhaltsmangel im Sinne von Art. 20 OR vor; ein solcher Vertrag ist vielmehr unter inhaltlichen
Gesichtspunkten giiltig zustande gekommen. Einzig seine Erfiilllung wird aufgrund der neuen Rah-
menbedingungen verhindert. Diese Konstellation wird — je nach Einzelfall — unter dem Titel der
nachtriglichen Leistungsunmoglichkeit (Art. 97, 119 OR) oder unter dem Gesichtspunkt der Ver-
tragsanpassung geméss der clausula rebus sic stantibus abgehandelt. Die nachtréglich eingetrete-
ne Widerrechtlichkeit oder Sittenwidrigkeit der Erfiillungshandlung eines giiltig abgeschlossenen
Bankvertrags bildet nicht Gegenstand der vorliegenden Ausfithrungen; diese Fragen werden an
anderer Stelle vertieft behandelt.”

II1. Widerrechtlichkeit

[Rz 7] Ein Vertrag ist widerrechtlich i.S.v. Art. 20 OR, wenn er gegen schweizerische Rechtsnormen
verstosst. Im Kontext von Bankvertrédgen iiber unversteuerte Vermogenswerte steht als Verbots-
norm zuniichst Art. 305" revStGB (Geldwiischerei) in der Tatbestandsvariante der qualifizierten
Steuervergehen im Vordergrund.® Sodann ist ein Verstoss gegen die Steuerstrafbestimmungen®
denkbar. Auf die einschliigigen Normen des geltenden Rechts'® (Steuerbetrug gemiiss Art. 186
Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer [DBG] bzw. Beihilfe nach den allgemei-
nen Regeln sowie Steuerhinterziehung und Beihilfe dazu geméss Art. 175 Abs. 1 DBG i.V.m. Art.
177 Abs. 1 DBG) ist daher nachfolgend im Einzelnen einzugehen.

[Rz 8] Verstosse gegen die genannten Rechtsnormen kénnen einerseits «einzig» vom Kunden und
andererseits sowohl vom Kunden als auch von der Bank begangen werden. Was allfillige Verstosse
seitens der Bank anbelangt, ist bereits hier anzumerken, dass diese in erster Linie nicht von der
Bank selbst, sondern von deren Mitarbeitenden begangen werden. Ob die Bank (als juristische

Person) dafiir anstelle oder zusétzlich zum jeweiligen Mitarbeitenden strafrechtlich verantwortlich

6 Siehe nur CLAIRE HUGUENIN, Art. 19-21 OR, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Ba-
sel 2011, N 16 und 35 zu Art. 19/20 OR, m.w.N.

Siehe dazu SUSAN EMMENEGGER/RAHEL GooD, Der Einfluss auslidndischer (Steuer-)Regulierung auf die
Bank/Kunden-Beziehung: Welche Rechte haben Abschleicher?, in: Susan Emmenegger (Hrsg.), Verhaltens-
regeln, Basel 2015, IV./2. sowie V.

8  Siehe dazu hinten II./C./1.

Der Beitrag fokussiert auf die Fiskaldelikte bei den Einkommens- und Gewinnsteuern geméss DBG. Nicht the-
matisiert werden daher weitere Delikte, insbesondere solche im Bereich der indirekten Steuern (z.B. Art. 14
VStrR).

Das Steuerstrafrecht befindet sich derzeit in Revision, siehe den Vorentwurf zum Bundesgesetz

tber die Vereinheitlichung des Steuerstrafrechts vom Friihjahr 2013, den Erlduternden Bericht

vom 29. Mai 2013 sowie den Vernehmlassungsergebnisbericht vom Mai 2014, alle abrufbar unter:
www.admin.ch/ch/d/gg/pc/ind2013.html#EFD. Die Botschaft soll per Ende 2015 vorliegen, siche Medienmit-
teilung des Bundesrates vom 2. Juli 2014, abrufbar unter: www.efd.admin.ch /00468 /index.html?lang=de& msg-
id=53655. Der vorliegende Beitrag bespricht das geltende Recht. Auf Anderungsvorschlidge der Revisionsvorla-
ge wird punktuell an geeigneter Stelle hingewiesen.

10


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19900329/index.html
http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/ind2013.html
http://www.efd.admin.ch/00468/index.html?lang=de&msg-id=53655
http://www.efd.admin.ch/00468/index.html?lang=de&msg-id=53655

Susan Emmenegger / Thirza Débeli / Mirjam Fritschi, Sind Bankvertrége tiber unversteuerte Vermogenswerte
gliltig?, in: Jusletter 31. August 2015

gemacht werden kann, ist vom Vorliegen weiterer Voraussetzungen abhéngig. Diese ergeben sich
beziiglich Geldwéscherei aus Art. 102 Abs. 2 des Strafgesetzbuches (StGB), betreffend Steuerbe-
trug aus Art. 102 Abs. 1 StGB und hinsichtlich Steuerhinterziehung aus Art. 181 Abs. 2 DBG.!!
Nachdem der vorliegende Beitrag einer zivilrechtlichen Perspektive folgt und der Fokus daher auf
dem Vertragsverhéltnis zwischen der Bank (als juristische Person) und ihrem Kunden liegt, wird
im Folgenden vereinfachend auch dann von «Handeln der Bank» gesprochen, wenn ein strafbares
Verhalten seitens eines Bankmitarbeitenden in Frage steht. Denn aus zivilrechtlicher Sicht wird
dessen Verhalten der Bank zugerechnet und wirkt sich damit unmittelbar auf den Vertrag aus.
Gleiches gilt in Bezug auf den Terminus « Wissen der Bank».

A. Begriff

[Rz 9] Nach Art. 20 OR ist ein Vertrag, der einen widerrechtlichen Inhalt hat, nichtig. Der Begriff
des widerrechtlichen Vertragsinhalts i.S.v. Art. 20 OR ist nach der Standardformel des Bundesge-
richts und der herrschenden Lehre in einem weiten Sinn zu verstehen. Die Standardformel besagt,
dass ein Vertrag dann widerrechtlich i.S.v. Art. 20 OR ist, wenn sein Gegenstand, der Abschluss mit
dem vereinbarten Inhalt oder sein gemeinsamer mittelbarer Zweck gegen objektives Recht verstosst.
Dabei kann es sich um privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Normen handeln. Voraussetzung
der Nichtigkeit ist jedoch, dass diese Rechtsfolge ausdriicklich im betreffenden Gesetz vorgesehen
ist oder sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt.!? Zum Vertragsinhalt gehéren nebst
dem Vertragsgegenstand folglich auch der Vertragsabschluss und der Vertragszweck. Mit dem Ge-
genstand des Vertrags ist die vereinbarte Leistung oder die Modalitéit ihrer Erbringung gemeint.!'3
Der Abschluss des Vertrags ist dann widerrechtlich, wenn nicht die Leistung an sich, sondern die
Verpflichtung dariiber betroffen ist.'* Beziiglich des widerrechtlichen Vertragszwecks wird gemein-
hin vom gemeinsamen mittelbaren Zweck gesprochen.'® Fiir das Vorliegen eines solchen geniigt
beidseitig gewolltes Handeln auch nur einer Partei gegen eine zwingende Norm.'® Demgegeniiber
bewirkt ein individuelles Motiv fiir sich allein nicht die Rechtswidrigkeit der Vereinbarung.'”

11 Art. 181 Abs. 2 DBG soll im Rahmen der geplanten Steuerstrafrechtsrevision aufgehoben werden, siche hierzu

VE-BG tiiber die Vereinheitlichung des Steuerstrafrechts vom Friithjahr 2013 sowie Vernehmlassungsergebnisbe-
richt vom Mai 2014, S. 39 f. (Fn. 10). Eine Strafbarkeit der Bank wegen Gehilfenschaft zu einer Steuerhinter-
ziehung soll daher zukiinftig wegfallen. Strafbar bleibt aber weiterhin der Bankmitarbeiter, weshalb sich dies-
beziiglich hinsichtlich der Giiltigkeit der Bankvertrage iiber unversteuerte Vermogen in zivilrechtlicher Hinsicht
im Vergleich zur heutigen Situation nichts dndert.

12 BGE 134 111 52 E. 1.1 S. 54, m.w.N. So auch BGE 117 IT 286 E. 4a S. 287, m.w.N.; BGE 119 11 222 E. 2 S.
224; BGE 114 11 279 E. 2a S. 280 f. Fiir die Doktrin siche etwa PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG
SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2 Bénde, 10. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2014, Bd. I, Rz. 638 ff.; CLAIRE HUGUENIN, BSK OR I (Fn. 6), N 19 ff. zu Art. 19/20 OR.

13 CraRE HUGUENIN, BSK ORI (Fn. 6), N 17 zu Art. 19/20 OR, m.w.N.

14 36 z.B. das Versprechen, einen Erbvertag abzuschliessen (BGE 108 11 405 E. 2b S. 408 f. = Pra 1983, Nr. 86 S.
235 [235 f]).

Widerrechtlich ist etwa ein Darlehen, das der Finanzierung eines Betdubungsmittelgeschéfts dient, siehe BGE
112 1V 47 E. 4 S. 47 f.

16 BGE 80 11 327 E. 3a S. 331.

17 BGE 61 11 281 E. 3 S. 286 f.; BGE 42 II 485 E. 3 S. 492. So liegt keine Widerrechtlichkeit des Kaufvertrags

vor, wenn der Kiufer beabsichtigt, mit dem erworbenen Gegenstand ein Delikt zu begehen, siehe CLAIRE HU-
GUENIN, BSK OR I (Fn. 6), N 17 zu Art. 19/20 OR, m.w.N.
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B. Wissen der Bank um den Steuerstatus

[Rz 10] Bei Bankvertrdgen tiber unversteuerte Vermogenswerte steht das Vorliegen eines wider-
rechtlichen Vertragsgegenstands und/oder eines widerrechtlichen gemeinsamen Vertragszwecks zur
Diskussion. Beides ist nur dann moglich, wenn die Bank die fehlende Steuerkonformitét der Ver-
mogenswerte bzw. die vom Kunden angestrebte Steuerdelinquenz kennt oder kennen muss. Erst
dann kann sie ndmlich eine Vereinbarung unter Einbezug dieser Tatsache abschliessen bzw. mit
dem Kunden diesbeziiglich einen gemeinsamen Zweck anstreben. Folglich geniigt es nicht, wenn
einzig der Kunde einen Verbotsverstoss begeht. Als Mindestvoraussetzung fiir das Vorliegen von
zivilrechtlicher Widerrechtlichkeit bedarf es vielmehr auch des Wissens bzw. der Erkennbarkeit

seitens der Bank.

[Rz 11] Der Fall, dass die Bank weiss oder wissen muss, dass es sich um unversteuerte Vermogens-
werte handelt bzw. dass der Kunde mittels des Bankvertrags ein Fiskal- oder Geldwéschereidelikt
begehen mochte, diirfte in der Praxis jedenfalls bei Binnenvertrigen die Ausnahme bilden. Bei
Bankvertragen tiber Vermogenswerte auslandischer Kunden wird der genannte Fall demgegeniiber
zumindest hiufiger, wenn auch ldngst nicht immer, vorliegen. Findet keine Kommunikation seitens
des Kunden statt und sind keine Indizien auf einen deliktischen Hintergrund erkennbar, so liegt

einzig ein individuelles Motiv des Kunden vor.

[Rz 12] Zusammenfassend kann daher bereits an dieser Stelle festgehalten werden, dass es sich
beim Grossteil der iiber unversteuerte Vermogenswerte abgeschlossenen Bankvertrige aufgrund

des mangelnden Wissens seitens der Bank um giiltige Vertrdge handelt.

C. Mogliche Konstellationen

[Rz 13] Nachdem festgestellt wurde, dass Bankvertrdge tiber unversteuerte Vermogenswerte im
Regelfall giiltig sind, bleibt als Frage, in welchen Konstellationen eine Widerrechtlichkeit beste-
hen konnte. Wie bereits ercrtert, liegt die zivilrechtliche Mindesthiirde im Wissen bzw. in der
Erkennbarkeit des nichtkonformen Steuerstatus der Vermogenswerte seitens der Bank. Das Wissen
bzw. die Erkennbarkeit ist gleichzeitig auch die Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit der Bank im
Zusammenhang mit den einschligigen Verbotsnormen. Es liegt daher nahe, fiir die Frage nach
der zivilrechtlichen Widerrechtlichkeit von Vertrigen iiber unversteuerte Vermogenswerte zu un-
tersuchen, in welchen Féllen sich die Bank strafbar macht. Zwar sind beide Teilrechtsordnungen
autonom, doch kann davon ausgegangen werden, dass in diesem Bereich eine relevante Schnitt-
menge besteht. Deshalb bildet die Strafbarkeit der Bank einen geeigneten Ausgangspunkt, um die
Widerrechtlichkeit von Bankvertrégen iiber unversteuerte Vermogenswerte zu untersuchen.

1. Geldwascherei
1.1. Strafbares Handeln der Bank

[Rz 14] Im Rahmen der Umsetzung der revidierten GAFI-Empfehlungen hat der schweizerische

Gesetzgeber seine Geldwischereibestimmung revidiert.!® Neu gelten gemiss Art. 305" Ziff. 1

18 Die GAFI-Empfehlungen wurden 2012 teilrevidiert, siche Botschaft Umsetzung GAFI-Empfehlungen BBl 2014
605, S. 606 und 611. Fiir den Gesetzestext siche AS 2015 S. 1389-1406. Die Bestimmung wird per 1. Januar
2016 in Kraft gesetzt, siche AS 2015 S. 1406.


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2014/605.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2014/605.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2015/1389.pdf
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revStGB qualifizierte Steuervergehen als Vortaten zur Geldwascherei. Diese kénnen sowohl im In-
land als auch im Ausland begangen werden.'® Als qualifiziertes Steuervergehen gilt insbesondere
der Steuerbetrug nach Art. 186 DBG, wenn die hinterzogenen Steuern pro Steuerperiode mehr als
300’000 Franken betragen.?’ Art. 186 Abs. 1 DBG selbst setzt zudem eine Urkundenfilschung vor-
aus.?! Téter der Geldwischerei kann jedermann sein, so auch die Bank bzw. deren Mitarbeitende.??

Tatobjekt sind die Vermégenswerte, welche aus dem qualifizierten Steuervergehen «herriihren»?23.

[Rz 15] Die Tathandlung wird vom Gesetz abstrakt als Vereitelung der Einziehung, der Herkunftser-
mittlung oder der Auffindung von Vermogenswerten umschrieben. In der Hauptsache geht es dabei
um die Einziehungsvereitelung.?* Alles was zur Vereitelung typischerweise geeignet ist, ist ver-
boten.?> Die Praxis hat zu dieser Generalklausel verschiedene Tathandlungsgruppen entwickelt.26
Vorliegend relevant sind die im Bankenkontext ergangenen Entscheide. Fiir Binnensachverhalte gilt
dabei Folgendes: Wird Geld, welches aus einer Vortat herriihrt, auf ein Bankkonto einbezahlt, so
ist dies noch keine Geldwéschereihandlung, solange keine zusétzlichen «Kaschierungshandlungen»
vorgenommen werden.2?” Werden einschligige Vermogenswerte jedoch in irgendeiner Form ange-
legt und nicht einzig auf ein Konto einbezahlt, liegt eine Geldwischereihandlung vor.?® Hinsichtlich
grenziiberschreitender Sachverhalte ldsst sich festhalten, dass internationale Geldtransfers per se
typische Geldwéschereihandlungen darstellen.?? Fiir beide Sachverhaltsvarianten gilt, dass die Téu-
schung tiber die Identitat des wirtschaftlich Berechtigten (z.B. mittels eines unwahren Formulars
A) eine Tathandlung i.S.v. Art. 305" StGB bildet.3°

[Rz 16] In Konkretisierung®! von Art. 305" revStGB hélt Art. 7 der revidierten Geldwischereiver-

19 Vorausgesetzt ist gemiss Art. 305P15Ziff. 3 revStGB — nebst der hiesigen — die Strafbarkeit am Begehungs-
ort (sog. Prinzip der abstrakten beidseitigen Strafbarkeit, welches auch hier gilt, siche Botschaft Umsetzung
GAFI-Empfehlungen BBl 2014 605, S. 669 und Votum von Frau Bundesratin Widmer-Schlumpf an der Sit-
zung des Stédnderats vom 12. Méarz 2014, Amtl. Bull. SR 2014, S. 172).

20 Art. 305PiSZiff. 1P revStGB. Der Steuerbetrug hat folglich eine Steuerhinterziehung zu bewirken, siehe etwa
URsuLA CAsSANI, L’ extension du systéme de lutte contre le blanchiment d’ argent aux infractions fiscales:
Much Ado About (Almost) Nothing, SZW 2015, S. 78 (81).

21 Siche bereits den Wortlaut der Bestimmung, ferner hinten II./C./2./2.1.

22 STEFAN TRECHSEL/HEIDI AFFOLTER-EIJSTEN, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafge-

setzbuch, Praxiskommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2012, N 6 zu Art. 305" StGB, m.w.N.

Zur Problematik des «Herriihrens» bei Steuerdelikten siehe anstelle vieler etwa FRANCESCO NAEF/MICHELE
CLERICI, Steuerstraftaten als Vortaten der Geldwéscherei: Der Weg in la Terreur, in: Jusletter vom 7. April
2014, Rz. 13 ff.; URsuLA CASSANI, L’ infraction fiscale comme crime sous-jacent au blanchiment d’ argent:
considérations de lege ferenda, SZW 2013, S. 12 (22).

STEFAN TRECHSEL/HEIDI AFFOLTER-ELISTEN, Praxiskommentar (Fn. 22), N 16 zu Art. 305 StGB, m.w.N.

23

24

25 JURG-BEAT ACKERMANN, Geldwiischereistrafrecht, in: Jiirg-Beat Ackermann/Giinter Heine (Hrsg.), Wirt-

schaftsstrafrecht der Schweiz, Bern 2013, § 15 N 49 f.

Zu den Tathandlungsgruppen generell siehe anstelle vieler ACKERMANN, Geldwischereistrafrecht (Fn. 25), §
15 N 49 ff.; CHRISTOPH SUTER/CEDRIC REMUND, Infractions fiscales, blanchiment et intermédiaires financiers,
Questions choisies de la pratique pour la mise en ceuvre de la révision législative « GAFI 2012», GesKR 2015,
S. 54 (58). Zu moglichen Handlungskonstellationen im Bankenbereich siehe CARLO LOMBARDINI, Banques et
blanchiment d’ argent, 2. Aufl., Genf/Ziirich/Basel 2013, N 281 ff.

2T BGE 1271V 20 E. 3S. 25 f.; BGE 124 1V 274 E. 4a S. 278.

28 BGE 119 1V 242 E. 1e S. 247.

29 BGE 127 IV 20 E. 2b/cc S. 24 und 3b S. 26 und BGE 136 1V 188 E. 6.1 S. 190 f. = Pra 2011, Nr. 79 S. 558
(562); JURG-BEAT ACKERMANN (Fn. 25), Geldwiéschereistrafrecht, § 15 N 55.

30 JURG-BEAT ACKERMANN (Fn. 25), Geldwischereistrafrecht, § 15 N 52.
31

26

Siehe zur Konkretisierungsfunktion DAVE ZOLLINGER, in: Daniel Thelesklaf/Ralph Wyss/Dave Zollinger/Mark
van Thiel (Hrsg.), GwG Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2009, N 1 f. zu Art. 4 GwV-FINMA 1 (Vorgénger des
heutigen Art. 7 GwV-FINMA), welcher sich hierzu teilweise kritisch dussert und darauf hinweist, dass ein
grosser Teil der Lehre die blosse «Entgegennahme» entsprechender Vermogenswerte fiir sich alleine nicht als


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2014/605.pdf
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-127-IV-20
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-124-IV-274
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-119-IV-242
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-127-IV-20
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-136-IV-188
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ordnung-FINMA (revGwV-FINMA )32 in Bezug auf die Tathandlung fest, dass der Finanzinterme-
diér keine entsprechenden Vermégenswerte annehmen darf. Diese Bestimmung geht so weit ersicht-
lich zuriick auf ein Rundschreiben der damaligen Eidgendssischen Bankenkommission EBK (heute:
FINMA) vom 18. Dezember 1991,3% welches diesbeziiglich unter anderem vorsah, dass sich Organe
oder Angestellte der Finanzintermediire der Geldwéscherei strafbar machen, wenn sie Vermégens-
werte entgegennehmen, aufbewahren, anlegen oder iibertragen helfen, von denen sie wissen oder

annehmen miissen, dass sie aus einem Verbrechen3* herriihren.3°

[Rz 17] Fiir Banken gilt hinsichtlich der Steuergeldwéscherei also, dass sie sich beispielsweise dann
strafbar machen kénnen, wenn sie aus einem qualifizierten Steuerdelikt herrithrende Vermdogens-
werte fiir ihre Kunden anlegen oder verwalten.3® Ferner wenn sie auf Anweisung eines Kunden
eine Transaktion iiber die Landesgrenze hinaus tétigen, oder eine unwahre Bescheinigung iiber
die wirtschaftliche Berechtigung bzw. iiber andere Merkmale der unversteuerten Vermogenswer-
te ausstellen. Schliesslich kénnen sich Banken nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch
durch Unterlassen strafbar machen,?” so z.B. wenn Indizien dafiir vorliegen, dass die verwalteten
Vermoégenswerte aus einem qualifizierten Steuervergehen herrithren und die Bank in Verletzung ih-
rer Sorgfaltspflichten darauf verzichtet, weitere Abkldrungen vorzunehmen, oder bei begriindetem
Verdacht auf ein qualifiziertes Steuervergehen eine Meldung an die Meldestelle fiir Geldwéscherei
(MROS) unterlésst.

[Rz 18] Zu erinnern ist beztiglich sdmtlicher strafbarer Verhaltensweisen der Bank erneut daran,
dass die Bank von der fehlenden Steuerkonformitét der Vermogenswerte wissen oder diese fiir sie

erkennbar sein muss.38

1.2. Beurteilung der Widerrechtlichkeit

[Rz 19] Nachdem festgestellt wurde, in welchen Fillen sich die Bank allenfalls gemiss Art. 305
Ziff. 1 revStGB strafbar machen kann, soll nun fir diese Fallkonstellationen untersucht werden, ob
insofern eine zivilrechtliche Widerrechtlichkeit der betroffenen Bankvertrége vorliegt.

[Rz 20] Die Bank kann sich vertraglich zu Zweierlei verpflichten: Entweder verpflichtet sie sich ge-
geniiber dem Kunden zu einer typischen Verschleierungshandlung. So kann beispielsweise mittels
Bankvertrag explizit das Nutzen von Offshore-Strukturen zur Verschleierung des wirtschaftlichen
Berechtigten vereinbart werden. Erschopft sich die versprochene Dienstleistung in der Verschleie-
rungshandlung, dann liegt zivilrechtlich ein widerrechtlicher Vertragsgegenstand vor, weil iiber die

Identitédt des wirtschaftlichen Berechtigten von Gesetzes wegen nicht getduscht werden darf, bzw.

Geldwéaschereihandlung taxiert.

32 Im Zuge der Umsetzung der GAFI-Empfehlungen wurde auch die GwV-FINMA revidiert. Siehe zum Verord-
nungstext vom 3. Juni 2015 AS 2015 2083-2120.

33 Rundschreiben der EBK: Richtlinien zur Bekampfung und Verhinderung der Geldwéscherei vom 18. Dezember

1991, EBK-RS 91/3, Geldwischerei. Auf Anfrage bei der FINMA erhaltlich.

34 Damals einzige Vortatenvariante hinsichtlich Geldwascherei.

35 EBK-RS 91/3, 3. Leitlinien, N 5.
36 Seitens der Bank handelt es sich dabei um ein aktives Tun, siche STEFAN TRECHSEL/HEIDI AFFOLTER-EILISTEN,
Praxiskommentar (Fn. 22), N 20 zu Art. 305 StGB.

37 BGE 136 IV 188 (leading-case) = Pra 2011, Nr. 79 und BGE 138 IV 1 = Pra 2012, Nr. 81.

38 Geldwiischerei ist ein Vorsatzdelikt, wobei Eventualvorsatz ausreicht. Siehe zum erforderlichen Wissensstand

das Urteil des Bundesgerichts 6B 627/2012 vom 13. Juli 2013 E. 1.2.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20101812/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2015/2083.pdf
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-136-IV-188
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-138-IV-1&q=%22138+iv+1+%22
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F18.07.2013_6B_627-2012

Susan Emmenegger / Thirza Débeli / Mirjam Fritschi, Sind Bankvertrége tiber unversteuerte Vermogenswerte
gultig?, in: Jusletter 31. August 2015

die Identifikation stets den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechend vorzunehmen ist.

[Rz 21] Andererseits konnen Bank und Kunde aber auch eine bankiibliche Dienstleistung, wie etwa
die Anlage oder das Verwalten der Vermogenswerte, vereinbaren, wobei fiir beide Parteien fest-
steht, dass damit das Waschen von Vermogenswerten bezweckt wird. Steht das Erbringen einer
bankiiblichen Dienstleistung im Vordergrund, so beschldgt die Widerrechtlichkeit nicht den Gegen-
stand des Vertrages — das Erbringen von bankiiblichen Dienstleistungen an sich wird vom Gesetz

nicht verboten — sondern vielmehr den damit verfolgten gemeinsamen mittelbaren Zweck.

[Rz 22] In Bezug auf die Widerrechtlichkeit des gemeinsamen mittelbaren Zwecks lasst sich fest-
halten, dass in der Regel nur der Kunde ein personliches Interesse an der Geldwéscherei hat. Die
Bank diirfte hingegen meist eventualvorsatzlich handeln, die Einziehungsvereitelung also in Kauf
nehmen bzw. sich damit abfinden, sie jedoch nicht im eigentlichen Sinne (direktvorsétzlich) wollen.
Thr unmittelbares Interesse wird vielmehr regelméssig den Verdienstmoglichkeiten gelten, welche
sich aufgrund des Bankvertrages fiir sie ergeben. Doch reichen diese Voraussetzungen fiir das Vor-
liegen eines gemeinsamen mittelbaren Zwecks aus. Denn es besteht die Vermutung, dass die — fiir
die Bank mindestens erkennbare — Absicht des Kunden, mittels des Bankvertrags Geld zu waschen,
den Hauptzweck des Bankvertrages bildet. So diirfte ndmlich der Kunde nebst an der «blossen»
Anlage seiner Vermogenswerte und den dadurch erhofften Ertrdgen vor allem daran interessiert
sein, dass die hinterzogenen Betrége nicht auffindbar und damit einziehbar sind. Die Bank teilt die-
se Zweckwidmung, wenn sie entsprechende vertragliche Verpflichtungen eingeht.?® Dass die Bank
durch den Abschluss des entsprechenden Bankvertrages die Geldwéscherei zu ihrem eigenen, ver-
muteten Hauptzweck macht, unterstellt ihr bereits der Art. 305" revStGB selbst, welcher die
Tathandlungen — wie gesehen — derart weit umfasst, dass sich die Bank als Téterin und nicht etwa

«nury» als Gehilfin strafbar macht.

1.3. Fazit: Widerrechtlichkeit

[Rz 23] Weiss oder muss die Bank annehmen, dass einem Bankvertrag zugrundeliegende Ver-
mogenswerte aus einem qualifizierten Steuervergehen herrithren und dass der Bankvertrag dem
Waschen dieser Vermogenswerte dienen soll, macht sie sich strafbar, wenn sie eine entsprechende
Verpflichtung eingeht. Erschopft sich ihre vertragliche Pflicht in einer Verschleierungshandlung,
liegt zivilrechtlich ein widerrechtlicher Vertragsgegenstand vor. Steht demgegeniiber das Erbrin-
gen einer bankiiblichen Dienstleistung im Vordergrund, beschlégt die Widerrechtlichkeit den damit
verfolgten gemeinsamen mittelbaren Zweck. Die Struktur von Art. 305" revStGB, der in diesen
Féllen eine (volle) Téaterschaft der Bank annimmt, bewirkt im Zivilrecht die Vermutung, dass die
Geldwascherei den Hauptzweck des Bankvertrages bildet. In beiden Féllen sind die entsprechenden
Bankvertrage iiber unversteuerte Vermogenswerte widerrechtlich. Eine andere Frage ist, ob die
Widerrechtlichkeit die Rechtsfolge der Nichtigkeit nach sich zieht. Darauf wird spéter eingegangen.

39 Siehe allgemein ROLAND HURLIMANN, Teilnichtigkeit von Schuldvertragen nach Art. 20 Abs. 2 OR (Diss. Frei-
burg), Freiburg 1984, N 110 mit Verweis auf N 91.
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2. Steuerbetrug
2.1. Strafbares Handeln der Bank

[Rz 24] Ein Steuerbetrug geméss Art. 186 DBG*? begeht, wer zum Zwecke einer Steuerhinterzie-
hung gefilschte, verfilschte oder inhaltlich unwahre Urkunden*' zur Tauschung der Steuerbehér-
den gebraucht. Der Gebrauch zur Tauschung besteht darin, dass die Urkunde den Veranlagungs-,
Steuerjustiz- oder Erlassbehérden als Beweismittel eingereicht wird.*? In subjektiver Hinsicht setzt
der Steuerbetrug Vorsatz (Eventualvorsatz ausreichend) und die Absicht, Steuern zu hinterziehen,

voraus.*3

[Rz 25] Téter ist jede natiirliche Person, welche die unechte oder unwahre Urkunde zum Zweck
der Steuerhinterziehung gebraucht. In Frage kommen die steuerpflichtige Person selbst sowie ihr
(gesetzlicher oder vertraglicher) Vertreter.** Mittéterschaft ist grundsitzlich moglich.*®> Ebenso
Gehilfenschaft, die nicht voraussetzt, dass der Gehilfe selber in «Steuerhinterziehungsabsicht» han-
delt.%® In objektiver Hinsicht setzt die Gehilfenschaft eine Férderung der Tat voraus. Der Gehilfe
fordert eine Tat, wenn er sie durch einen untergeordneten Tatbeitrag unterstiitzt bzw. wenn er die
Ausfithrung der Haupttat durch irgendwelche Vorkehren oder durch psychische Hilfe erleichtert. In
subjektiver Hinsicht ist fiir den Gehilfen Eventualvorsatz sowohl beziiglich der Haupttat als auch

des eigenen Tatbeitrags ausreichend.*”

[Rz 26] Ein Bankmitarbeiter kénnte sich rein theoretisch als (Mit-)Téter des Steuerbetrugs stratbar
machen. Praktisch diirfte dieser Fall jedoch nie eintreten, da es stets der Bankkunde sein wird,
welcher den Steuerbehdrden unechte oder unwahre Urkunden einreicht, nicht jedoch stellvertretend
dessen Bankberater. Denkbar ist demgegeniiber, dass die Bank bzw. der Bankmitarbeiter eine
Beihilfehandlung begeht. Eine solche ist beim Steuerbetrug nur méglich, wenn dem Kunden auf
dessen speziellen Wunsch hin Bescheinigungen ausgestellt werden, welche nicht den Tatsachen
entsprechen.*® Fiir Banken bzw. deren Mitarbeitende gilt hinsichtlich des Steuerbetrugs also, dass

sie sich als Gehilfen strafbar machen kénnen, wenn sie auf Kundenwunsch hin tatsachenwidrige

40 Zukiinftig soll der Tatbestand des Steuerbetrugs in Art. 177 revDBG geregelt werden und eine Ausweitung auf

Arglistfille sowie eine Qualifizierung erfahren, siche VE-BG tber die Vereinheitlichung des Steuerstrafrechts
vom Frithjahr 2013 sowie Vernehmlassungsergebnisbericht vom Mai 2014, S. 21 ff. (Fn. 10).

41 Uber die Aufzéahlung in Art. 186 Abs. 1 DBG hinaus kommen alle Urkunden i.S.v. Art. 110 Abs. 4 StGB in
Betracht, siche PETER LOCHER, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer, III. Teil, Art.
102-222 DBG, Basel 2015, N 7 f. zu Art. 186 DBG.

42 PrTER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 6 zu Art. 186 DBG.
43 PETER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 17 zu Art. 186 DBG, m.w.N. auf die Praxis.

44 PrprER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 19 zu Art. 186 DBG.

45 Der Steuerbetrug geméss Art. 186 DBG stellt kein Sonderdelikt dar, sondern gehért zu den gemeinen Delikten,

sieche ANDREAS DONATSCH, in: Martin Zweifel/Peter Athanas (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht, Bd. I/2b: Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer (DBG) — Art. 83-222, 2. Aufl., Basel 2008, N 8 zu
Art. 186 DBG.

46 LoCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 21 zu Art. 186 DBG, m.w.N. auf die Praxis. Die Gehilfenschaft zum
Steuerbetrug bestimmt sich gestitzt auf Art. 333 StGB nach Massgabe von Art. 25 StGB, siche DONATSCH,
DBG-Kommentar (Fn. 45), N 8 zu Art. 186 DBG sowie THOMAS FUHRER, Die strafrechtliche Mitverantwor-
tung von Bankangestellten fiir Steuerdelikte der Bankkunden, in: Isabelle Augsburger-Bucheli/Bertrand Perrin
(Hrsg.), Les enjeux juridiques du secret bancaire, ILCE volume 5, Paris/Genf/Ziirich/Basel 2011, S. 198.

THOMAS FUHRER, Mitverantwortung (Fn. 46), S. 194 f.; RENE MATTEOTTI/ GABRIEL BOURQUIN/SELINA MANY,
Steuerrisiken mit Offshore-Strukturen fiir Banken und ihre Mitarbeiter, ASA 82, S. 682.

Darin liegt gleichzeitig eine verbotene aktive Beihilfe zur Steuerhinterziehung im Sinne von Art. 8 der VSB 08,
bzw. per 1. Januar 2016 im Sinne von Kapitel 7 der VSB 16. Siehe zum Ganzen: FUHRER, Mitverantwortung
(Fn. 46), S. 199.

47

48
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Bescheinigungen ausstellen. Stellt der Bankmitarbeiter einen solchen Beleg aus, liegt seinerseits
regelmaissig Vorsatz vor. Dem Bankmitarbeiter wird in solchen Fillen ausserdem bewusst sein,
dass der Kunde mit den entsprechenden Belegen eine Steuerhinterziehung begehen mdochte, da

dessen Wunsch gar keinen anderen Sinn haben kann.*?

2.2, Beurteilung der Widerrechtlichkeit

[Rz 27] Die Bank kann sich also der Beihilfe zum Steuerbetrug strafbar machen, wenn sie — bei Er-
kennbarkeit der Steuerhinterziehungsabsicht des Kunden — falsche Bescheinigungen zur Tauschung
der Steuerbehorden ausstellt. Es ist daher zu kldren, ob die zugrundeliegenden Bankvertrige in

diesem Fall zivilrechtlich widerrechtlich sind.

[Rz 28] Verpflichtet sich die Bank vertraglich, eine solche Beihilfehandlung zu begehen und entspre-
chende Belege auszustellen, liegt insofern unstreitig eine widerrechtliche Verpflichtung vor. Fraglich
ist jedoch, ob damit die Widerrechtlichkeit des ganzen Bankvertrags indiziert wird.

[Rz 29] Dies ist zu verneinen. So ist einerseits mit Blick auf den Vertragsgegenstand zu vermu-
ten, dass nicht etwa die Verpflichtung zur Ausstellung eines unwahren Belegs sondern vielmehr
das Erbringen der bankiiblichen Dienstleistungen Hauptbestandteil des Bankvertrages bildet. Die
Abrede, einen unwahren Beleg auszustellen, diirfte sich im Regelfall einzig als Nebenschauplatz im
ganzen Vertragsgefiige zwischen Bank und Kunde prasentieren. Gleiches ergibt sich hinsichtlich des
gemeinsamen mittelbaren Zwecks. Klar ist zwar, dass das vom Kunden gewtinschte Ausstellen ei-
nes unwahren Belegs durch die Bank den Steuerbetrug bzw. schlussendlich die Steuerhinterziehung
bezweckt.?? Es ist jedoch zu vermuten, dass der im Vordergrund stehende Zweck des Bankvertrags
weiterhin in der Erbringung der vereinbarten bankiiblichen Dienstleistungen liegt. Mit anderen
Worten ist davon auszugehen, dass die Bank und der Kunde den Vertrag nicht in erster Linie des-
halb abschliessen, weil der Kunde einen Steuerbetrug begehen bzw. Steuern hinterziehen mochte,
sondern vor allem deshalb, weil er die {iblichen Dienstleistungen der Bank in Anspruch nehmen

mochte.

[Rz 30] In diesem Punkt ist der Steuerbetrug von der Geldwéscherei abzugrenzen. Bei Letzterer
fiihrt bereits die Inkaufnahme des mittelbaren Vertragszwecks zu einer Téterschaft der Bank.5!
Darin liegt eine Wertung des Strafgesetzgebers, der zivilrechtlich insoweit zu beriicksichtigen ist,
als darin ein Hauptzweck des Vertrages zu sehen ist. Beim Steuerbetrug bleibt es demgegeniiber
strafrechtlich gesehen bei der Gehilfenschaft. Insofern kann hier die Vermutung greifen, dass sei-
tens der Bank der Hauptzweck des Bankvertrags weiterhin in der Erbringung der bankiiblichen

Dienstleistung liegt.

49 THOMAS FUHRER, Mitverantwortung (Fn. 46), S. 199.

50 Der Steuerbetrug ist ein reines Tatigkeitsdelikt, siche UrS R. BEHNISCH, Steuerstrafrecht, in: Wirtschaftsstraf-
recht (Fn. 25), § 25 N 68. Zur Steuerhinterziehung besteht unter geltendem Recht echte Konkurrenz, vgl. Art.
186 Abs. 2 DBG (zukiinftig soll allerdings unechte Idealkonkurrenz bestehen, siche VE-BG iiber die Verein-
heitlichung des Steuerstrafrechts vom Frithjahr 2013 sowie Vernehmlassungsergebnisbericht vom Mai 2014, S.
21 ff. [Fn. 10]). Mit dem «Félschen» von Bescheinigungen wird der Kunde gerade auf diese Steuerhinterziehung
abzielen.

51 Siche vorne 11./C./1./1.3.
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2.3. Fazit: Keine Widerrechtlichkeit

[Rz 31] Bittet ein Kunde um Ausstellung einer unwahren Bescheinigung, muss die Bank davon
ausgehen, dass eine solche Bescheinigung einzig der Begehung eines Steuerbetrugs bzw. einer Steu-
erhinterziehung dienen kann.5? Stellt eine Bank eine solche aus, macht sie sich strafbar. Die diesbe-
zugliche Verpflichtung ist widerrechtlich. Diese Tatsache fiihrt jedoch nicht zur Widerrechtlichkeit
des zugrundeliegenden Bankvertrags. Es gilt ndmlich die Vermutung, dass dessen Gegenstands-
schwerpunkt und Hauptzweck weiterhin in der Erbringung der bankiiblichen Dienstleistung und
nicht in der Urkundenfilschung liegt. Solche Bankvertrige iiber unversteuerte Vermogenswerte
sind somit nicht widerrechtlich, sondern giiltig. Ungiiltig ist allein die oben erwédhnte Verpflichtung

zur Ausstellung einer unwahren Bescheinigung (Art. 20 Abs. 2 OR).

3. Steuerhinterziehung
3.1. Strafbares Handeln der Bank

[Rz 32] Eine Steuerhinterziehung i.S.v. Art. 175 Abs. 1 al. 1 DBG®? begeht, wer als Steuerpflichti-
ger vorsitzlich oder fahrlissig so handelt, dass er nicht oder nicht vollstindig veranlagt wird.?* Sie
umfasst drei objektive Tatbestandselemente: Ein bestimmtes Téterverhalten, einen Steuerausfall
beim Gemeinwesen, sowie einen Kausalzusammenhang zwischen Téterverhalten und Steueraus-
fall.5® Das Taterverhalten liegt gemiss Lehre und Rechtsprechung in der Verletzung gesetzlicher
Mitwirkungs- und Auskunftspflichten.?® In subjektiver Hinsicht reicht geméss Wortlaut der Be-
stimmung Fahrlassigkeit aus. Die Steuerhinterziehung geméss Art. 175 Abs. 1 DBG ist ein (echtes)
Sonderdelikt.?” Téter kann nur die steuerpflichtige Person selbst sein.?® Die Bank bzw. deren Mit-
arbeitende scheiden daher — soweit die Steuerpflicht ihrer Kunden betroffen ist — als Téater einer
Steuerhinterziehung aus. Grundsétzlich kénnen sich Dritte und damit auch ein Bankmitarbeiter
aber der Gehilfenschaft zur Steuerhinterziehung i.S.v. Art. 177 Abs. 1 DBG®? strafbar machen.

[Rz 33] In Bezug auf die Strafbarkeit eines Bankmitarbeiters geméss Art. 177 Abs. 1 DBG ist
fraglich, ob dessen berufstypische bzw. neutrale Alltagshandlungen Beihilfehandlungen zur Steu-

erhinterziehung darstellen konnen. Andere Beihilfehandlungen seitens einer Bank zur Steuerhin-

52 Vorbehalten bleibt die Vornahme einer Geldwiischereihandlung, siehe dazu vorne I1./C./1./1.1.

53 Zukiinftig soll der Tatbestand der Steuerhinterziehung in Art. 176 revDBG geregelt werden, sieche VE-BG iiber
die Vereinheitlichung des Steuerstrafrechts vom Frithjahr 2013 (Fn. 10).

Es handelt sich um die sog. vollendete Steuerhinterzichung i.e.S. Die Quellensteuerverkiirzung (Art. 175 Abs. 1
al. 2 DBG) und das Steuerriickerstattungs- bzw. Steuererlasserschleichen (Art. 175 Abs. 1 al. 3 DBG) werden
vorliegend nicht thematisiert.

55 PETER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 9 zu Art. 175 DBG.

56 PrTER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 10 ff. zu Art. 175 DBG, m.w.N.

57 Statt vieler PETER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 24 zu Art. 175 DBC.

58 Sjehe Wortlaut der Bestimmung, ferner das Urteil des Bundesgerichts 2C_46/2008, 2C_ 47/2008, 2C_48/2008,
2C 55/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 3.2.

59 Art. 177 DBG konsumiert Art. 25 StGB (unechte Konkurrenz), siche PETER LOCHER, Kommentar DBG (Fn.
41), N 35 zu Art. 177 DBG. Mangels spezieller Umschreibung der Gehilfenschaft im Rahmen von Art. 177
DBG kommen jedoch gestiitzt auf Art. 333 StGB gleichwohl die allgemeinen Kriterien geméss Art. 25 StGB
zur Anwendung, siche THOMAS FUHRER, Mitverantwortung (Fn. 46), S. 194 f. Art. 177 DBG soll im Rahmen
der Steuerstrafrechtsrevision aufgehoben werden und die Gehilfenschaft neu nach Art. 5 VStrR i.V.m. Art. 180
Abs. 1 revDBG strafbar sein, siehe Erlauternder Bericht vom 29. Mai 2013 (Fn. 10). Zur zukiinftigen Situation
hinsichtlich der Strafbarkeit einer juristischen Person bzw. der Bank siehe Fn. 11.

54
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terziehung sind praktisch nicht denkbar.%® Die Frage, wann eine berufstypische Dienstleistung als
strafbare Gehilfenschaft zu behandeln ist, wird in der Lehre kontrovers diskutiert.’! Das Bundes-
gericht hat die Frage fiir den Bereich der Steuerdelikte noch nicht entschieden. Weil es sie aber
in seiner bisherigen Praxis ausschliesslich als eine solche des subjektiven Tatbestandes behandelt
hat,%2 wird postuliert, dass in der Ausfithrung einer typischen Alltagshandlung bereits dann eine
strafbare Gehilfenschaft liegt, wenn der Bankmitarbeiter die Hinterziechungsabsicht des Kunden

kennt oder diese fiir ihn zumindest erkennbar ist.63

3.2. Beurteilung der Widerrechtlichkeit

[Rz 34] Ob die Schwelle fiir strafbares Handeln seitens der Bank tatséchlich so niedrig ist, muss und
kann an dieser Stelle offen bleiben.% Denn selbst wenn sich die Bank aufgrund der Erkennbarkeit
der Hinterziehungsabsicht ihres Kunden durch die Erbringung einer bankiiblichen Dienstleistung
der Gehilfenschaft zur Steuerhinterziehung strafbar machen wiirde, fithrte dies in zivilrechtlicher
Hinsicht nicht zur Widerrechtlichkeit des zugrundeliegenden Bankvertrags.

[Rz 35] So stellt die Verpflichtung zum Erbringen von bankiiblichen Dienstleistungen selbstver-
stiandlich kein widerrechtlicher Vertragsgegenstand dar.%® Die Widerrechtlichkeit der entsprechen-
den Vertrige konnte sich daher einzig aus dem Vorliegen eines gemeinsamen widerrechtlichen
Zwecks ergeben. Diesbeziiglich ist jedoch gerade das Gegenteil zu vermuten. Das im Rahmen der
Gehilfenschaft zum Steuerbetrug GesagteS gilt im Kontext der Beihilfe zur Steuerhinterziehung
erst recht. Es gilt mit anderen Worten die Vermutung, dass der Zweck der Geschéftsbeziehung zwi-
schen dem Kunden und der Bank auch im Falle der Hingabe von unversteuerten Vermogenswerten
— gleich wie bei versteuerten Vermogenswerten — in der Erbringung der vereinbarten bankiiblichen
Dienstleistungen liegt. Die Bank und der Kunde schliessen den Vertrag nicht ab, um dadurch zu
erreichen, dass der Kunde Steuern hinterziehen kann. Anders als im Fall der Geldwéscherei ist
die Steuerhinterziehung regelmaéssig gerade nicht der primére Vertragszweck des Kunden, weshalb

auch kein gemeinsamer Zweck vorliegen kann.

[Rz 36] Diese Sichtweise wird bestéitigt, wenn man sich die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
den Schwarzzahlungen bei Grundstiickkdufen vor Augen fiihrt. Das Gericht priift Grundstiickkau-
fe, bei denen zwecks Steuerhinterziehung ein falscher Kaufpreis verurkundet wurde, in stdndiger
Rechtsprechung ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt der Formungiiltigkeit, nicht aber unter
dem Gesichtspunkt der Widerrechtlichkeit.5” In der Tat: Unabhingig davon, ob sich in diesem

60 Werden iiber die iiblichen Dienstleistungen hinaus etwa unwahre Bescheinigungen erstellt, liegt darin (bei ge-
gebenen Voraussetzungen) bereits eine Gehilfenschaft zum Steuerbetrug, siehe vorne II./C./2./2.2.

61 Siehe etwa RENE MATTEOTTI/ GABRIEL BOURQUIN/SELINA MANY, ASA 82 (Fn. 47), S. 681 ff.; THOMAS FUH-
RER, Mitverantwortung (Fn. 46), S. 196 f.

62 Tnomas FUHRER, Mitverantwortung (Fn. 46), S. 198.

63 RENE MATTEOTTI/ GABRIEL BOURQUIN/SELINA MANY, ASA 82 (Fn. 47), S. 683, 685; THOMAS FUHRER, Mit-
verantwortung (Fn. 46), S. 194 ff., 197 f.

64

Man fragt sich allerdings, wie es sich diesfalls mit dem Bauunternehmer oder dem Verkéufer verhélt, der sich
mit unversteuertem Geld bezahlen lasst und diesen Umstand erkennen kann. Sie wéren aus der Sicht des Straf-
rechts genauso Gehilfen wie die Bank, die wissentlich unversteuerte Vermégenswerte annimmt. Wollte man
dann noch davon ausgehen, dass es Sinn und Zweck der verletzten Steuernormen entspricht, fiir die entspre-
chenden Vertrage die Nichtigkeit vorzusehen, so wire die Schweiz iibersiat mit ungiiltigen Vertréagen.

65 Siche vorne I1./C./2./2.2.
66 Siche vorne I1./C./2./2.2.
67 Grundlegend BGE 104 11 99 E. 2a S. 101 [Grawehr], m.w.N.
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Fall nur die eine (steuerpflichtige) Partei oder beide Parteien strafbar gemacht haben, liegt der
Zweck des Vertrages nicht in der Steuerhinterziehung, sondern in der Eigentumsiibertragung eines
Grundstiicks. Man moge zudem bedenken, dass in diesen Fillen — bei denen unstreitig ein Steuer-
delikt vorliegt — das Bundesgericht den Bestand des Vertrages nicht mehr in Frage stellt, wenn die
Parteien ihn zum Hauptteil erfiillt haben, und dass es dariiber hinaus dem Verk&ufer gegen den
Kéufer fiir den ausstehenden «Schwarzgeldteil» des Kaufpreises einen Schadenersatzanspruch aus

culpa in contrahendo zugesteht .5

[Rz 37] Zusammenfassend gilt somit vorliegend — wie bereits im Kontext des Steuerbetrugs, jedoch
verstirkt — die Vermutung, dass auch bei der Vornahme von Beihilfehandlungen zur Steuerhinter-
ziehung seitens des Bankmitarbeiters der Zweck des Bankvertrags weiterhin in der Erbringung der

bankiiblichen Dienstleistung liegt.

3.3. Fazit: Keine Widerrechtlichkeit

[Rz 38] Erbringt eine Bank iibliche Dienstleistungen im Wissen oder bei Erkennbarkeit der Hinter-
ziehungsabsicht des Kunden, koénnte sie sich allenfalls der Beihilfe zur Steuerhinterziehung strafbar
machen. Doch selbst wenn ihrerseits eine solche strafbare Handlung vorlége, wiirde dies nicht zur
Widerrechtlichkeit des zugrundeliegenden Bankvertrags fithren. So gilt ndmlich die Vermutung,
dass dessen Zweck gleich wie bei Vertrigen iiber versteuerte Vermdogenswerte, in der Erbringung
der bankiiblichen Dienstleistung und nicht etwa in der Steuerhinterziehung liegt. Solche Bankver-

trage sind folglich nicht widerrechtlich, sondern gultig.

4. Gewdhrsverletzung

[Rz 39] Unterhilt eine Bank wissentlich Bankbeziehungen tiber unversteuerte Vermogenswerte,
setzt sie sich damit nicht einzig (steuer-)strafrechtlichen Risiken aus, sondern gerét allenfalls zu-
dem in Konflikt mit den ihr gegeniiber geltenden aufsichtsrechtlichen Anforderungen. Es ist daher
weiter fraglich, ob die Verletzung von schweizerischem Aufsichtsrecht zur Widerrechtlichkeit ent-

sprechender Bankvertrage fithren kénnte.

[Rz 40] Die Frage nach der Relevanz des Aufsichtsrechts fiir die Giiltigkeit des Bankvertrages
stellt sich bislang ausschliesslich im Zusammenhang mit unversteuerten Vermogenswerten aus dem
Ausland. Geméss Positionspapier der FINMA zu den Rechts- und Reputationsrisiken im grenz-
iiberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschéft vom 22. Oktober 2010 kann die Verletzung von
ausldndischem Recht durch die Banken gegen das Erfordernis der einwandfreien Geschéftsfithrung
verstossen (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ Bankengesetz [Bank(]).%? Zudem verlangen die aufsichtsrechtlichen
Organisationsvorschriften, dass alle Risiken, einschliesslich der Rechts- und Reputationsrisiken,

angemessen erfasst, begrenzt und {iberwacht werden missen (Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG).

[Rz 41] Ob Art. 3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG als Verbotsnorm i.S.v. Art. 20 OR zu qualifizieren

ist, muss bezweifelt werden. Im Kontext des FINMA-Positionspapiers und der Sanktionierung von

68 Urteil des Bundesgerichts vom 7. Januar 1999 E. 4a, ZBGR 80/1999, S. 387 (392) [Monte Rosa], zustimmend
erwahnt im Urteil des Bundesgerichts 4C.175/2003 vom 28. Oktober 2003 E. 3.2.

69 Positionspapier der FINMA «Rechts- und Reputationsrisiken», S. 12, abrufbar unter:
www.finma.ch/de/dokumentation/finma-publikationen/diskussionspapiere. Siehe hierzu auch FINMA,
Hiufig gestellte Fragen (FAQ), Rechts- und Reputationsrisiken im grenziiberschreitenden Finanzdienstleis-
tungsgeschaft, vom 19. Juni 2012, Frage 1, abrufbar unter: https://www.finma.ch/de/faq/#Order=1.
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Verstossen gegen auslédndisches Steuerstrafrecht enthilt die bankengesetzliche Gewdhrsbestimmung
jedenfalls keinen eigenstindigen Verbotsgehalt. Regelungsgegenstand in diesem Zusammenhang ist
vielmehr die (mittelbare) Androhung von aufsichtsrechtlichen Konsequenzen bei einem Verstoss
gegen (andere) Normen mit Verbotscharakter. Insofern erfiillt Art. 3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG
fiir das Aufsichtsrecht die gleiche Aufgabe wie Art. 20 OR sie fiir das Zivilrecht wahrnimmt: Beide
Bestimmungen sehen vor, welche Konsequenzen die eigene Teilrechtsordnung aus dem Verstoss
gegen eine Strafnorm zieht. Das Zivilrecht hat dabei keinen « Umweg» tiber das Aufsichtsrecht zu

machen, sondern trifft seine eigene Wiirdigung,.

[Rz 42] Ob Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 OR vorliegt ist daher nicht anhand eines allfélligen
Verstosses der Bank gegen Art. 3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG zu beurteilen, sondern direkt mit
Blick auf die moglicherweise verletzte (auslindische) Verbotsnorm zu untersuchen. Diesbeztiglich
wurde bereits ausgefithrt,”® dass das Bundesgericht Verstdsse gegen auslindisches Recht unter dem
Kriterium der Sittenwidrigkeit priift. Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 OR ist daher bei Verstossen
gegen auslindisches (Steuer-)strafrecht ausgeschlossen, woran die Bestimmungen in Art. 3 Abs. 2

lit. a und ¢ BankG nichts andern.

[Rz 43] Zusammenfassend ist die Widerrechtlichkeit geméss Art. 20 OR von Bankvertragen {iber
unversteuerte Vermogenswerte (alleine) wegen Verletzung von Art. 3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG nicht
denkbar. Unter dem Gesichtspunkt der Widerrechtlichkeit sind Bankvertrage iiber unversteuerte

Vermogenswerte, mit welchen die Bank gegen die Gewahrsbestimmung verstosst, somit giiltig.

[Rz 44] Wiirde man der entsprechenden Bestimmung dennoch Verbotscharakter zusprechen, wére
immerhin zu bedenken, dass diese nicht durch den Inhalt des Bankvertrages verletzt wiirde, son-
dern einzig durch das Marktverhalten der Bank, namentlich durch deren Beteiligung an solchen
Vertréigen. Besteht ein Normverstoss nicht im Inhalt, sondern einzig in der subjektiven Beteiligung
einer Partei, liegt nach Lehre und Rechtsprechung keine Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 OR vor."!
Allerdings wendet man diesbeziiglich die gleichen Grundsitze wie beim Inhaltsmangel an,”? wonach
die Nichtigkeit eines Vertrages dann anzunehmen ist, wenn die verletzte Norm diese Rechtsfolge
ausdriicklich vorsieht, oder wenn sie sich aus ihrem Sinn und Zweck ergibt. Beziiglich Art. 3 Abs.
2 lit. a und ¢ BankG trifft jedoch beides nicht zu, was nachfolgend im Rahmen der «Sinn- und
Zweck-Diskussion» der Vollstindigkeit halber auszufiihren sein wird.” Selbst wenn man also vom
Verbotscharakter der bankenrechtlichen Gewédhrsbestimmung ausgehen wollte, wéren die entspre-
chenden Bankvertrige giiltig.

D. Rechtsfolgen bei feststehender Widerrechtlichkeit

[Rz 45] Nachdem festgestellt wurde, dass Bankvertriige, welche gegen Art. 305 revStGB verstos-
sen, widerrechtlich sind, ist weiter fraglich, ob diese Widerrechtlichkeit zur Nichtigkeit i.S.v. Art.
20 OR fiihrt. Wie bereits ausgefiihrt, setzt die Rechtsfolge der Nichtigkeit voraus, dass sie in der

betreffenden Norm ausdriicklich vorgesehen ist oder sich aus deren Sinn und Zweck ergibt. Der Voll-

70 Siehe vorne 1./B. sowie hinten III./D.

71 BGE 121 1V 365 E. 9a S. 371; BGE 117 11 286 E. 4a S. 287; BGE 117 11 47 E. 2a S. 48; BGE 114 11 279 E. 2a
S. 280 f. Siehe auch PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, OR AT I (Fn.
12), Rz. 651; CLAIRE HUGUENIN, BSK OR I (Fn. 6), N 17 zu Art. 19/20 OR.

72 BGE 134 111 52 E. 1.1 S. 54, m.w.N.
73 Siche dazu hinten D./1.
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stéandigkeit halber ist auch in Bezug auf Verstosse gegen Steuerstrafnormen und solche gegen Art.
3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG, bei welchen den entsprechenden Bankvertragen die Widerrechtlichkeit

abgesprochen wurde, auf den Sinn und Zweck einzugehen.

[Rz 46] Was genau mit «Sinn und Zweck» gemeint ist, 14sst sich der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung und der Lehre einzig fragmentarisch entnehmen.” Unbestritten scheint, dass bei dessen

Beurteilung vom Schutzzweck der betroffenen Norm auszugehen ist.”

Zu beriicksichtigen ist zudem
das Sanktionsinstrumentarium dieser Norm, namentlich die Frage, ob die vorgesehene Sanktion al-
leine ihrem Schutzzweck bereits Geniige tut oder ob dartiber hinaus eine zivilrechtliche Nichtigkeit
geboten ist.”® Ferner ist abzukliren, ob das Zivilrecht in Bezug auf die verpénte Handlung be-
reits eine (weniger einschneidende) zivilrechtliche Rechtsfolge vorsieht.”” Damit soll insbesondere
sichergestellt werden, dass kein «iibergeordneter Gesamtzweck» unterlaufen wird.”® Zu beachten
ist sodann die Bedeutung des zu bekimpfenden Erfolgs.” Schliesslich sind die Wirkungen der

Nichtigkeit zu untersuchen.®? Diese miissen dem Zweck der Norm angemessen sein.?!

[Rz 47] Die Frage nach dem «Sinn und Zweck» ist fiir jede Norm einzeln zu kldren. Aus der Straf-
barkeit allein darf nicht auf die Nichtigkeit des verpénten Rechtsgeschifts geschlossen werden.3?
Nachdem das Privatrecht, das 6ffentliche Recht und das Strafrecht anerkanntermassen verschie-
dene Zwecke verfolgen und daher die Wertungen der einen Teilrechtsordnung nicht immer auf die
anderen durchschlagen,® kann nicht einzig mit einem pauschalen Hinweis auf die «Einheit der

Rechtsordnung» vom Einen auf das Andere geschlossen werden.5

74 Siehe zum Ganzen etwa BGE 45 I1 548 E. 4 S. 551 f.; BGE 80 11 327 E. 2 S. 329; BGE 81 11 613 E. 2 S. 619;
BGE 8211 129 E. 3 S. 132; BGE 95 11 532 E. 3 S. 538; BGE 96 11 18 E. 1 S. 20; BGE 102 II 401 E. 3a S. 405,
3b S. 406; BGE 117 11 47 E. 2a S. 48 = Pra 1991, Nr. 205 S. 877 (877 f.); BGE 129 III 209 E. 2.2 S. 213; BGE
134 111 52 E. 1.3 S. 55 ff.; BGE 134 I1I 438 E. 2.2 S. 442; Urteil des Bundesgerichts 4A  415/2007 vom 14. Ja-
nuar 2008 E. 3.2.1; NicOLAS ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag: die verbotsdurchsetzende Nichtigkeit —
Schicksal des privatrechtlichen Vertrags, der gegen das 6ffentliche Recht verstosst (Diss. Basel), Bern 2002, S. 2
f.; CLAURE HUGUENIN, BSK ORI (Fn. 6), N 54 zu Art. 19/20 OR; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG
SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, OR AT I (Fn. 12), Rz. 684; ERNST A. KRAMER, Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht (Berner Kommentar), Band VI: Das Obligationenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestim-
mungen, 1. Teilband: Unterteilband la: Inhalt des Vertrages: Kommentar zu Art. 19-22 OR, Bern 1991, N 322
zu Art. 19 OR.

75 BGE 134 111 52 E. 1.1 S. 54; BGE 134 111 438 E. 2.2 S. 442; N1cOLAS ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag
(Fn. 74), S. 4.

76 ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag (Fn. 74), S. 4, 207 ff.

7T BGE 81 11 613 E. 2 S. 619.

78 Besteht neben einer strafrechtlichen Verbotsnorm ein korrelierendes zivilrechtliches Ausgleichsinstrument, das

als Rechtsfolge gerade keine Nichtigkeit vorsieht, so darf diese nicht gestiitzt auf Art. 20 OR angeordnet wer-
den, sieche CLAIRE HUGUENIN, BSK OR I (Fn. 6), N 54 zu Art. 19/20 OR, unter Verweis auf BGE 134 III 52.

7 CraRE HUGUENIN, BSK ORI (Fn. 6), N 54 zu Art. 19/20 OR; ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag (Fn.
74), S. 214; BGE 117 11 47 E. 2a S. 48 = Pra 1991, Nr. 205 S. 877 (877 f.); BGE 115 II 361 E. 4a S. 364 = Pra
1989, Nr. 37 S. 147 (149); BGE 107 11 189 E. 3 S. 194 = Pra 1981, Nr. 177 S. 466 (468).

NicoLAs ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag (Fn. 74), S. 214.
81 BGE 102 1T 401 E. 3a und 3b S. 405.

82 BGE 134 111 52 E. 1.3 S. 55. Diesbeztiglich wird jedoch vereinzelt die Ansicht vertreten, es bestehe bei Vertra-
gen, die gegen Strafrechtsnormen verstossen, eine widerlegbare Vermutung der zivilrechtlichen Nichtigkeit, so
JORG ScHMID, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2008, ZBJV 147/2011, S. 876
(882).

Dies zeigt sich bereits an der Rechtsprechung des Bundesgerichts, welches annimmt, dass auch ein zivilrechtlich
nichtiger Vertrag als Grundlage fiir einen Betrugstatbestand dienen kann, siehe BGE 117 IV 139 E. 3c S. 147.
Betrug ist folglich auch im Rahmen rechtswidriger (und daher nichtiger) Geschifte moglich, selbst wenn dies
gewisse Autoren unter Hinweis auf die Einheit der Rechtsordnung verneinen.

80

83

84 7um vorhandenen Spannungsfeld zwischen den Teilrechtsordnungen siehe MARIO P0osTIzz1, Contratto e rea-

to penale, Irradiazioni penalistiche sull” invalidita contrattuale, ZStR 127/2009, S. 127-151, mit zahlreichen
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1. Geldwischerei: Nichtigkeit

[Rz 48] Art. 305PStGB schiitzt als Grundtatbestand zur Hauptsache Einziehungsanspriiche des
hiesigen sowie des auslindischen Staats.®> In der Tatbestandsvariante der qualifizierten Steuer-
delikte bezweckt Art. 305”1evStGB einerseits den Schutz des Einziehungsanspruchs des in- bzw.
auslidndischen Fiskus auf das ihm zustehende Steuersubstrat, andererseits denjenigen des Ansehens
des Schweizer Finanzplatzes.® Mit Blick auf den Schutzzweck ist es deshalb «Sinn und Zweck»
des Art. 305PZiff. 1 revStGB, einerseits zu vereiteln, dass der in- oder auslindische Fiskus seines
Steuersubstrates verlustig geht und anderseits zu verhindern, dass Schwarzgeld Eingang in den
Schweizer Finanzplatz findet. Aus Ersterem ldsst sich die Nichtigkeit von Bankvertragen nicht
herleiten. So ist es fiir den Einziehungsanspruch des Staates grundsétzlich ohne Belang, ob die
entsprechenden Bankvertrige giiltig oder ungiiltig sind. Demgegeniiber kann die Nichtigkeit ent-
sprechender Bankvertrdge von der ratio, einen «sauberen Finanzplatz» bewahren zu wollen, ab-
geleitet werden. Dieser ratio wird ndmlich widersprochen, wenn das Deponieren und vor allem
Zirkulieren von hinterzogenen Vermoégenswerten auf dem Finanzplatz in zivilrechtlicher Hinsicht
giltig moglich ist.

[Rz 49] Dariiber hinaus kann und darf es nicht die alleinige Aufgabe des Strafrechts sein, Geldwé-
scherei zu unterbinden. Vielmehr muss fiir eine wirksame Bekdmpfung der Geldwascherei neben der
strafrechtlich angedrohten Sanktion auch das Zivilrecht eine entsprechende Rechtsfolge vorsehen.
Mit anderen Worten geniigt die Strafsanktion dem Schutzzweck des Art. 305" revStGB alleine
nicht. Lésst sich mit entsprechenden Bankvertrédgen ndmlich weiterhin zivilrechtlich giiltig Geld
verdienen, diirfte die Strafsanktion zukiinftig allenfalls als wirtschaftliches Risiko einkalkuliert und
die entsprechenden Vertriage geschlossen werden. Zeitigen Verstosse gegen den Geldwéschereitat-
bestand jedoch nebst strafrechtlichen auch vertragsrechtliche Konsequenzen, diirfte dies der vom
Gesetzgeber beabsichtigten Wirksamkeit der Geldwéschereibekdmpfung zusétzlich Nachdruck ver-
leihen.

[Rz 50] Die Bedeutung des zu bekdmpfenden Erfolgs ist gross. Dies ldsst sich alleine anhand der
weltweiten, zunehmend konsequenten Geldwéschereibekdmpfung feststellen. Der Nichtigkeit der in
Frage stehenden Bankvertrége steht aus zivilrechtlicher Sicht nichts entgegen. Eine andere, allen-
falls weniger einschneidende Rechtsfolge wird vom Zivilrecht nicht vorgesehen. Was die Wirkungen
der Nichtigkeit anbelangt, so sind diese als angemessen zu beurteilen. Es ist ndmlich sachgerecht,
dass keine Partei vertragsrechtlich verpflichtet werden kann, eine Geldwéaschereihandlung zu bege-
hen. Die Diskussion iiber die Giltigkeit des Vertrages bildet an diesem Punkt eine Schnittmenge
mit der Frage nach der Pflicht zur Ausfithrung auf dem Vertrag basierender Weisungen. Konkret
wére es widerspriichlich, die Giiltigkeit eines entsprechenden Vertrages zu postulieren, sich aber
unter Hinweis auf allfillige Strafbarkeitsrisiken einer darauf basierenden Weisung zu widersetzen.
Im Umkehrschluss ist es zivilrechtlich zu verbieten, dass sich eine Vertragspartei iiber solches Ver-

halten bzw. das Eingehen solcher Risiken giiltig verpflichten kann.

[Rz 51] Es entspricht zusammenfassend also dem Willen des Gesetzgebers, dass Banken und ihre

Kunden keine giiltigen Vertriage iiber Vermogenswerte aus qualifizierten Steuervergehen zwecks

Verweisen.
85 Siche statt vieler JURG-BEAT ACKERMANN (Fn. 25), Geldwiéschereistrafrecht, § 15 N 9.

86 Urs ZULAUF, Miteinander oder Gegeneinander?, Zum Regulierungsprozess im Schweizer Finanzmarktrecht,
SZW 2014, S. 600 (601).
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Geldwischerei schliessen kénnen.®” Die Nichtigkeit i.S.v. Art. 20 OR ergibt sich daher mit Bezug
auf Art. 305" Ziff. 1 revStGB aus dessen Sinn und Zweck.

2. Steuerstrafrecht: Keine Nichtigkeit

[Rz 52] Nach herrschender Lehre und bundesgerichtlicher Praxis ist das vom Steuerstrafrecht ge-
schiitzte Rechtsgut der Fiskalanspruch des Staates.®® Geschiitzt ist dabei — anders als im Rahmen
der Geldwischerei — einzig der Steueranspruch des inlindischen Gemeinwesens.?? Die Steuerstraf-
tatbestdnde dienen somit dem Schutz des 6ffentlichen Interesses an einer Finanzlage, die es dem
Gemeinwesen erlaubt, die ihm {ibertragenen Aufgaben zu erfiillen.”® Dass die Steuerhinterziehung

mit Strafe bedroht ist, soll sodann zu einer gerechten Verteilung der Steuerlasten beitragen.”!

[Rz 53] Der Schutzzweck der Steuerstrafnormen verlangt nicht nach zivilrechtlicher Nichtigkeit der
Bankvertrage. Der Staat kann seinen Fiskalanspruch ndmlich auch dann durchsetzen, wenn die
Bankvertriage giiltig sind und bleiben. Er tut dies zur Hauptsache im Rahmen eines Nachsteu-
erverfahrens. Die zivilrechtliche Nichtigkeit sdmtlicher Bankvertrdge denen unversteuerte Vermo-
genswerte zugrunde liegen, wiirde deshalb mit Blick auf den Schutzzweck der Steuerstrafnormen
keinerlei Nutzen bringen, demgegeniiber jedoch zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihren, weshalb

sie als unangemessene Rechtsfolge qualifizierte.

[Rz 54] Zusammenfassend wiren daher Bankvertrige die «einzig» gegen eine Steuerstrafnorm ver-
stossen selbst bei Vorliegen von Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 OR nicht als nichtig zu beurteilen,
weil sich die Nichtigkeit diesbeziiglich nicht aus dem «Sinn und Zweck» der entsprechenden Normen
ergibt.

3. Gewihrsverletzung: Keine Nichtigkeit

[Rz 55] Hinsichtlich Art. 3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG ist vorab zu beriicksichtigen, dass dieser sich
— wie gesehen — einzig auf das Verhalten der Bank selber, nicht aber auf den Inhalt der von ihr
geschlossenen Vertrége bezieht. In solchen Konstellationen, d.h. wenn sich die verletzte Norm «nur»
gegen die personliche Beteiligung einer der Parteien an einem Vertrag richtet, ist das Bundesgericht
bei der Annahme von Nichtigkeit ausserordentlich zuriickhaltend.”?

[Rz 56] Unabhéngig davon, dass die Hiirden an die Nichtigkeit damit vorliegend ungleich hoher
sind als in den bereits untersuchten Féllen, muss diese bereits mit Blick auf den Schutzzweck der
Gewihrsbestimmung verneint werden. So liegt der primére Schutzzweck des Bankengesetzes im

87 Diese Intention wird durch Art. 7 revGwV-FINMA (Fn. 32), welcher zwar die Nichtigkeit ebenfalls nicht expli-
zit vorsieht, aber Art. 3051 StGB konkretisiert (siche vorne II./C./1./1.1.), untermauert.

PETER LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 41), N 6 zur Einfithrung zum sechsten Teil, m.w.N. sowie ROMAN SIE-
BER, DBG-Kommentar (Fn. 45), N 5 zu Art. 175 DBG. Das Rechtsgut des Steuerbetrugs ist insofern umfas-
sender als dasjenige der Steuerhinterziehung, als sein spezieller Unrechtsgehalt darin liegt, dass der Steuer-
pflichtige bei der Verletzung seiner Auskunftspflichten gegeniiber den Steuerbehérden unechte oder unwahre
Urkunden gebraucht, siehe ROMAN SIEBER, DBG-Kommentar (Fn. 45), N 7 zu Art. 186 DBG.

89 Urs R. BEnniscH (Fn. 50), Steuerstrafrecht, § 25 N 17.

90 RomAN SIEBER (Fn. 88), DBG-Kommentar, N 5 zu Art. 175 DBG.
91 RoMAN SIEBER (Fn. 88), DBG-Kommentar, N 5 zu Art. 175 DBG, m.w.N.

92 Mit den Worten des Bundesgerichts: «Keine Widerrechtlichkeit des Vertragsinhalts mit Nichtigkeitsfolge ist
[] im allgemeinen dann gegeben, wenn sich die verletzte Norm nur gegen die persénliche Beteiligung einer
der Parteien am Vertrag richtet.» Siehe BGE 121 IV 365 E. 9a S. 371, ferner BGE 117 I 286 E. 4a S. 287 und
BGE 117 11 47 E. 2a S. 48 = Pra 1991, Nr. 205 S. 877 (877 f.).

88
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Glaubigerschutz. Darunter wird der Schutz der Glaubiger vor dem Risiko einer Insolvenz oder
Illiquiditédt einer Bank verstanden. Er ergibt sich aus der Tatsache, dass zwischen der Bank und
dem Kunden ein Informationsgefille besteht und dem Kunden die Uberpriifung des Schuldnerrisi-
kos weder moglich noch zumutbar ist.”® Ferner dient das Bankengesetz dem sog. Funktionsschutz.
Dieser bezweckt in erster Linie, die Stabilitdt und Funktionsbedingungen eines effizienten Finanz-
marktes zu gewéhrleisten. Es soll verhindert werden, dass der Zusammenbruch eines Akteurs eine

Kettenreaktion zur Folge hat.%*

[Rz 57] Im Kontext der Bankvertridge iiber unversteuerte Vermogenswerte findet der Glaubiger-
schutz keine Anwendung. Weder besteht ein Informationsgefélle zwischen den Parteien (sowohl
Kunde als auch Bank kennen den Status der unversteuerten Vermogenswerte) noch ist der Kunde,
der selber delinquiert, gegeniiber der Bank schiitzenswert. Was den Funktionsschutz anbetrifft, so
wird dieser mittels aufsichtsrechtlicher Sanktionierung der Bank ausreichend gewahrt. Er verlangt
nicht nach einer dariiber hinausgehenden Nichtigkeit der entsprechenden Vertrége, ganz abgesehen

davon, dass diese der Stabilitdt des Finanzplatzes abtraglich wére.

[Rz 58] Insgesamt ist daher Folgendes festzuhalten: Bankvertriage {iber unversteuerte Vermogens-
werte, die «alleine» gegen Art. 3 Abs. 2 lit. a und ¢ BankG verstossen, wéren selbst dann giiltig,
wenn man ihre Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 20 OR bejahen wiirde. Denn die Rechtsfolge
der Nichtigkeit tritt erst ein, wenn dies dem Sinn und Zweck der verletzten Rechtsnorm entspricht,

was bei der bankengesetzlichen Gewahrsbestimmung nicht der Fall ist.

E. Fazit

[Rz 59] Nach den bisherigen Ergebnissen sind einzig diejenigen Bankvertrige iiber unversteuerte
Vermoégenswerte widerrechtlich und damit nichtig i.S.v. Art. 20 OR, bei welchen sich die Bank
gemiss Art. 305" revStGB strafbar macht, insbesondere weil sie von der fehlenden Steuerkonfor-
mitét der zugrundeliegenden Vermogenswerten weiss oder diese erkennen muss und sich im Klaren
dariiber ist oder sein muss, dass der Bankvertrag dem Waschen dieser Vermogenswerte dient. In
Fillen in welchen seitens der Bank «lediglich» ein Verstoss gegen die Steuerstrafbestimmungen
oder das Bankengesetz vorliegt, fehlt es sowohl an der Widerrechtlichkeit der Bankvertrige als
auch daran, dass der «Sinn und Zweck» der jeweiligen Norm keine Rechtsfolge der Nichtigkeit
i.S.v. Art. 20 OR verlangt.

[Rz 60] Damit diirften unter dem Gesichtspunkt der Widerrechtlichkeit die allermeisten Bankvertra-
ge iiber unversteuerte Vermogenswerte giiltig sein. Dies erstens deshalb, weil die Bank héufig nicht
weiss oder erkennen kann, dass Vermogenswerte unversteuert sind und der Kunde Geldwéscherei
bezweckt. Zweitens ist der Anwendungsbereich von Art. 305" revStGB in der Tatbestandsvarian-
te der «qualifizierten Steuerdelikte» insofern beschrédnkt, als er einerseits eine Urkundenfédlschung
voraussetzt — womit all jene Fille ausscheiden, bei denen eine Steuerhinterziehung «einzig» durch
Nichtdeklaration von Vermogenszufliissen bewirkt wird — und er andererseits verlangt, dass die
hinterzogene Steuer 300’000 Franken pro Steuerperiode betrigt, was erst bei einem jdhrlichen
Bruttoeinkommen ab 700’000 Franken bzw. einem Jahresreingewinn ab einer Million Franken der

93 TrHomas MULLER, Einleitung zum BankG, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Thomas Bauer/Christoph Win-
zeler (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bankengesetz, 2. Aufl., Basel 2013, N 19 zur Einleitung.

94 Tromas MULLER, BSK BankG (Fn. 93), N 22 zur Einleitung.

19



Susan Emmenegger / Thirza Débeli / Mirjam Fritschi, Sind Bankvertrége tiber unversteuerte Vermogenswerte
gultig?, in: Jusletter 31. August 2015

Fall sein kann.%

I11. Sittenwidrigkeit

[Rz 61] Im vorherigen Kapitel wurde festgestellt, dass die meisten Bankvertridge iiber unversteu-
erte Vermogenswerte unter dem Gesichtspunkt der Widerrechtlichkeit inhaltlich giiltig sind.?® Zu
untersuchen bleibt, ob solche Vertrige auch einer Sittenwidrigkeitspriifung standhalten.

A. Begriff
1. Standardformel fiir Binnensachverhalte

[Rz 62] Ein gegen die guten Sitten verstossender Vertragsinhalti.S.v. Art. 20 OR liegt geméiss Bun-
desgericht dann vor, wenn «gegen die herrschende Moral, d.h. gegen das allgemeine Anstandsgefiihl
oder die der Gesamtrechtsordnung immanenten ethischen Prinzipien und Wertmassstdbe» verstos-
sen wird.?” In Ubereinstimmung mit der Widerrechtlichkeit ist auch bei der Sittenwidrigkeit von
einem weiten Inhaltsbegriff auszugehen, weshalb nicht nur der Vertragsgegenstand, sondern auch

der Vertragsabschluss sowie der Vertragszweck zum Inhalt des Vertrags zu zéhlen sind.”®

2. Standardformel bei Verletzung ausldndischen Rechts

[Rz 63] Verstosst ein Vertrag, der schweizerischem Recht unterstellt ist, gegen eine zwingende Norm
des auslédndische Rechts, so wird diese Verletzung im Rahmen von Art. 20 OR nicht unter dem
Titel der Widerrechtlichkeit, sondern unter dem Titel der Sittenwidrigkeit gepriift.?®

[Rz 64] Nach der Standardformel des Bundesgerichts fithrt die Verletzung ausldndischen zwingen-
den Rechts zur Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschéfts im Sinne von Art. 20 OR, «wenn es deshalb
auch nach schweizerischer Auffassung als sittenwidrig empfunden wird. Dies setzt voraus, dass
die verletzte ausléndische Vorschrift Interessen des Individuums und der menschlichen Gemein-

schaft von fundamentaler und lebenswichtiger Bedeutung schiitzt oder Rechtsgiiter in Frage ste-

95 Votum von Frau Bundesrétin Widmer-Schlumpf an der Sitzung des Nationalrats vom 18. Juni 2014, Amtl.
Bull. NR 2014, S. 1200. Wird die Schwelle von 300’000 Franken nicht erreicht, kdme allenfalls eine Bestra-
fung wegen Geldwéscherei dann in Frage, wenn echte Konkurrenz zu einer Urkundenfélschung bestiinde oder
(im Bereich des Corporate Banking) gleichzeitig ein qualifizierter Abgabebetrug vorliegen wiirde, siche RENE
MATTEOTTI/SELINA MANY, Erhéhung der Strafrisiken fiir Banken und ihre Mitarbeiter infolge Einfithrung der
Steuergeldwischerei, in: Jusletter 23. Februar 2015, Rz. 15 f. Diesfalls ist aber nicht die Tatbestandsvarian-
te der «qualifizierten Steuerdelikte» sondern diejenige des «Verbrechens» betroffen, weshalb solche Félle im
vorliegenden Beitrag nicht Gegenstand der Betrachtung bilden.

96 Im Fall der Geldwischerei wurde Widerrechtlichkeit angenommen, bei den Steuerdelikten (Steuerhinterzie-

hung, Steuerbetrug) jedoch verneint.

97 BGE 136 I1I 474 E. 3 S. 477; BGE 132 111 455 E. 4.1 S. 458; BGE 129 111 604 E. 5.3 S. 617; BGE 123 111 101
E. 2 8.102; BGE 115 11 232 E. 4a S. 235.

98 CLAIRE HUGUENIN, BSK OR I (Fn. 6), N 36 zu Art. 19/20 OR; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JURG
SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, OR AT I (Fn. 12), Rz. 656; ROLAND HURLIMANN, Teilnichtigkeit (Fn. 39), S.

35 fI. Fir eine restriktivere Auslegung CLAIRE HUGUENIN, BSK OR I (Fn. 6), N 32 f. zu Art. 19/20 OR. Zur
Widerrechtlichkeit siehe vorne II./A.

99 Zuletzt Urteil des Bundesgerichts 4A 753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (insoweit nicht in BGE 138 11T 601).
Fiir die Doktrin statt vieler: PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JURG SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, OR AT
I (Fn. 12), Rz. 654.
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hen, die nach allgemeiner ethischer Auffassung schwerer wiegen als die Vertragsfreiheit.» %0 Zu den
«Fundamentalnormen» im Sinne der Rechtsprechung zéhlen die Verbote des Rauschgifthandels, des
Menschenhandels und des Waffenhandels in Konfliktgebiete. Keinen solchen Fundamentalcharak-

101

ter haben demgegeniiber Devisenvorschriften oder andere handelspolitische Massnahmen.™ " Diese

Kategorisierung hat das Bundesgericht in einem Entscheid aus dem Jahre 2012 bestitigt.'%?

B. Wissen der Bank um den Steuerstatus

[Rz 65] Parallel zur Rechtslage bei der Widerrechtlichkeit ist auch bei der Sittenwidrigkeit i.S.v.
Art. 20 OR als Grundvoraussetzung notwendig, dass die Bank weiss oder wissen muss, dass die
anvertrauten Vermogenswerte nicht ordnungsgemaéss versteuert sind. Denn der Bankvertrag an

sich ist zweifellos nicht sittenwidrig. Das «allgemeine Anstandsgefiihl» 3

ist iiberhaupt erst be-
riithrt, wenn feststeht, dass die Bank wissentlich oder jedenfalls eventualvorsétzlich unversteuerte

Vermogenswerte entgegengenommen hat.

C. Mogliche Konstellationen bei inldndischen Steuerdelikten
1. Steuerdelikt als einziger Vertragszweck

[Rz 66] Das Bundesgericht hatte — soweit ersichtlich — bislang nur in einem Fall die Gelegenheit,
sich zur Sittenwidrigkeit eines Bankvertrages iiber unversteuerte Vermogenswerte zu &dussern. Der
Entscheid stammt aus dem Jahr 1922.194 Die schweizerische Bank und der schweizerische Steuer-
pflichtige hatten ein Darlehenskonstrukt kreiert, das einzig dem Zweck diente, das Verméogen des
Steuerpflichtigen gegeniiber der Steuerbehorde als geringer erscheinen zu lassen, als es tatséchlich
war. In Bezug auf den Vertragszweck erwog das Bundesgericht, dass der Tatbestand von Art. 20
OR nicht schon dann erfilllt sei, wenn eine Partei mit dem Vertrag einen unsittlichen Zweck ver-
folge und die Gegenpartei Kenntnis davon habe. Vielmehr sei erforderlich, dass fiir die betreffende
Partei der Vertrag nur im Hinblick auf die Erreichung des sittenwidrigen Zwecks uberhaupt von

Interesse sei und die Gegenpartei dies wisse.1%

[Rz 67] Ein Bankvertrag tiber unversteuerte Vermogenswerte ist mithin erst dann sittenwidrig,

wenn die Steuerhinterziehung fiir beide Parteien ersichtlich der einzige Zweck des Vertrages ist.

2. Weitere Konstellationen aufgrund eines Wertewandels?

[Rz 68] Seit dem oben referierten Entscheid sind fast hundert Jahre vergangen, weshalb man sich

fragen muss, ob der damals angesetzte Beurteilungsmassstab heute noch gilt. Die Frage stellt sich

100Urteil des Bundesgerichts 4A 753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (insoweit nicht in BGE 138 III 601). Siehe
auch Urteil des Bundesgerichts 4C.172/2000 vom 28. Méarz 2001 E. 5d; BGE 80 11 49 E. 3 S. 52; BGE 76 11 33
E. 8 S. 41; BGE 62 11 108 E. 2a S. 110 f.

10IBGE 76 11 33 E. 8 S. 41 f. (Menschenhandel, Rauschgifthandel); BGE 80 11 49 E. 3 S. 51 f. (Devisenvorschrif-
ten); Urteil des Bundesgerichts 4C.172/2000 vom 28. Méarz 2001 E. 5d (Waffenhandel).

102Urteil des Bundesgerichts 4A  753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (indonesische Devisenvorschriften).
103BGE 136 111 474 E. 3 S. 477.

104BGE 48 1I 270.

105BGE 48 I1 270 E. 2 S. 275 f.
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nicht so sehr hinsichtlich des Falls, bei welchem die Steuerhinterziehung den einzigen Vertragszweck
bildet. Auch heute wiirde man einen Bankvertrag, bei dem der Hinterziehungszweck den sonstigen
Inhalt iber die Erbringung von geschéaftstypischen Bankleistungen vollstandig tiberlagert, als sit-
tenwidrig qualifizieren. Vielmehr stellt sich die Frage, ob das tatséchliche oder eventualvorséatzliche
Wissen der Bank iiber den nicht konformen Steuerstatus der zugrundeliegenden Vermogenswerte

per se ausreicht, um den Bankvertrag als sittenwidrig zu qualifizieren.

[Rz 69] Dass sich die gesellschaftliche Bewertung von Steuerdelikten gewandelt hat, ist uniiberseh-
bar. Waren Steuervergehen gestern noch Kavaliersdelikte, so sind sie heute Kapitaldelikte. Man
spricht vom «Diebstahl am Staat» und bedugt selbst legale Steueroptimierungskonstrukte mit Arg-
wohn. Auf der internationalen Ebene zeigt sich die Entwicklung eindriicklich an den Aktionsfeldern
des fiir Geldwiéschereifragen massgeblichen Gremiums, der Groupe d’ action financiére (GAFT).
Standen zunéchst die Finanzstrome aus dem Betdubungsmittelgeschaft im Vordergrund, so weitete
sich der Fokus nach den Anschldgen von 9/11 auf die Terrorismusfinanzierung aus. Im Zuge der
Finanzkrise kam als Hauptthema die Bekimpfung der Steuerkriminalitéit hinzu.!%% Die Empfehlun-
gen der GAFI haben in diesem Bereich zu einer bedeutenden Verscharfung des Geldwéschereirechts

gefiihrt. 107

[Rz 70] Trotz dieses Wandels ist aber weiterhin davon auszugehen, dass das blosse Wissen oder
Erkennen miissen der Bank um den unversteuerten Status der angenommen Vermdégenswerte den
Vertrag nicht sittenwidrig werden léasst. Der Anschein einer konzeptionellen Gleichschaltung von
Betdaubungsmittelhandel, Terrorismusfinanzierung und Steuerhinterziehung, wie sie ein oberflach-
licher Blick auf die Aktionsfelder der GAFT suggeriert, hélt einer ndheren Betrachtung nicht stand.
Man kann nicht ernsthaft behaupten, dass Steuerdelikte unter Wertungsgesichtspunkten gleicher-
massen verpont sind wie die Finanzierung von Terrorgruppen. Im ersten Fall geht es um die fi-
nanziellen Interessen des Staates, im zweiten Fall um seine Existenz und den Fortbestand von

staatlichen Strukturen, die den Grund- und Menschenrechten verpflichtet sind.

[Rz 71] Fiir die weitgehende Giiltigkeit von Vertragen iiber unversteuerte Vermogenswerte spricht
weiter die Funktion der Sittenwidrigkeit in der privatrechtlichen Inhaltskontrolle: Im Kern soll da-
mit erreicht werden, dass der Staat seine Institutionen nicht zur Verfiigung stellt, um Vertrige zu
beurteilen und durchzusetzen, die fundamentale Wertprinzipien verletzen. Es wére mit Blick auf
diese Funktion nicht sachgerecht, dass die Gerichte sowohl der Bank als auch dem Bankkunden
den Rechtsschutz im Hinblick auf die gesamten vertraglichen Abrechen — seitens der Bank etwa
die Pflicht zur sorgfiltigen Anlage oder die Rechenschaftspflicht, seitens des Kunden die Zustim-
mung zu den Allgemeinen Vertragsbedingungen — verweigern wiirden, nur weil die anvertrauten

Vermogenswerte nicht ordnungsgeméss versteuert wurden.

[Rz 72] Hinzu kommt Folgendes: In der Schweiz gilt (noch) der Grundsatz, dass die primére Ver-

106g, erwog die GAFI mit ihrem Konsultationspapier vom Oktober 2010 «The Review of the Standards —
Preparation for the 4" Round of Mutual Evaluations» (abrufbar unter: http://www.fatf-gafi.org/topics/
fatfrecommendations/documents/reviewofthefatfstandards.html), erstmals in dieser Form, Steuerdelik-
te als Vortaten zur Geldwischerei in ihre Empfehlungen einzuschliessen, was sie anlésslich der im Febru-
ar 2012 verabschiedeten teilrevidierten 40 Empfehlungen (abrufbar unter: http://www.fatf-gafi.org/topics/
fatfrecommendations/documents/fatf-recommendations.html) schliesslich tat.

107Die Tendenz zur Nulltoleranz bei Steuerkriminalitiit zeigt sich insb. in Art. 6a E-GwG (Entwurf des Bundes-
gesetzes Uber die Bekdmpfung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor, BBl 2015
1247, S. 4247 1.), welcher per 1. Januar 2017 in Kraft treten soll und festhélt, dass ein Finanzinstitut unver-
steuerte Vermogenswerte nicht annehmen und diesbeziiglich keine neuen Geschaftsbeziehungen eingehen darf,
sowie bestehende Geschéiftsbeziehungen auflésen muss.
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antwortlichkeit fiir die Offenlegung und Versteuerung von Einkiinften und Vermogen beim Steu-
erpflichtigen selbst liegen. Die vertikale Steuerpflicht betrifft die Giiltigkeit der horizontalen Ver-
tragsbeziehung also nur im Ausnahmefall. Die zentralen Grenzen der Gultigkeit werden bereits
durch die Inhaltsschranke der Widerrechtlichkeit gesetzt (Art. 305" revStGB). Hinzu kommt die
Grenze, dass der Vertrag nicht einzig dem Zweck der Steuerhinterziechung dienen darf. Ausserhalb
dieser Konstellationen steht bei Bankvertrdgen iiber unversteuerte Vermogenswerte die Verein-
barung iiber die Erbringung banktypischer Leistungen im Vordergrund. Ein Verstoss gegen die

immanenten Wertprinzipien unserer Gesellschaft ist in diesen Vertrdgen nicht zu erblicken.

3. Fazit: Sittenwidrigkeit nur bei einzigem Vertragszweck

[Rz 73] Ein Bankvertrag {iber unversteuerte Vermogenswerte im inlindischen Kontext ist demnach
auch unter dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit grundsétzlich giiltig. Aus der auch noch in
der heutigen Zeit relevanten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu diesem Thema folgt, dass
solche Bankvertrage erst dann sittenwidrig sind, wenn die Ermoglichung der Steuerhinterziehung
fiir beide Parteien ersichtlich der einzige Zweck des Vertrages ist. Da dies wohl in der Praxis eine
Ausnahmeerscheinung sein wird, ist mit Blick auf die Sittenwidrigkeit von der grundsétzlichen

Giiltigkeit von inldndischen Bankvertrigen iiber unversteuerte Vermogenswerte auszugehen.

D. Mogliche Konstellationen bei ausldndischen Steuerdelikten
1. Steuerdelikt als einziger Vertragszweck

[Rz 74] Wie oben dargelegt, fiihrt die Verletzung ausldndischen zwingenden Rechts dann zur Sitten-
widrigkeit eines Rechtsgeschifts, wenn dieses «auch nach schweizerischer Auffassung als sittenwid-
rig empfunden wird.» 1% Aus Sicht des Bundesgerichts besteht demnach ein inhaltlicher Gleichklang
zwischen der Sittenwidrigkeit im Binnenverhéltnis und der Sittenwidrigkeit als Folge der Verlet-
zung zwingender ausldndischer Rechtsnormen. Wenn also ein Vertrag bei reiner Inlandbetrachtung
sittenwidrig ist, so ist er es auch, wenn der formelle Regelverstoss im ausldndischen Recht liegt.
Als Folge davon ist ein Bankvertrag iiber Vermogenswerte, die im Ausland nicht ordnungsgeméss
versteuert sind, als sittenwidrig zu qualifizieren, wenn er einzig dem Zweck der Steuerhinterziehung
dient. Denn diese Konstellation fiihrt auch im Inlandverhéltnis zur Annahme eines sittenwidrigen

Vertrages.

[Rz 75] Der inhaltliche Gleichklang zwischen der Sittenwidrigkeit im Binnenverhéltnis und der
Sittenwidrigkeit als Folge der Verletzung zwingender auslidndischer Rechtsnormen gilt aber auch in
umgekehrter Richtung: Soweit ein Bankvertrag iiber unversteuerte Vermogenswerte in der Schweiz
nicht als sittenwidrig gilt, ist fiir die Berticksichtigung einer Wertung des auslédndischen Rechts,
wonach eine Sittenwidrigkeit anzunehmen ist, kein Platz. Das schweizerische Verstdndnis dar-
iiber, welcher Vertrag vor dem «allgemeinen Anstandsgefiihl» Bestand hat, fiihrt gewissermassen
zu einer Sperrwirkung gegeniiber dem auslédndischen «allgemeinen Anstandsgefithly. Diese Sperr-
wirkung kennt allerdings eine Ausnahme: Wiirde ein Vertrag in einer parallelen Konstellation in
der Schweiz als widerrechtlich beurteilt, so ist die auslandische Widerrechtlichkeit im Rahmen

der Sittenwidrigkeit zu beriicksichtigen. Wie noch zu zeigen sein wird, spielt diese Ausnahme im

108Urteil des Bundesgerichts 4A  753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (insoweit nicht in BGE 138 11T 601).
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vorliegenden Kontext jedoch keine Rolle.

[Rz 76] Der inhaltliche Gleichklang der beiden Sittenwidrigkeitsformeln (Inland, Ausland) wird
auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass fiir das Auslandverhéltnis der Fundamentalcharakter
der verletzten Normen stark in den Vordergrund gertickt wird («Interessen des Individuums und
der menschlichen Gemeinschaft von fundamentaler und lebenswichtiger Bedeutung [...]»19?). Tat-
séchlich wird damit fiir das ausldndische Recht nicht eine andere, grundlegendere Sittenwidrigkeit
verlangt als im innerschweizerischen Kontext, wo generell vom «allgemeinen Anstandsgefithl» ge-
sprochen wird. Damit unterstreicht das Bundesgericht nur seine Grundhaltung, dass im Rahmen
von Art. 20 OR ein einheitlicher Sittlichkeitsbegriff gelten soll. Anders gesagt: Die Sittenwidrig-
keit nach schweizerischem Recht kann nicht von den Einzelwertungen der jeweiligen ausléndischen
Rechtsordnung abhéngen, sondern muss Wertvorstellungen verletzen, die aus schweizerischer Sicht

allgemeine, grenziiberschreitende Geltung verlangen — solche, die Fundamentalcharakter haben.

[Rz 77] Die Massgeblichkeit der inldndischen Wertvorstellungen zeigt sich auch bei der beispiel-
haften Aufzdhlung des Bundesgerichts: Sittenwidrig sind Vertrage iiber Rauschgifthandel, Men-
schenhandel oder Waffenlieferungen in Konfliktgebiete. Nicht sittenwidrig sind Vertréige, die gegen
Devisenvorschriften oder andere handelspolitische Massnahmen verstossen.'' Erstere beanspru-
chen aus Schweizer Sicht allgemeine Geltung. Letztere werden hingegen von einzelnen Regierungen
erlassen und stehen grundsétzlich im Widerspruch zur liberalen Wirtschaftsordnung der westlichen
Staatenwelt, einschliesslich der Schweiz. Der Widerspruch ist angesichts der Griechenlandkrise oder
der Frankenstédrke nicht in Stein gemeisselt, zudem erkléart er sich vor dem historischen Hintergrund
der bundesgerichtlichen Prajudizien (Weltkriegsjahre). Was darin aber Bestatigung findet, ist der
inhaltliche Gleichklang der verschiedenen Sittenwidrigkeitsformeln, die das Bundesgericht verwen-
det: Inhaltlich geht es ndmlich in beiden Féllen um das inl&ndische Sittlichkeitsverstdndnis.

[Rz 78] Fiir Bankvertrage iiber Vermogenswerte, die im Ausland nicht ordnungsgemaéss versteuert
sind, folgt daraus, dass ein einheitlicher Sittlichkeitsstandard gilt, der sich am «allgemeinen An-
standsgefiihl» der Schweizerinnen und Schweizer orientiert. Damit ist auch gesagt, dass es fiir die
Sittenwidrigkeit nach Art. 20 OR nicht darauf ankommen kann, ob und unter welchen Bedingungen
sich die Bank mit der Entgegennahme oder Verwaltung der Vermogenswerte nach ausléndischem
Recht strafbar macht; sonst wiren ganz dhnliche Bankvertrige einmal sittenwidrig und einmal
nicht. Die Frage lautet vielmehr, ob der betreffende Bankvertrag widerrechtlich oder allenfalls

sittenwidrig wére, wenn der Bankkunde in der Schweiz einer Steuerpflicht unterliegen wiirde.

2. Weitere Konstellationen aufgrund eines Wertewandels?

[Rz 79] Nachdem zwischen der «Binnen-Sittenwidrigkeit» und der « Ausland-Sittenwidrigkeit» ein
inhaltlicher Gleichklang besteht, kann fiir die Frage, ob der Wertewandel im Hinblick auf die
Steuerehrlichkeit zu weiteren Nichtigkeitsfillen fithrt, auf die Uberlegungen im Zusammenhang mit

109Urteil des Bundesgerichts 4A  753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (insoweit nicht in BGE 138 11T 601). Siehe
auch Urteil des Bundesgerichts 4C.172/2000 vom 28. Mérz 2001 E. 5d; BGE 80 11 49 E. 3 S. 52; BGE 76 11 33
E. 8 S. 41; BGE 62 11 108 E. 2a S. 110 f.

HoRauschgifthandel und Menschenhandel werden zwar in den Gerichtsentscheiden erwéhnt, aber sie waren nicht
Gegenstand eines konkreten Entscheides. Anders im Fall des Waffenhandels; der entsprechende Vertrag wurde
vom Bundesgericht als sittenwidrig qualifiziert: Urteil des Bundesgerichts 4C.172/2000 vom 28. Méarz 2001 E.
5d. Konkreter Gegenstand der anderen Entscheide waren jeweils Devisenvorschriften, sieche BGE62 II 108 E. 2a
S. 110 f. (1936, Deutschland); BGE 76 11 33 E. 8 S. 41 f. (1950, Ruménien); BGE 80 I 49 E. 3 S. 51 f. (1954,
Deutschland); Urteil des Bundesgerichts 4A_753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (2012, Indonesien).
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der «Binnen-Sittenwidrigkeit» verwiesen werden. Dort lautete der Schluss, dass Vertrége, bei denen
die banktypische Leistung nicht vollstindig vom Zweck der Steuerhinterziehung tiberlagert ist,
gultig sind. Das gilt auch fiir Vertrage iber Vermogenswerte, die im Ausland nicht ordnungsgemaéss

versteuert sind.

3. Weitere Konstellationen aufgrund einer inléindischen Widerrechtlichkeit?

[Rz 80] Die Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 OR setzt die Verletzung einer Vorschrift der schwei-
zerischen Rechtsordnung voraus. Verstosse gegen auslédndische Rechtsnormen miissen iiber die Sit-
tenwidrigkeit abgehandelt werden. Es entspricht dem Gebot der Einheit der Rechtsordnung, dass
man fir Vertrage, die dem schweizerischen Sachrecht unterstehen, insgesamt einen konsistenten
inhaltlichen Wertmassstab entwickelt. Anders gesagt: Grundsétzlich miissten diejenigen Vertrage

sittenwidrig sein, die bei einer reinen Inlandbetrachtung widerrechtlich und damit nichtig wéren.

[Rz 81] Aus dieser Uberlegung heraus ist nicht nur zu priifen, welche grenziiberschreitenden Bank-
vertrage aus schweizerischer Sicht sittenwidrig sind, sondern auch, welche dieser Vertriage bei An-
wendung des schweizerischen Rechts als widerrechtlich und nichtig gelten wiirden. Hier ist zunéchst
in Erinnerung zu rufen, dass die Geldwischereinorm in Art. 305 revStGB auch im Ausland
getitigte Steuerdelikte umfasst. Verstosse gegen diese Norm miissen daher nicht unter dem Ge-
sichtspunkt der Sittenwidrigkeit, sondern vielmehr unter demjenigen der Widerrechtlichkeit i.S.v.
Art. 20 OR gepriift werden. Bei VerstOssen gegen «blosse» Steuerstraftatbestdnde wire demge-
geniiber zu fragen, ob der Vertrag widerrechtlich und nichtig wére, wenn der Bankkunde nicht
im Ausland, sondern in der Schweiz steuerpflichtig wéire. Wiirde man dies bejahen, ldge jedenfalls

vermutungsweise Sittenwidrigkeit vor.

[Rz 82] Der Konjunktiv im Text zeigt es allerdings bereits an: Aus Sicht des schweizerischen Rechts
sind Bankvertrage {iber unversteuerte Vermogenswerte auch dann giiltig, wenn sich die Bank der
Beihilfe zu einem Steuerbetrug oder zu einer Steuerhinterziehung strafbar macht. Dasselbe muss
fiir Bankvertrage iiber Vermogenswerte gelten, die im Ausland nicht ordnungsgemaéss versteuert

sind.

4. Fazit: Sittenwidrigkeit nur bei einzigem Vertragszweck

[Rz 83] Als Ergebnis lésst sich festhalten, dass auslandische Steuerdelikte unter dem Titel der
Sittenwidrigkeit nur dann zur Nichtigkeit des Bankvertrages fithren, wenn das Steuerdelikt den
einzigen Zweck des Vertrages bildet. Das ist dann der Fall, wenn der Vertrag wirtschaftlich gesehen
iiberhaupt nur im Hinblick auf dieses Motiv einen Sinn ergibt. Der «gewohnliche» Bankvertrag, bei
dem die Erbringung der banktypischen Leistungen im Vordergrund steht, ist unter dem Gesichts-
punkt der Sittenwidrigkeit hingegen auch dann giiltig, wenn die Bank weiss, dass die verwalteten

Vermogenswerte im Ausland nicht ordnungsgeméss versteuert sind.

E. Die Bedeutung von Art. 19 IPRG

[Rz 84] Aktuell stehen bei der Frage der Giiltigkeit von Bankvertriagen tiber unversteuerte Vermo-
genswerte vor allem die Vertrége mit ausldndischen Kunden im Vordergrund. Fiir die Beurteilung
von Vertragsbeziehungen mit Auslandbezug steht das IPRG zur Verfiigung. Dieses enthélt mit
Art. 19 IPRG eine Bestimmung iiber die Berticksichtigung zwingenden ausléndischen Rechts. Die
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genannte Bestimmung bildet an sich den «moderneren» methodischen Weg fiir die Offnung des
schweizerischen Rechts gegeniiber ausldndischen Rechtsnormen als die schuldrechtliche General-
klausel der Sittenwidrigkeit. Die Frage der Giiltigkeit eines Vertrages, der gegen (zwingendes)
ausldndisches Recht verstosst, wird vom Bundesgericht in jlingerer Zeit denn auch vereinzelt ge-
stiitzt auf Art. 19 IPRG gepriift.!!! In der Regel stellt das Bundesgericht aber nach wie vor auf
die Generalklausel der Sittenwidrigkeit ab.''? Dennoch soll hier untersucht werden, ob fiir die
Frage der Giltigkeit von Bankvertriagen tiber unversteuerte Vermogenswerte Art. 19 IPRG einen

massgeblichen Beitrag leisten kann.

1. Voraussetzungen

[Rz 85] Wollte man die Frage der Giiltigkeit von Bankvertrigen iiber unversteuerte Vermogenswer-
te nach Art. 19 IPRG priifen, so wiirde dies Folgendes voraussetzen: (1) Das ausldndische Recht
will zwingend angewendet werden, (2) nach schweizerischer Rechtsauffassung gebieten schiitzens-
werte und offensichtlich tiberwiegende Interessen einer Partei die Anwendung und (3) weist der
Sachverhalt mit dem einschlidgigen ausldandischen Recht einen engen Zusammenhang auf (Art. 19
Abs. 1 TPRG). Ob eine auslandische Rechtsnorm zu beriicksichtigen ist, beurteilt sich nach ih-
rem Zweck und den daraus sich ergebenden Folgen fiir eine nach schweizerischer Rechtsauffassung
sachgerechte Entscheidung (Art. 19 Abs. 2 IPRG). Umstritten ist, ob den Kriterien von Art. 19
Abs. 2 IPRG eigenstindige Bedeutung zukommt, oder ob sie ihm Rahmen des schiitzenswerten
Interesses beriicksichtigt werden.!!'® Praktisch gesehen hat diese Frage allerdings keine weiteren

Auswirkungen.

2. Beschrinkte Relevanz bei der Giiltigkeitsfrage

[Rz 86] Dass auslidndisches Steuerrecht zwingend angewendet werden will, steht ausser Frage. Weni-
ger auf der Hand liegt, dass ein offensichtlich iiberwiegendes Interesse einer Partei die Anwendung
des ausldndischen Steuerstrafrechts gebietet. Denn die Frage nach der Giltigkeit von Bankver-
tragen iber unversteuerte Vermogenswerte stellt sich nur, wenn beide Parteien den Vertrag im

Wissen um den unversteuerten Status dieser Vermogenswerte abgeschlossen haben, wobei es im

Hlgiehe dazu BGE 138 11T 489 E. 4.2-4.5 S. 495 f. (brasilianisches Erbvertragsverbot); BGE 131 TIT 418 E.
3.2.1 S. 426 (illegaler Kulturgiitertransfer aus Indien); Urteil des Bundesgerichts 4C.32/2001 vom 7. Mai
2001 E. 4 (Alleinvertriebsvertrag/EU-Wettbewerbsrecht); BGE 130 111 620 E. 3.5-3.5.2 S. 630 f. (Schweizer
Bankgeheimnis/US-Bankruptcy Code). In allen vier Féillen wurde die Nichtigkeit der Vertrige mangels Erfiil-
lung der kumulativen Voraussetzungen von Art. 19 IPRG verneint. Siehe auch das Urteil des Bundesgerichts
4A 415/2013 vom 20. Januar 2014 E. 7 (keine Nichtigkeit eines Garantievertrags aufgrund kanadischer Fi-
nanzmarktvorschriften), in dem Art. 19 IPRG zwar nicht explizit angewendet wird, das hochste Gericht jedoch
Folgendes festhilt: «Le droit administratif étranger n’ est en régle générale pas pris en considération au regard
de 1’ art. 20 CO, selon lequel un contrat est nul s’ il a pour objet une chose illicite [...]».

1127 uletzt im Urteil des Bundesgerichts 4A_ 753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5 (insoweit nicht in BGE 138 111
601).

H3Umstritten ist, ob den Kriterien von Art. 19 Abs. 2 IPRG eigenstdndige Bedeutung zukommt. Dafiir: FRANK
VISCHER, in: Daniel Girsberger/Anton Heini/Max Keller/Jolanta Kren Kostkiewicz/Kurt Siehr/Frank Vi-
scher/Paul Volken (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Ziirich 2004, N 31 zu Art. 19 IPRG; BGE
130 IIT 620 E. 3.4-3.5 S. 628-630. Dagegen (Priifung bei den schutzwiirdigen Interessen): ANDREAS BUCHER,
Commentaire Romand, Loi sur le droit international privé — Convention de Lugano, Basel 2011, N 22 zu Art.
19 IPRG; DOROTHEE SCHRAMM/AXEL BUHR, Art. 1-32, 129 —142 IPRG, in: Andreas Furrer/Daniel Girsber-
ger/Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Internationales Privatrecht,
Art. 1-200 IPRG, 2. Aufl., Ziirich 2012, N 11 zu Art. 19 IPRG; BGE 136 111 392 E. 2.3.3.1 S. 397 f.
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Wesentlichen um das Wissen der Bank geht — der Kunde weiss zweifellos, dass er sein Vermogen
nicht versteuert hat. Kannte die Bank den Steuerstatus nicht und konnte sie ihn nicht kennen,
so entféllt auch im ausldndischen Recht die Strafbarkeit und damit eine mogliche zivilrechtliche
Widerrechtlichkeit des Vertrages, denn diese beurteilt sich nach dem Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses. Kannte aber die Bank den Status der Vermogenswerte und hat sie sich der Strafbarkeit
nach ausldndischem Recht ausgesetzt, so entfillt das schiitzenswerte Interesse daran, sich fir die

Frage der Giiltigkeit des Vertrages auf diese Strafbarkeit zu berufen.

[Rz 87] Es zeigt sich also, dass Art. 19 IPRG mit seinem Fokus auf die Interessen der Parteien
fiir die Frage der (urspriinglichen) Giiltigkeit des Bankvertrages iiber unversteuerte Auslandgelder
nicht das geeignete Rechtsinstrument ist. Dass man das ausldndische Steuerrecht und vor allem
den Verstoss dagegen bei der Giiltigkeit von Bankvertrdgen beriicksichtigt, ist vielmehr eine Frage

des oOffentlichen Interesses, die mit der Generalklausel der Sittenwidrigkeit besser erfasst wird.

[Rz 88] Anders verhélt es sich, wenn es um die Frage einer nachtraglichen Transferbeschrénkung
seitens der Bank geht, die mit Blick auf ihre eigene Strafbarkeit die Kundengelder nicht mehr
auszahlen will und sich daher auf eine nachtrigliche Leistungsunmdoglichkeit i.S.v. Art. 119 OR
beruft. In einem solchen Fall wird man die Relevanz des ausldndischen Rechts bei der Anwendung
von Art. 119 OR iiberpriifen, und man wird zum Schluss kommen, dass das ausldndische Steuerrecht
eine rechtliche Unmoglichkeit im Sinne von Art. 119 OR begriindet.'!* Eine andere Frage ist
allerdings, ob es sich effektiv um eine nachtrdgliche Leistungsunmoglichkeit handelt, was nur der
Fall ist, wenn die Bank sich mit der Annahme der Vermoégenswerte noch nicht strafbar gemacht
hat.

[Rz 89] Im Ubrigen wire selbst bei einer direkten Anwendung des auslédndischen Steuerrechts
gestiitzt auf Art. 19 IPRG zu fragen, welche Rechtsfolgen daran zu kniipfen waren. Méglich sind die
direkte Anwendung der Rechtsfolge im auslindischen Recht, die Rechtsfolge nach schweizerischem
Recht oder eine Losung gestiitzt auf Richterrecht.''® Richtlinie bildet der Gesetzeswortlaut von Art.
19 Abs. 2 IPRG, wonach eine nach schweizerischer Rechtsauffassung sachgerechte Entscheidung zu
treffen ist.

[Rz 90] Hier stellt sich zunéchst die Frage, ob im ausldndischen Recht iiberhaupt eine klare Rechtsla-
ge bezlglich der Giiltigkeit von Bankvertragen tiber unversteuerte Vermogenswerte besteht. Selbst
wenn sie bestehen wiirde, wére es nicht naheliegend, eine vom schweizerischen Recht abweichende
Giiltigkeitsentscheidung zu treffen. Denn dies wiirde bedeuten, dass je nach dem Wohnsitzstaat
des auslandischen Kunden ein Bankvertrag giiltig und ein anderer ungiiltig ware. Dies widerspricht

dem Gebot der Konsistenz der Rechtsordnung und ist daher abzulehnen.

[Rz 91] Im Ergebnis fithrt die Anwendung von Art. 19 IPRG nicht zu einem anderen Ergebnis bei
der Frage nach der Giiltigkeit von Bankvertriagen tiber unversteuerte Auslandvermogen. Was sich
dndert, ist aber immerhin die Grundlage fiir die rechtliche Beurteilung: Diese erfolgt nicht mehr
iiber die Generalklausel der Sittenwidrigkeit, sondern iiber die Generalklausel der Widerrechtlich-
keit.

114giche dazu SUSAN EMMENEGGER/RAHEL GooD, Einfluss auslindischer (Steuer-)Regulierung (Fn. 7), V./1./b.
H5DoRoTHEE SCHRAMM/AXEL BUHR, Kommentar IPRG (Fn. 113), N 14 zu Art. 14 IPRG.
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F. Fazit

[Rz 92] Bankvertridge iiber unversteuerte Vermogenswerte sind nur im Ausnahmefall sittenwid-
rig und damit nichtig. Dieser Ausnahmefall betrifft zundchst Bankvertrage, deren einziger Zweck
darin besteht, die Steueranspriiche des inldndischen oder ausldndischen Fiskus zu verkiirzen. Die

bundesgerichtliche Rechtsprechung aus dem Jahr 1922 hat diesbeziiglich weiterhin Bestand.

[Rz 93] Dariiber hinaus geben vor allem die Bankvertrige tiber unversteuerte Auslandsvermogen
Anlass zu weiteren Uberlegungen, weil der Verstoss gegen auslindisches Recht vom Bundesgericht
iiberwiegend unter dem Titel der Sittenwidrigkeit behandelt wird. Diesbeziiglich ist zunéchst von
einem inhaltlichen Gleichklang zwischen der Sittenwidrigkeit im Binnenverhéltnis und der Sitten-
widrigkeit als Folge von ausldndischen Rechtsverletzungen auszugehen. Ist ein Bankvertrag bei
reiner Inlandbetrachtung sittenwidrig, so ist er es auch, wenn der Regelverstoss im ausldndischen
Recht liegt. Das fiihrt zur oben beschriebenen Nichtigkeit des Bankvertrages, dessen einziger Zweck
in der Steuerhinterziehung liegt. Gleichzeitig ist mit dem inhaltlichen Gleichklang auch eine Sperr-
wirkung verbunden: Was nach schweizerischer Auffassung das «allgemeine Anstandsgefiihl» nicht
verletzt, kann auch dann nicht als sittenwidrig gelten, wenn der Wertmassstab des ausléndischen
Rechts dies gebietet.

[Rz 94] Hingegen kommen im Auslandsverhiltnis bei der Sittenwidrigkeit diejenigen Fille da-
zu, die in der Schweiz unter dem Aspekt der Widerrechtlichkeit eine Nichtigkeit des Bankvertra-
ges bewirken wiirden. Es handelt sich insbesondere um diejenigen Fiélle, die den Straftatbestand
der Geldwiischerei (Art. 305" revStGB) erfiillen. Denn es entspricht dem Gebot der Einheit der
Rechtsordnung, dass man fiir Vertrige, die dem schweizerischen Sachrecht unterstehen, insgesamt

einen konsistenten Wertmassstab bereithélt.

[Rz 95] Schliesslich ist zu bedenken, dass die schweizerische Rechtsordnung mit Art. 19 IPRG einen
weiteren (moderneren) Weg fiir die Beriicksichtigung ausldndischen Rechts bereithélt. Allerdings
scheitert Art. 19 IPRG bei der Giiltigkeitsfrage daran, dass es kein offensichtlich schiitzenswertes
Interesse einer Partei gibt, welche die Anwendung des ausldndischen Steuerrechts rechtfertigen
wiirde. Kénnte man diese Klippe tiberwinden, so wiirde das auslidndische Steuerrecht nicht im
Rahmen der Generalklausel der Sittenwidrigkeit, sondern im Rahmen der Widerrechtlichkeit im
Sinne von Art. 20 OR Anwendung finden. Allerdings ist davon auszugehen, dass die Rechtsfolge
eines Verstosses dieselbe ist, wie sie fiir das inldndische Recht erarbeitet wurde: Nichtigkeit des
Vertrages im Falle der Erfiilllung eines Geldwéschereitatbestandes, keine Nichtigkeit im Falle des

Steuerbetrugs und der Steuerhinterziehung.

IV. Ergebnis

[Rz 96] Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Grossteil der Bankvertrége iiber unver-
steuerte Vermogenswerte giiltig ist.

[Rz 97] Die Ungiiltigkeit scheitert héufig bereits an der Grundvoraussetzung des erforderlichen
Wissenstandes seitens der Bank. Weiss die Bank nicht, dass die Vermogenswerte nicht oder nicht
vollstdndig versteuert sind, und kann sie dies auch nicht erkennen, liegt weder ein widerrechtlicher
noch ein sittenwidriger Bankvertrag vor.

[Rz 98] Sofern die Bank {iber das erforderliche Wissen verfiigt oder verfiigen miisste, ist die Giil-

tigkeit des Bankvertrags bei einem Verstoss gegen schweizerische Rechtsnormen zunéchst unter
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dem Gesichtspunkt der Widerrechtlichkeit zu priifen. Dabei lasst sich feststellen, dass nur solche
Vertréage widerrechtlich und damit nichtig i.S.v. Art. 20 OR sind, die in den Anwendungsbereich
von Art. 305" revStGB fallen, wobei dieser Artikel Bankvertrige iiber Vermogenswerte, die im
Inland oder im Ausland nicht ordentlich versteuert werden, gleichermassen umfasst. Die Annahme
der Nichtigkeit rechtfertigt sich einerseits aufgrund der diesbeziiglich geltenden Vermutung, dass
die strafbare Handlung den Hauptgegenstand bzw. -zweck des Vertrags bildet und andererseits
deshalb, weil einzig diese Bestimmung nach ihrem Sinn und Zweck die Nichtigkeit des Vertrages
fordert. Keine Widerrechtlichkeit liegt demgegeniiber bei Verstossen gegen inlédndische Steuerstraf-

normen und gegen die bankengesetzliche Gewéhrsbestimmung vor.

[Rz 99] Bei einem Verstoss gegen schweizerische Steuerstrafbestimmungen ist die Giiltigkeit des
Bankvertrags weiter unter dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit zu priifen. Auch dabei ist von
der grundsétzlichen Giltigkeit solcher Vertrédge auszugehen. Diese sind erst dann sittenwidrig,
wenn die Ermoglichung der Steuerhinterziehung fiir beide Parteien ersichtlich der einzige Zweck

des Vertrages ist, wobei es sich um eine Ausnahmeerscheinung handeln diirfte.

[Rz 100] Bei einem Verstoss gegen auslandisches zwingendes Recht wird die Giiltigkeit des Bank-
vertrages ebenfalls unter dem Kriterium der Sittenwidrigkeit gepriift. Auch in diesem Fall liegt
eine Nichtigkeit des Bankvertrages vor, wenn das Steuerdelikt den einzigen Zweck des Vertrages
bildet, wenn also der Vertrag wirtschaftlich gesehen iiberhaupt nur im Hinblick auf dieses Motiv
einen Sinn ergibt. Hinzu kommen diejenigen Fille, in denen bei Anwendung schweizerischen Rechts
eine Widerrechtlichkeit mit Nichtigkeitsfolge vorliegen wiirde. Das ist allerdings nur bei Art. 3051
revStGB der Fall, und dieser gilt auch fir Steuerdelikte, die im Ausland begangen wurden, so dass
es hier nicht zu einem zusétzlichen Fall der Sittenwidrigkeit kommt. Keine wesentlichen neuen
Gesichtspunkte werden fiir die Frage der Giiltigkeit des Bankvertrages aus der Rechtsanalyse von
Art. 19 IPRG gewonnen.

Rz 101] Ungiiltig sind somit lediglich diejenigen Bankvertrige, die gegen Art. 305" revStGB
gulllg g Jenlig g gegl

verstossen oder einzig dem Zweck der Steuerhinterziehung dienen.

Prof. Dr. iur. SuUsAN EMMENEGGER, LL.M., Direktorin des Instituts fiir Bankrecht, Universitéit
Bern.

MLaw THIRZA DOBELI und MLaw MIRJAM FRITSCHI, wissenschaftliche Assistentinnen und Dok-
torandinnen am Institut fiir Bankrecht, Universitat Bern.
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