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Vorbemerkung

Die Verteidiger der drei genannten Beschuldigten {Matthias Brunner, lic.iur,, Rechtsanwalt, Zii-
rich; Tobias Fankhauser, lic.lur., Rechtsanwalt, LL.M., Zirich; Prof. Dr. Niklaus Ruckstuhl, Advo-
kat und Notar, Allschwil} haben die drei Gutachter mit der Erstellung eines gemeinsamen zivil-
und strafrechtlichen Gutachtens bheauftragt.

Prof. Dr. Anton K. Schnyder ist emeritierter Professor fiir Privat- und Wirtschaftsrecht, Interna-
tionales Privat- und Zivilverfahrensrecht und Rechtsvergleichung an der Universitat Zlrich*

Prof. Dr. ingeborg Zerbes ist Professorin fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Universitat
Bremen, Deutschland*

Prof. Dr. Dr. h.c, Mark Pieth ist Professor fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie an
der Universitdt Basel*

* CVim Anhang
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1. AUSGANGSSACHVERHALT

Den Gutachtern ist von den Auftraggebern folgender Sachverhalt vorgegeben worden. Er
wurde durch die in den Anklageschriften formulierten Vorw(rfe ergénzt.

1. Investition von Herrn M-in den Sheridan Fund

Herr £ VIR erwarb am 31. Méarz 2011 durch die Bank Sarasin & Cie AG (heute: Bank J.
Safra Sarasin AG, fortan Bank Sarasin} fir 50.000.000 Euro 50.000 Aktien des sog. Sheridan
Funds USPP {fortan Sheridan Fund). Dem Geschéft lag ein Beratungsvertrag zwischen der Bank
Sarasin und Herrn MR zugrunde. Das wurde vom Oberlandesgericht Stuttgart {fortan OLG
Stuttgart)! rechtskréftig bestatigt. Fiir die Bank handelten Dr. Kai Henke, Eric Sarasin und RA
Dr. Hanno Berger. In ihren Beratungen teilten sie Herrn M mit,

- es handle sich bei dem Finanzprodukt um eine sichere Kapitalanlage mit einer Laufzeit
voh etwa 6 Monaten und einer Ertragserwartung von 12 % und
- dass die Beteiligungsméglichkeit durch die Allianz versichert sei,

Es erfolgte jedoch

- keine Aufklarung Gber die Risiken,
- keine Aufklarung Gber die tatsdchliche Funktionsweise der Vermdgensanlage und
- keine Ubergabe eines Verkaufsprospekts oder eines Factsheets.

Beim Sheridan Fund handelt es sich allerdings um ein aus deutscher Sicht steverrechtlich ille-
gales Cum-Ex-Produkt. Das wurde inshesondere durch einen {iber 800 Seiten starkes Untersu-
chungshericht des deutschen Bundestags zu dieser Art Anlageform bewiesen, das ausdriicklich
auch auf die Investitionen von Herrn M- und die Beteiligung am Steuerhinterziehungskon-
zept seitens Dr. Berger und Dr. Steck in Zusammenarbeit mit der Bank Sarasin Bezug nimmt.?
Vereinfacht ausgedriickt sollte der Gewinn aus dem Sheridan Fund dadurch generiert werden,
dass die deutschen Steuerbehdrden aufgrund einer Tduschung die nur einmal erhobene Kapi-
talertragssteuer und den Solidaritdtszuschlag mehrfach erstatten. Die Tauschung sollte durch
die Vorlage einer inhaltlich unrichtigen Bescheinigung Gber die tatséchlich nicht erfolgte Ab-
fithrung der Kapitalertragssteuer erfolgen.

1 QLG stuttgart, Urteil vom 17, September 2018, 5 U 98/17 {zur Berufung gegen das LG Ulm, Urteil vom 22. Mai
2017 und vom 22. September 2017, 4 0 66/13).

2 Untersuchungsbericht des deutschen Bundestages zu Cum/Ex-Geschiften, Bundestags Drucksache 18/12700
(http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/127/1812700.pdf); S. 379 f., . 323 £. {zur Investition Herrn MJJJ und
S. 347 {zur Beteiligung am Steuerhinterziehungskonzept seitens Dr. Berger und Dr. Steck mit der Bank Sarasin
durch den Sheridan Fund).
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Die Initianten des Sheridan Funds waren Dr. Steck und Dr. Berger. Ungeachtet dieser Rolle ver-
fassten sie selbst ein Gutachten iber dessen steuerliche Unbedenklichkeit. Der Priifungspro-
zess, den der Sheridan Fund bei der Bank Sarasin durchlief, hatte ausserdem ergeben:

~ ein Totalverlustrisiko;

- steuerliche Risiken, da die Akzeptanz seitens der deutschen Behérden im Hinblick auf
die Steuerriickforderung von Anfang an zweifelhaft war. Es war namlich bereits be-
kannt, dass die deutsche Bundesregierung derartige Modelle des Steuermissbrauchs
bekampfte;

- keine Versicherung fur die Investoren.

Die Tauschung der deutschen Steuerbehdrden misslang tatséchlich. Der Gesamtheit der Inves-
toren wurde ca. 11 % des einbezahlten Investitionshetrages zuriickgezahlt, der Rest ging verlo-
ren. Herr M|l vertreten durch RA Prof. Dr. Eckart Seith (fortan RA Seith), forderte von der
Bank Sarasin daher Auskunft und Rechenschaft iiber das Finanzprodukt und den Ersatz seines
Schadens in der Héhe von rund 47.000.000 Euro.

Die daraufhin von der Kanzlei Freshfields Bruckhaus Deringer im Auftrag der Bank Sarasin er-
stellten Gutachten (fortan Freshfields-Gutachten} ergaben

- dass eine Erstattung der Steuer durch die deutschen Steuerbehérden unwahrscheinlich
sei und daher keine Riickzahlung des von Herrn MR investierten Kapitals erfolge (ers-
tes Freshfields-Gutachten, deutsche Ubersetzung vom 4. Mérz 2013);

- dass die Bank Sarasin durch falsche Beratung die Schuld an der Anlageentscheidung von
Herrn M trage, der daher berechtigt sei, die Stornierung der Anlage zu fordern
(zweites Freshfields-Gutachten, deutsche Ubersetzung vom 5. Méarz 2013).

2.  Schadenersatzklage MJjJjJj beim LG Ulm gegen die Bank Sarasin

Die Bank Sarasin kam der Aufforderung von Herrn M| nicht nach. Deshalb erhab RA Seith
{ohne Kenntnis der genannten Freshfields-Gutachten) im Namen von Herrn Ml eine Scha-
denersatzklage gegen die Bank Sarasin vor dem Landgericht Ulm {4 0 66/13, fortan LG Ulm).
Die Bank Sarasin wurde durch RA Dr. Markus Meier (Anwaltskanzlei Hengeler Mueller) vertre-
ten, derin ihrem Namen in seinem Schriftsatz folgende Ausfiihrungen vortrug:

- dass der Sachvortrag des Klagers Herr MJJllreine Fiktion sei,

- dass die Bank Sarasin mit der Beteiligung von Herrn Ml am Sheridan Fund keine Be-
ratungsfunktion, sondern nur eine ausfGhrende Rolle innehatte,

- dass Herr Ml im Zusammenhang mit dem Sheridan Fund durch die Dr. Berger und
Dr. Steck sowie durch einen weiteren Beraterstab beraten wurde und daher auf die Be-
ratung durch die Bank Sarasin nicht angewiesen war,

- dass der Sheridan Fund ein von Herrn M nachgefragtes Produkt gewesen sei,

- dass Herr M} ein Private Placement Prospect vor Zeichnung erhalten habe,
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dass Herrn M Funktionsweise und Risiken der Anlage bekannt gewesen wiren und
dass Herrn Ml kein Schaden entstanden sei,

Transfer von Dokumenten gemiss den Anklageschriften der Staatsan-
waltschaft |1l des Kantons Ziirich vom 5. Mérz 2018

Gemass Anklageschriften vom 5. Mérz 2018 wurden RA Seith von | e damaligen
Leiter ,Legal & Compliance, Products & Services” der Bank Sarasin folgende Dokumente zur
Verfligung gestellt:

die beiden Freshfields-Gutachten, die die Bank Sarasin in Auftrag gegeben hatten und
die die Schuld der Bank am Verlust der Investition von Herrn MJjbelesten;

eine den Bankkunden Ml betreffende ,,Chronologie der Abliufe hetreffend Kun-
dengespriche, Beratung, Information und ausgehindigte Unterlagen ... von Mirz
2010 his Dezember 2012“ (Chronologie EM), die {laut Anklageschriften) durch die Bank
Sarasin selbst zum internen Gehrauch bestimmt war. Sie war aus den Client Contact
Reports {siehe sogleich) und den E-Mails im Zusammenhang mit dem bereits laufenden
Zivilprozess vor dem LG Ulm zusammengestellt und enthielt auf einer Zeitachse Infor-
mationen zu den Forderungen von Herrn M-, zu den gefithrten Kundengesprichen
mit ihm sowie z.B. Leitfaden fiir den Umgang mit ihm;

Client Contact Reports, in denen vom jeweiligen Bankmitarbeiter verfasste Notizen zu
den Kundengesprachen mit Herrn A/l enthalten waren;

interne E-Mails der Bank zur Beratung von Herrn MBI und E-Mails von Herrn M
an die Bank;

das ,Memorandum RIEE’. Dieses war von zwei Mitarbeiterinnen der Bank Sarasin fiir
die Geschiftsleitung zur Vorbereitung eines allfdlligen Zivilprozesses gegen die Bank-
kundin Marion RIBRerstellt worden; es enthielt alle méglichen Informationen iiber die
geschéftliche Verbindung der Bank mit Frou RIEE und die Schlussfolgerung, dass die
Bank einen Vergleich mit Frau Rl anstreben sollte;

Die ,,Neubegutachtung Exceptional Business — steueroptimierte Produkte und Trans-
aktionen” (Memorandum Neubegutachtung). Dabei handelt es sich faut der Anklage-
schriften um ein internes Arbeitspapier einer Arbeitsgruppe der Bank Sarasin fir die
Geschaftsleitung, das ,alle steuerlich motivierten Produkte der Bank” {Zitat Anklage-
schrift gegen RA Seith, S.12) preisgibt und erldutert (einschliesslich Risikoeinschitzung).

Die Aushdndigung der Dokumente wurde laut Anklage von i vermittelt, einem
ehemaligen Mitarbeiter der Bank Sarasin und nunmehrigem Direktor der BNP Ziirich.

Die Gutachter sind beauftragt, dem Gutachten den in der Anklageschrift umschriebenen Sach-
verhalt zugrunde zu legen. Deren Inhalt wird als bekannt vorausgesetzt, wobei die Verteidigung
darauf hinweist, dass dieser Sachverhalt zumindest teilweise nicht anerkannt wird,
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Gegenstand des Gutachtens sind die vorstehend aufgefiihrten Dokumente, die RA Seith dem
LG Ulm einreichte. Nicht Gegenstand des Gutachtens ist die in der Anklageschrift aufgefiihrte
LKleine Kundenliste”, Der Erhalt dieser Liste ist bestritten.

4. Weitere Vorgange (in Ergdnzung der Anklageschriften)

- Am 20. Marz 2013 erstattete RA Seith bei der Staatsanwaltschaft Hll des Kantans Ziirich
im Namen von Herrn Ml Strafanzeige gegen Kadermitglieder der Bank Sarasin we-
gen Betrugs etc.

- ImJuni 2013 wurde RA Seith von der Bankkundin Frau Rl mandatiert, die aufgrund
falscher Beratung der Bank Sarasin zu einer Investition in den Sheridan-Fund veranlasst
worden war. RA Seith forderte die Bank Sarasin am 26./27. Juni 2013 zur Auskunftser-
teilung und Rechenschaftslegung sowie zum Ersatz des entstandenen Schadens auf. Fin
internes Memorandum der Bank Sarasin stellte fest, dass Frau RIlllMfalsch beraten wor-

den war und die Bank zum Schadenersatz verpflichtet ist. Aufgrund einer Vergleichsver-

einbarung vom 6. Januar 2014 erstattete die Bank Sarasin Frau Rl den durch die fal-
| sche Beratung entstandenen Schaden.

- Am 23. August 2013 legte RA Seith der Staatsanwaltschaft Il des Kantons Z{rich die
vorstehend {oben 3.} aufgelisteten Dokumenten vor.

- Anfang des Jahres 2014 leitete die Schwerpunktstaatsanwaltschaft Kéln aufgrund von
Strafanzeigen von RA Seith Ermittlungsverfahren gegen Kadermitglieder der Bank Sara-
sin ein {113 1s 952/13 und 113 Js 59/14),
- sowohl wegen des Verdachts des bandenmaéssig begangenen Betrugs
- als auch wegen versuchten Prozessbetrugs.

- Das LG Ulm verurteilte unter Beriicksichtigung der von RA Seith eingereichten Doku-
mente die Bank Sarasin, Herrn Ml Schadenersatz in der Héhe von ca. 45 Mio, Euro
nehst Zinsen und Kosten zu bezahlen {Urteil vom 22. Mai 2017, 4 O 66/13). Die dagegen
von der Bank Sarasin erhobene Berufung wies das OLG Stuttgart mit Urteil vom 14. Sep-
tember 2018 ab (5 U 98/17). Die Bank Sarasin verzichtete auf die vom OLG eingerdumte
Maoglichkeit, dagegen Revision einzulegen. Das Urteil des OLG Stuttgart ist somit rechts-
kraftig.
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i. FRAGESTELLUNGEN

A. Hatte Herr Ml im Rahmen seiner Vertragsheziehung zur Bank Sarasin Anspruch auf volle
Beratung und Offenlegung der die Vertragsbeziehung betreffenden Informationen? Werden
die an RA Seith weitergegebenen Dokumente von diesem Anspruch erfasst?

B. Haben RA Seith, Her/jJjfund Herr I als Tater bzw. als Anstifter Straftatbestande nach
Art. 162 StGB, Verletzung des Geschiftsgeheimnisses

Art. 47 BankG, Verletzung des Bankgeheimnisses

Art. 43 BEHG, Verletzung des Berufsgeheimnisses (eines Effektenhindlers)

Art. 273 StGB, Wirtschaftlicher Nachrichtendienst

erfallt?

C. Wenn ja: Kommen ihnen Rechtfertigungs- und/oder Entschuldigungsgriinde zugute?
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Il. STELLUNGNAHME

Uberblick iiber die gemiss Anklage weitergegebenen Dokumente -

N.1.

N.2.

N.3.

N.4.

N.5.
N.6.

Zwei Freshfields-Gutachten, die die Bank Sarasin in Auftrag gegeben hatte und die die
Schuld der Bank am Verlust der Investition von Herrn Mllbelegten:

eine den Bankkunden N betreffende ,,Chronologie der Ablidufe betreffend Kun-
dengespriche, Beratung, Information und ausgehéndigte Unterlagen ... von Mirz 2010
bis Dezember 2012 (Chronologie EM);

Client Contact Reports der Bank liber Kundengesprache mit Herrn Ml

interne E-Mails der Bank Sarasin zur Beratung von Herrn M|l und E-Mails von Herrn
Ml an die Bank Sarasin;

das Memorandum RI;

das Dokument ,Neubegutachtung Exceptional Business — steueroptimierte Produkte
und Transaktionen” (Memorandum Neubegutachtung) mit geschwarzten Kundenna-
men.




Seite 12 von 52

-Hatte Herr. M-lm Rahmen seiner Vertragsbez:ehung zur Bank. Sarasm_
Anspruch aufvolle: Beratung und Offenlegung der die \Iertragsbemehung
: :betreffenden Informatlonen'-’ Werden die an RA Selth weltergegebenen
- Dokumente von diesem Anspruch erfasst? :

1. Anwendbare Rechtsordnung und Gerichtsverfahren

1.1. Zustindigkeit und Vertragsstatut

Mit Urteil vom 17. September 2018 wies das OLG Stuttgart die Berufungen der beklagten Bank
Sarasin gegen das Urteil des LG Ulm vom 22. Mai 2017 sowie gegen das Ergénzungsurteil vom
11. September 2017 zurlick. Das Urteil wurde als vorldufig vollstreckbar erklért und die Revision
zugelassen. Das LG Ulm hatte die Bank Sarasin verpflichtet, dem Klager Herrn M etwa
45.000.000 Euro zu zahlen?. Auf Seite 18 des Urteils der Berufungsinstanz wird festgehalten,
dass der Kldger gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung gemdss § 280 Abs. 1 (deutsches)
BGB hat. An gleicher Stelle gibt das OLG einen Uberblick liber die zwdlf Entscheidungsgriinde.

Das OLG setzt sich ausfihrlich mit den Fragen der internationalen Zustindigkeit deutscher Ge-
richte und dem auf den Anlage({beratungsjvertrag anwendbaren materiellen Recht auseinan-
der. Es gelangt — wie die Vorinstanz — zum Ergebnis, dass der Kldger unter Beachtung der ein-
schidgigen europaischen Rechtsquelien als (schutzwiirdiger) Verbraucher zu betrachten ist.
Diese Qualifikation hat entscheidende Folgen fiir die Zustdndigkeit und das anwendbare Recht
(Vertragsstatut}.

Die Beurteilung des Vertragsverhaltnisses als Verbrauchervertrag hat aus Sicht des OLG zur
Konsequenz, dass zwischen den Parteien keine wirksame Rechtswahl zustande gekommen ist,
mithin nicht schweizerisches Vertragsrecht zur Anwendung gelangt. Vielmehr wird die Streitig-
keit nach deutschem materiellen Recht entschieden, wobei wegen des Obsiegens des Kldgers
gestiitzt auf Vertragsrecht deliktsrechtliche Anspriiche nicht weiter gepriift werden.

Im Licht von Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Rom |-VO setzt sich das OLG sodann mit der Frage auseinander,
ob nicht die Rechtswahl auf schweizerisches Recht zu anerkennen wire und die vorbehaltenen
Schutznormen des deutschen Verbraucherrechts {Aufenthaltsstaat des Kidgers) gesondert be-
achtet werden milssten. Das OLG nimmt von einem solchen sogenannten Giinstigkeitsvergleich
mit dem Argument Abstand, dass der Klager nach deutschem Recht voll obsiege, ,s0 dass des-
sen Anwendung flir ihn jedenfalls ebenso giinstig ist wie die Anwendung schweizerischen Sach-
rechts“A.

3 OLG Stuttgart, Urteil vom 17. September 2018, 5 U 98/17; zur Berufung gegen das Urteil des LG Ulm, Urteil
vom 22, Mai 2017 und vom 22. September 2017, 4 O 66/13.
1 OLG Stuttgart, Urteil vom 17, September 2018, 5 U 98/17, S. 32.
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Weder zustindigkeitsrechtlich noch hinsichtlich des anwendbaren Rechts wiirde in einem Ge-
richtsverfahren in der Schweiz etwas von den deutschen Urteilen Abweichendes resultieren,
Wie die deutschen Gerichte wére ein schweizerisches Gericht — selbst das im Vertrag an sich
vereinbarte — an das Lugano-Ubereinkommen iiber Verfahrensrecht {LugU) gebunden. Ein sol-
ches Gericht hitte seinerseits eine internationale Zustandigkeit gestiitzt auf Art, 17 i.V.m. Art.
23 Abs. 5 LugD abzulehnen, da diese Bestimmungen in Verbrauchersachen eine von vornherein
getroffene Gerichtsstandsvereinbarung fir wirkungslos erkléren.

Auch eine Rechtswah! auf schweizerisches Recht ware unheachtlich; vgl. Art. 120 {,Vertrige
mit Konsumenten”) Abs. 2 schweizerisches IPRG: , Eine Rechtswahl ist ausgeschiossen.”

Flr den Fall, dass ein schweizerisches Gericht entgegen den vorstehenden Ausfithrungen und
entgegen der durch Art. 33 ff. LugU gebotenen Verpflichtung zur Anerkennung der deutschen
Urteile auf eine Klage in der Schweiz eintreten und schweizerisches materielles Recht anwen-
den wiirde — namentlich mit der Begriindung, es liege keine Verbrauchersache vor —, wird hier-
nach geprift, ob eine Kiage des Kldgers auch nach schweizerischem Vertragsrecht gutzuheissen
wére — und was fir Folgen dies fiir das Strafverfahren haben miisste.

1.2.  Anwendung deutschen Rechts

Aus dem Urteil des OLG Stuttgart im Rechtsstreit Erwin M ./. Bank J. Saffra Sarasin AG {vom
14. September 2018) geht hervor, dass zwischen der Bank Sarasin und Herrn M ein Anlo-
geberatungsvertrag konkludent zustande gekommen ist. Der Bank seien erhebliche Risiken der
investitionen bekannt gewesen und sie habe eine Priifung von Struktur sowie steuerlicher und
wirtschaftlicher Hintergriinde mit bankiiblichem Sachverstand unterlassen. Nach dem Urteil
wurde Herr MJHurch die Bank Sarasin pflichtwidrig falsch beraten. Im Weiteren seien die
Pflichten aus dem Anlageberatungsvertrag namentlich dadurch verletzt worden, dass die Bank
Sarasin iber einzelne Alkteure nicht aufgeklart habe, erhebliche eigene Bedenken nicht offen-
gelegt und dem Kldger wider besseres Wissen verschwiegen habe, dass sich die Riickzahlung
eingelegter Gelder erheblich, vielleicht auf Jahre hinaus verzégern kénnte.

Wiirde durch ein schweizerisches Gericht — gestiitzt auf welche Zustindigkeit auch immer —
deutsches Recht angewandt, wiirde es zum gleichen Ergebnis wie das OLG Stuttgart gelangen.
Keine anderen Schliisse sind nach schweizerischem Recht zu ziehen: Die Bank hat ihre Pflichten
aus dem Anlage(beratungs)vertrag in schwerwiegender Weise verletzt, indem sie ihren Kunden
pflichtwidrig falsch beriet und ihn véilig ungenligend aufgeklart hat.




Seite 14 von 52

2. Rechenschafts- und Herausgabepflicht der Bank nach Schweizer Recht

2.1, Grundsitzliches

Auf Vertrdge von Anlegern mit einer Bank {Bankkonti, Vermdégensverwaltung, Anlageberatung,
Devisengeschafte, Call- und Put-Optionen etc.) ist grundsadtzlich Auftragsrecht nach Obligatio-
nenrecht (OR) anwendbar. Die auftragsrechtlichen Bestimmungen kénnen je nach konkreter
Vertragsbeziehung durch weitere vertragsrechtliche Vorschriften ergdnzt werden {(gemischter
Vertrag).

Bei Anwendung von Auftragsrecht interessiert vorliegend inshesondere Art. 400 Abs. 1 OR be-
treffend Rechenschaftsablegung. Die Bestimmung lautet:

.Der Beauftragte ist schuldig, auf Verlangen jederzeit (iber seine Geschiftsfithrung Rechen-
schaft abzulegen und alles, was ihm infolge derselben aus irgendeinem Grunde zugekommen
ist, zu erstatten.”

Die Rechenschaftspflicht des Beauftragten soll dem Auftraggeber die Kontrolle Uiber seine Ti-
tigkeiten ermdglichen. Sie bildet die Voraussetzung und die Grundiage der Ablieferungs- oder
Herausgabepflicht®. Die Rechenschaftspflicht findet ihre Grenzen im Grundsatz von Treu und
Glauben. ,Die Herausgabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR ldsst sich dariiber hinaus als Konkre-
tisierung der Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR verstehen. Sie garantiert die Einhaltung der
Treuepflicht und stelit insofern eine praventive Massnahme zur Wahrung der Interessen des
Auftraggebers dar (BGE 138 Ill 755 E. 5.3. S. 762; BGE 137 Il 393 E. 2.3. S. 397).“5. Die Pflicht
zur Rechenschaftsablegung ist unabdingbar; der Auftraggeber kann darauf nicht verzichten’.

Insonderheit folgt aus der Rechenschafts- beziehungsweise Rechenschaftsablegungspflicht
eine umfassende Informationspfiicht gegeniiber dem Auftraggeber. Dazu BSK OR-1 Weber,
Art. 400 N 2: ,Die Rechenschaftsablegung als Konsequenz der Wahrung fremder Interessen
gem. Abs. 1 beinhaltet neben der Abrechnungspflicht auch die Pflicht des Beauftragten, den
Auftraggeber {iber die Geschaftsfiihrung (aktiv) zu benachrichtigen und ihm (passiv) Auskunft
zu erteilen {so § 666 BGB). Die aus der allgemeinen Treue- und Sorgfaltspflicht von Art, 398
fliessende Informationspflicht ist unaufgefordert zu erfillen”. Herausgabe- und Informations-
pflichten beziehen sich ebenfalls auf alles, was dem Auftraggeber in Ausfihrung des Mandats
von Dritten zugekommen ist8,

5 BGE 139111 49, 54 E. 4.1.2; mit Hinwels auf 110 1f 181, 182 E. 2.

5 BGEa.a.0.

7 WERBER, Art, 400 N 2 m.w.H., in: Honsell/Vagt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1-
529 OR, 6. Aufl., Basel 2015, {im Text BSK OR |-WEBER, Art. N.}; GUHL/SCHNYDER, Das schweizerische Obligationen-
recht mit Einschiuss des Handels- und Wertpapierrecht, 9. Aufl., Zirich 2000, § 49 N 20.

8 BGE 122 IV 322, 328 E. 3. c.aa; mit Hinweis auf 91 |1 442, 451 und 78 |1 376, 378, Allgemein zu den Informati-
onspflichten vgl. etwa JEnTSCH/vON DER CRONE, Informationspflichten der Bank bel der Vermdgensverwaitung: Kun-
denprofil und Risikoaufklarung, SZW 2011, S. 639 ff.
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2.2. Umfang der Rechenschaftsablegungspflicht

2.3.1. Im Aligemeinen

Das Bundesgericht hat wiederholt entschieden, ,dass der Umfang der Rechenschaftspflicht auf
Belange des Auftragsverhéltnisses beschrankt ist, wobei der Beauftragte den Auftraggeber voll-
standig und wahrheitsgetreu zu informieren und ihm alle Dokumente vorzulegen hat, die sich
auf die im Interesse des Auftraggebers besorgten Geschéfte beziehen”?, Vgl. auch BSK OR |-
WEBER, Art. 400 N 4: ,Die Information, und zwar Gber alles, was flr den Auftraggeber von Be-
deutung sein kann, muss rechtzeitig erfolgen sowie wahrheitsgetreu und vollstindig sein
fm.H.]. Die Rechenschaftsablage muss hinreichend ausfihrlich und verstandlich sein, berichi-
massig alle wesentlichen Vorgidnge umfassen und auch {iber eigene Fehler aufkidren”,

Der Rechenschaftspflicht unterliegen kénnen sogenannte interne Dokumente der Bank. Dabei
unterscheidet das Bundesgericht zwischen ,rein” internen Dokumenten {wie vorbereitende
Studien, Notizen, Entwliirfe, Materialsammlungen) und anderen internen Dokumenten, wie Te-
lefonaufzeichnungen oder Aufzeichnungen Uber Kundenbesuche®, Letztere unterliegen der
Rechenschaftspflicht, auch wenn sie nicht in jedem Fall tel quel herauszugeben sind. Die um-
fassendere Rechenschaftspflicht soll, wie das Bundesgericht wiederholt festgehalten hat, ,die
Kontrolle liber die Tatigkeiten des Beauftragten erméglichen!, Zusammenfassend hilt das
Bundesgericht zur Relevanz interner Dokumente fest!?:  Esist somit zu differenzieren zwischen
{der Herausgabepflicht nicht unterliegenden) internen Dokumenten, deren Inhalt dem Auftrag-
geber in geeigneter Form zur Kenntnis gebracht werden muss, um diesem tUberhaupt die Kon-
trolle {iber die Tatigkeiten des Beauftragten zu erméglichen, und rein internen Dokumenten
wie z.B. nie versandten VertragsentwUrfen, welche fiir die Uberpriifung der vertragsgemassen
Ausflihrung des Auftrags durch den Beauftragten ohnehin nicht refevant sind. Unterliegt ein
internes Dokument grundsatzlich der Rechenschaftspflicht, bedeutet dies indessen noch nicht,
dass es dem Auftraggeber chne weiteres vorzulegen ist. Vielmehr ist in diesem Fall eine Inte-
ressenabwagung mit den Geheimhaltungsinteressen des Beauftragten vorzunehmen {vgl. Ur-
teile 4P.34/1993 vom 30. April 1993 E. 4, in: ZR 93/1994 S. 31.f,; C.59/1980 vom 17. Juni 1980
E. 4a [nach ZR: E. 3a], in ZR 80/1981 S. 76). Den berechtigten Interessen des Beauftragten kann
auch dadurch Rechnung getragen werden, dass ein Dokument im konkreten Fall etwa nur aus-
zugsweise vorzulegen ist”.

Im Ergebnis bedeutet das, dass die Bank ber alle Vorginge zu informieren hat, die fiir den
Auftraggeber im Rahmen des konkreten Rechtsgeschéfts von Bedeutung sind. Das gilt auch mit

% BGer 4A_374/2016 vom 20. Oktober 2016, E. 5.2; m.w.H.
1 BGE 139 Hli 49, 54 ff., E. 4.1 sowie E. 4.2.2.

11 BGE a.a.0, E.4.1.3.

12 3.a.0, E. 4.1.3 [etzter Absatz.
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Bezug auf Fehlverhalten der Bank™®. Dazu BSK OR I-WeBER, Art. 400 N 4 am Ende: ,Die schwei-
zerische Lehre hdlt den Beauftragten fir verpflichtet, seinen Auftraggeber {iber eigenes Fehl-
verhalten und sogar Uber daraus resultierende Schadenersatzanspriche [!] aufzukldren
[m.H.].” In diesem Sinne grundlegend BGE 138 Il 425, 435 E.6.4: , Entsprechend vermag der
Umstand, dass die Beschwerdegegner die Auskunft auch deshalb begehren, um priifen zu kén-
nen, ob sie allenfalls rechtliche Schritte zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen er-
greifen wallen, der Beschwerdefiihrerin kein Gberwiegendes berechtigtes Interesse an der Aus-
kunftsverweigerung zu verleihen.” Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass die Bank im vor-
liegenden Fall ihren Kunden hinsichtlich dessen ihvestments und der problembeladenen Sach-
und Rechtsiage hdtte umfassend und proaktiv aufkidren missen. Insoweit konnte sie sich nicht
auf ein irgendwie geartetes Geschaftsgeheimnis berufen {vgl. sogleich).

2.3.2. Beim Anlageberatungsvertrag im Besonderen

Die hiervor unter A. 2.3.1. gemachten Ausfiihrungen gelten im Besonderen auch bei der Anla-
geberatung. Der Anlageberatungsvertrag untersteht als Innominatvertrag dem Auftragsrecht
gemass Art. 394 ff. OR. Er geht iiber eine , Execution only”-Beziehung hinaus und charakterisiert
sich durch spezifische Pflichten. Bei deren Konkretisierung sind indessen die Besonderheiten
des Einzelfalles zu beriicksichtigen. Dazu das Bundesgericht im Entscheid 4A 525/2011 vom
3. Februar 2012:

~Wie weit die Aufkidrungs- und Beratungspflicht bei der Anlageberatung im Einzelnen geht,
kann nicht allgemein festgelegt werden, sondern hingt von den Umsténden des Einzelfalls ab,
namentlich von der Ausgestaltung des jeweiligen Beratungsverhilinisses, der Art des konkre-
ten Anlagegeschéftes sowie der Erfahrung und den Kenntnissen des Kunden“!4,

Was den Informationsanspruch des Auftraggebers im Rahmen der Anlageberatung betrifft, ist
vorliegend von einem umfassenden auszugehen. Der Berater {in der Regel eine Bank)} schuldet
dem Kunden umfossende Aufkiirung und Beratung®®. Das bedeutet in casu: Herr M hatte
von der Bank Sarasin vor Tatigen des Investments informiert und aufgekidrt werden missen;
etwa und namentlich iiber:

- Was ist der Sheridan Fund?
- Wie ist er strukturiert und wer sind die Beteiligten?
- Rolle und Bedeutung der in- und auslandischen Akteure?

- Wer partizipiert und in welcher Hohe an Gewinnen und Verlusten? Retrozessionen etc.?

¥ Etwa im Zusammenhang mit Cum-Ex-Geschiften; vgl, die deutliche Stellungnahme bei EMMENEGGER et al., Das
schweizerische Bankprivatrecht 2016, SZW 2017, 5. 210 ff,, S. 213 1.

¥ OE 3.2,

15 gl etwa JENTSCH/VON DER CRONE {Fn. 8), S. 650; BERTSCHINGER, Sorgfaitspflichten der Bank bei Anlageberatung
und Verwaltungsauftrigen, Ziirich 1991, S. 97 ff.
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- Wie sieht konkret das Verlustrisiko fiir Herrn Ml aus? Werden seine Anlageerwartungen
—und in welchem Ausmass/zu welchem Grad — erflllt?

- Welche rechtlichen Probleme und Imponderabilien kénnten sich ergeben?
- Welches ist der Kenntnisstand der Bank Sarasin mit Bezug auf alle diese Fragen?

Angesichts der vorgesehenen /nvestitionssumme hitte die Bank den Informationspflichten be-
sondere Aufmerksamkeit schenken sollen. Zu empfehlen wiren auch informative Aktennotizen
gewesen,

Wie noch auszufiihren sein wird, gehdrte zur Informationspflicht unstreitig eine (proaktive)
Hinweis- und Warnpflicht, sobald die Bank Sarasin von Schwierigkeiten und rechtlichen Zwei-
feln das Produkt betreffend erfahren hatte. Vgl. auch den erwihnten BGE 4A_525/2011E. 8.1:
»Zustimmung verdient die Ansicht, dass sich in einem Anlageberatungsverhilinis mit entspre-
chender Vertrauenshasis auch chne ausdriickliche Vereinbarung nach Treu und Glauben aus-
nahmsweise dennoch eine Uberwachungs- und Warnpflicht ergibt, dies jedoch nur [aber im-
merhin} in dem Sinn, dass die Bank, wenn sie mit dem Kunden in Kontakt ist und das Anlage-
dossier ohnehin zur Hand nehmen muss, auf offensichtliche Problemsituationen hinweisen
muss [...].”

Was den Anspruch auf Rechenschaftsablegung betrifft, ist ebenfalls von einem umfassenden
auszugehen. Im licht der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ,ist der Umfang des auftrags-
rechtlichen Rechenschaftsrechis ausserordentfich weit”, und ,[(i]berwiegende Geheimhal-
tungsinteressen des Finanzdienstleisters, die der Rechenschaftsablegung laut Bundesgericht
entgegenstehen kdnnen, diirften jedenfalls in Privatkundenverhdltnissen eher selten sein“'8,
Angewandt auf die hier interessierende Situation, hitte die Bank laufend {iber die Entwickiung
der Investition berichten miissen. Ausgehend von den hiervor formulierten Fragen hitte die
Jperformance” — namentlich bei Verdnderung der Risikolage und der Risikofaktoren — darge-
stellt und analysiert werden mussen'’. Herr Ml wire auch aufzufordern gewesen, zu den
Berichten und den zu liefernden Dokumenten Stellung zu nehmen und Fragen zu stellen. Alles
das ergibt sich aus der zu bejahenden Aufklédrungs- und Sorgfaltspflicht, zumal in kritischen Si-
tuationen.

2.3. Anwendung auf die im vorliegenden Fall weitergegebenen Dokumente

Vgl. die Gberblicksartige Aufstellung ohen auf S. 11 dieses Gutachtens.

16 SETHE/SEILER, Dokumentation und Rechenschaft im geplanten FIDLEG, in: Waldburger et al. (Hrsg.}, Law & Eco-
nomics: Festschrift fir Peter Nobel, Bern 2015, S. 431 ff.,, S. 439,
17 Zu perfarmance reports” im Allgemeinen BERTsCHINGER (Fn. 15), 5. 203 ff.
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2.3.1. Freshfields-Gutachten

Eine Sichtung dieser Gutachten macht mit aller Deutlichkeit klar, dass darin Informationen und
Analysen enthalten sind, die flir den Bankkunden MR von hdchster Bedeutung waren und
sind.

Das gilt einmal fur die steuerrechtliche Begutachtung der ,Anlage in den Sheridan Equity Arbit-
rage Fund” des Herrn Dr. Ulf Johannemann (vom 4. Marz 2013). Die tiefschiirfende Analyse der
involvierten Rechtssubjekte, der relevanten Vertragsbeziehungen, der Investitionsablaufe, der
steuerrechtlichen Bewertungen und vieles mehr sind flir den (explizit genannten) ,Kunden”
wichtig. Er wére ob der Zusammenfassungen {vgl. nach Ziff. 3.3 sowie Ziff. 10 des Freshfields-
Gutachten) nachgerade hellhorig gewarden. Mit Blick auf die referierte Bundesgerichtspraxis
und das einschldgige Schrifttum diirfte unstreitig sein, dass Herr Ml Anspruch auf die Ein-
zelerkenntnisse und die Schlussfolgerungen des Gutachtens hatte. Das gilt beispielsweise (und
besonders) fir die in Ziff. 10 gemachte Aussage, es sei ,wahrscheinlich”, ,dass die USPPs einen
Prozess anstrengen miissen, um die deutsche Kapitalertragsteuer erstattet zu bekommen®. Da
in dem Gutachten so viele Einzelaspekte behandelt werden, ist es kaum vorstellbar, dass die
Bank ihrer Informationspflicht anders als durch Herausgabe des Gutachtens selbst hitte nach-
kommen kdnnen. Jedenfalls hitte sie eine sehr detaillierte ,Zusammenfassung” erstellen mis-
sen —und dem Kunden anerbieten, das Gesamtgutachten auszuhindigen,

Das soeben Gesagte gilt — mutatis mutandis — auch fir das weitere Gutachten , Bank Sarasin &
Cie AG - EM-Prozess-Analyse der Ausgangsrisiken” von Dr. Martina de Lind van Wijngaarden
und Dr. Moritz Keller (vom 5. Marz 2013}. Das Gutachfen bezweckt eine Einschitzung von Risi-
ken, die aufgrund der Gefahr drohen, dass ,,Herr Erwin MJJll{EM)” die Bank verklagen wird.
In der Zusammenfassung (Ziff. 1) wird festgehalten, dass es ,(iberwiegend wahrscheinlich” sei,
dass Herr MR den Prozess vor deutschen Gerichten gewinnen wird. Auch sei Herr MilllR
berechtigt, ,eine Stornierung der Anlage zu fordern, unabhéngig von der Frage, ob die Steuer-
erstattung letztlich gewahrt wird oder nicht” (Schluss der Zusammenfassung). Das Gutachten
listet detailliert die Anlagerisiken auf, tiber die Herr MM nicht in gehdriger Weise informiert
worden ist.

Die Lektlire des Gutachtens, inshesondere des Teils ,,Rechtliche Analyse”, gibt in beeindrucken-
der Weise Gedankengidnge, Argumente und Rechtsauffassungen wieder, die sich ebenfalls in
den Urteilen des LG Ulm und des OLG Stuttgart finden. Mit anderen Worten: Das Gutachten
prognostiziert weitgehend zutreffend den Ausgang eines moglichen Prozesses. Wie vorne dar-
gelegt, ist der Bankkunde auch dann umfassend zu informieren, wenn es um Fehlverhalten der
Bank geht und sogar Schadenersatzforderungen gegen sie im Raum stehen. Herr M} hatte
daher Anspruch auf Kenntnisnahme des Gutachtens — unter Einschluss aller Einzelheiten, da
diese allesamt ihn und seine Investition betrafen. Diesem Anspruch hatte im Ergebnis nur durch
Aushdndigung des Gutachtens Genuge getan werden kénnen. Denn dann wére es Herrn Ml
maoglich gewesen, die gehdrige beziehungsweise unsorgfiltige Erfiillung des Auftrags durch die
Bank zu verifizieren, und er héatte informiert Gber das weitere Vorgehen (Verhandlungen mit
der Bank, Riickabwicklung der Investition, Schadenersatzforderungen u.a.) befinden kénnen.
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Auch wenn die Freshfields-Gutachten vertraulichen Charakter haben mochten, kdnnen sie —
entgegen der Anklageschrift Seith'® — im Verhdltnis zu Herrn MM und zu dessen Anwalt RA
Seith nicht als Geheimnis qualifiziert werden. Wie dargelegt, hatte Herr VBB aus zivilrechtli-
cher Sicht diesbeziiglich Informatiens- und Rechenschaftsablegungsanspriiche, die jeglichen
Geheimhaltungsanspruch der Bank unterminierten, Génzlich zuriickzuweisen ist das in der An-
klageschrift ohne weitere Begriindung aufgestelite Argument, die Verwendung und Preisgabe
der Gutachten sei ,geeignet [gewesen], in den Handen der Gegenpartei immensen Schaden zu
bewirken“?®, Auf die (irreflinrende) Thematik der Schadenszufiigung aus haftpflichtrechtiicher
Sicht wird hiernach noch eingegangen.

2.3.2. Chronologie EM, Client Contact Reports und E-Mails

Relativ unproblematisch erscheinen Dokumentie — wie etwa E-Mails zwischen der Bank Sarasin
und Herrn MR-, die sich {(auch) im Besitz des Kunden beziehungswelse von dessen Anwilten
und sonstigen Beratern befanden. indessen kann auch diesheziiglich eine Informations- und
Herausgabepflicht bejaht werden, solite beispielsweise der Kunde das eine oder andere Doku-
ment verloren/geldscht haben.

Der Offenlegungspflicht unterstanden aber auch die Chronologie EM und Herrn Ml betref-
fende Client Contact Reports. Nach der vorne dargelegten Bundesgerichtspraxis betreffend in-
terne Dokumente hat der Kunde Informations- und Rechenschaftsablageanspriiche auch da-
rauf. Es ist somit verfehlt, diese Dokumente als ,Geheimnisse” zu bezeichnen20,

Alle Informationen sind zu tatigen, die das Investment von Herrn V] betreffen. Gegebenen-
falls sind Dokumente nur auszugsweise vorzulegen, oder es kann tiber einen Vorgang auch an-
ders als durch Vorlage des Originaldokuments informiert werden.

2.3.3. Memorandum RIIE

Ebenfails mit Bezug auf die Kundenbeziehung zu Frou R muss von einem Informationsan-
spruch ausgegangen werden, jedenfalls was die dhnlichen Problemlagen im Verhiltnis zu an-
deren Kunden betraf. Die Bank hatte dahingehend aufkldren missen, dass das Investment kom-
plex ist und nicht fir jedermann — wie andere Fille ihrerseits bewiesen — geeignet erscheint.

2.3.4. Memorandum ,Neubegutachtung Exceptional Business”

Soweit sich aus dem Memorandum Uberlegungen und Schiiisse mit Bezug auf das Investment
von Herrn Vil ergeben, hat er Anspruch auf Informationen. Das gilt im Besonderen ebenfalls

1% Anklageschrift Seith, S. 5/23 ff,
1% Anklageschrift Seith, S. 6/23 und S. 9/23.
- Anklageschrift Seith, S, 9/23.
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hinsichtlich der Entschadigung(en) der Bank fiir ihre Dienste, namentlich mit Bezug auf Provisi-
onen, Retrozessionen etc.t

Die Anklageschrift hait selbst fest, dass das Memorandum , Neubegutachtung” eventuell ,in
teilweise geschwdérzter Form” Ubergeben worden ist?2. Das zeigt deutlich, dass es Herrn M
und seinem Anwalt nur darauf ankam, die Herrn VR betreffenden Passagen offenzulegen.
Diesbezliglich hatte die Bank vertragsrechtlich keinen Geheimhaltungsanspruch.

3. Geschaftsgeheimnis und Verletzung des Geschaftsgeheimnisses aus Sicht
des schweizerischen Zivilrechts

3.1. Fazit: Kein Geheimnisschutz im Verhiltnis zum Auftraggeber

Nach den vorstehenden Ausfithrungen war die Bank Sarasin im konkreten Fall vollumfinglich
auskunfts- und aufkldrungspflichtig gegenliber Herrn MR, was das fragliche Investment be-
traf. Die im Zusammenhang damit stehenden Dokumente und Informationen unterlagen ge-
genlber dem Auftraggeber nicht der Geheimhaltung ~ Giber sie war vielmehr Rechenschaft ab-
zulegen (vgl. vorne).

Das Gesagte gilt ebenfalls fiir mégliche rein interne Dokumente. Zwar ist es denkbar, dass ein-
zelne Unterlagen (Sitzungsprotokolle, Aktennotizen, Gutachten) nicht als solche, gleichsam te/
quel, hatten herausgegeben werden missen. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung hitte
aber Uber ihren Inhalt (z.B. Freshfields-Gutachten ) berichtet werden miissen, soweit dies — was
nicht zu bezweifeln ist — fir den Auftraggeber relevant war. Im Einzelnen vgl. hiervor.

3.2,  Exkurs: Begriindet die Weitergabe der Dokumente eine Haftung des Auftraggebers?

Selbst wenn man entgegen dem vorstehend Ausgefiithrten den Geheimnisschutz im weiterge-
henden Masse bejahte, begriindete die Weitergabe der Dokumente keine Haftung des Auftrag-
gebers.

3.2.1. Unerlaubte Handlung?

Es féllt schwer, im Lichte schweizerischen Haftungsrechts vorliegend einen etwaigen Anspruch
der Bank aus unerlaubter Handlung zu bejahen.

gl etwa BGer 6B_589/2016 vom 14, August 2018: Den Erhalt von Retrozesslanen zu verschweigen, kann un-
getreue Geschiftsbesorgung sein.
22 Anklageschrift Seith, S. 13/23, Ziff. 10.
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Zu priifen ist vorliegend das aligemeine ausservertragliche Haftungsrecht nach Art. 41 ff. OR.
Voraussetzungen fiir einen Schadenersatzanspruch sind%:

- Schaden des Anspruchstellers

- Addguater Kausalzusammenhang

- Widerrechtlichkeit der Schadigung

- Verschulden des Schiddigers bei der Verschuldenshaftung.

Nach hier vertretener Auffassung wird in casu keine dieser Voraussetzungen erfillt.

Zwar wird die Bank Sarasin geltend machen wollen, sie habe nach dem Prozessergebnis in
Deutschland bzw. bei Volistreckung des rechtskraftigen Urteils eine unfreiwillige Vermégens-
verminderung (Definition von Schaden) erlitten. Das mag auf den ersten Blick so erscheinen,
kann aber einer ndheren Priifung nicht standhalten. Schaden ist Vermégensverminderung, vor-
liegend wére er damnum emergens. Die Bank trifft insofern die Beweislast. Von einer Vermin-
derung des Vermdégens kann aber keine Rede sein, denn dieses war durch die Forderung des
Herrn Ml belastet. Sie hitte in den Passiven der Bank bilanziert werden bzw. es hitten ent-
sprechende Riickstellungen gemacht werden miissen, Das Prozessergehnis in Deutschiand, d.h.
die Verurteilung der Bank, war nur {wenn auch immerhin) die Konkretisierung der bestehenden
Vermdgensbelastung, namilich des ,Riickzahlungs“anspruchs des Herrn M. Dieser stellt
entsprechend kein gerichtlich geschaffenes Schadensereignis dar. (im Ubrigen wiirde eine an-
derslautende Sichiweise dazu filhren, dass bei jedem Leistungsurteil von zugefiigtem Schaden
zu sprechen wire!)

Sodann mangelte es an den weiteren Haftungsvoraussetzungen. Was einen etwaigen Kausal-
zusammenhang zwischen Schaden und Einbringen der strittigen Akten in den Prozess hetrifft,
ist zwar davon auszugehen, dass diese Informationen dem Gericht die Entscheidfindung er-
leichtert haben mdgen. Selbst bei (grundsatzlicher) Bejahung eines Kausalzusammenhangs
ware dieser wegen groben Selbstverschuldens der Bank Sarasin wieder entfallen?*. Ohne das
grob schuldhafte Verhalten der Bank Sarasin {Kapitalanlage, fehlende Aufkldrung des Investors)
ware es nicht zur prozessualen Auseinandersetzung und damit zur Verurteilung der Bank Sara-
sin gekommen.

Schiiesslich fehlt es an der Voraussetzung der Widerrechtlichkeit {Art. 41 Abs. 1 OR). Da vorlie-
gend durch die Bank Sarasin €in reiner Vermdgensschaden behauptet wiirde, musste sie zu ih-
ren Gunsten eine haftpflichtbegriindende Schutznorm nachweisen kénnen. Eine solche ist nicht

3 ygl. namentlich Brerm, Berner Kommentar, Die Entstehung durch unerlaubte Handiung, Art. 41-61 OR, 4. Aufl.,
Bern 2013.

% Bzw. in der Sprache des schweizerischen Rechts: ,unterbrochen” worden; vgl. Kesster, Art. 41 N 20 ff., in:
Honsel/Nogt/Wiegand {Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht 1, Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Base] 2015, {zit. BSK
OR [-KESSLER, Art. N.).
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in Sicht, zumal das Bundesgericht auf dem Gebiet des Strafrechts zuriickhaltend ist, StGB-Nor-
men Schutznormcharakter zuzuschreiben?. Uberdies wird an anderen Stellen dieses Gutach-
tens diskutiert, ob allenfalls zur Diskussion stehende Straftatbestidnde erfiilit werden — sie wer-
den weitgehend ausgeschlossen (siehe Frage B.). Entsprechend kénnen sie auch deswegen
nicht als Schutznorm des Haftpflichtrechts herangezogen werden.

Selbst wenn eine Schutznorm auszumachen wére, wirde die Widerrechtlichkeit wegen Vorlie-
gens eines Rechtfertigungsgrundes entfallen. Es sind insoweit gleiche Uberlegungen anzustel-
fen, wie sie in anderem Zusammenhang dieses Gutachtens zum Ausschluss der strafrechtlichen
Rechtswidrigkeit vorgetragen werden {Frage C.).

Zu denken ist in erster Linie an die erlaubte Selbsthilfe: Art. 52 Abs. 3 OR. Selbsthilfe ist Siche-
rung eines Rechts durch Eigenmacht. Art. 52 Abs. 3 OR setzt die Gefdhrdung eines berechtigten
und klagbaren Anspruchs voraus — oder die Gefahr, dass die Geltendmachung eines solchen
Anspruchs wesentlich erschwert wird?®. Vorausgesetzt wird im Besonderen, dass amtliche Hilfe
nicht rechtzeitig erhéltlich ist. Es ist evident, dass die im deutschen Prozess eingereichten Do-
kumente auf amtlichem Weg (iberhaupt nicht oder nur unter Erschwernissen hiitten beschafft
werden konnen. Es kann auch nicht argumentiert werden, Herr M beziehungsweise sein
Anwalt hdtten , mildere” Mittel und Wege wahlen miissen, um zu den Informationen zu gelan-
gen und diese danach in einem Prozess zu verwenden?’, Uber die Ablegung als materiellrecht-
fiche Forderung ist durch rechtskréftiges Urteil, nicht durch Anordnung vorsorglicher Massnah-
men zu entscheiden.

Als weiterer, ungeschriebener {aber allgemeiner) Rechtfertigungsgrund wird die Wahrung be-
rechtigter Interessen anerkannt?®, Auch wenn eine Bejahung dieses Rechtfertigungsgrundes
nicht leichthin stattfinden soll, kann man sich kaum einen anderen als den vorliegenden Fall
vorstellen, in dem er zum Tragen kommen sollte. Es ist mittierweile notorisch und durch die
Verfahren in Deutschland offenkundig geworden, um was fir illegale und verwerfliche Anlage-
produkte es sich vorliegend handelte. Bei der Preisgabe der relevanten Dokumente verfolgten
Herr M und sein Anwalt nicht nur berechtigte Eigeninteressen. Sie schafften auch Transpa-
renz mit Bezug auf einen Sachverhalt, in welchem ebenfalis 6ffentliche interessen tangiert wur-
den.

Schliesslich ist an den Rechtfertigungsgrund des Notstands zu denken: Art. 52 Abs. 2 OR. Dies-
beziiglich gelten mutatis mutandis die gleichen Uberlegungen wie sie aus strafrechtlicher Sicht
angestellt werden {vgl. Frage C. 2.).

5 gl BSK OR I-KessLER {Fn. 24), Art. 41 N 35.

% BSK OR I-KessLer {Fn. 24), Art. 52 N 15; BrRexm (Fn. 23), Art. 52 N 63 F.

¥ gl beispielsweise BGE 141 111 564, Pra 105 (2016} Nr. 80: uastatthafte vorsorgliche Beweisfihrung hinsichtlich
der Rechenschaftsablegung nach Art, 400 Abs. 1 OR.

% BSK OR I-KessLEr (Fn. 24), Art. 52 N 23¢; GuHL/KaLLER, Das schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des
Handels- und Wertpapierracht, 9. Aufl,, Zlrich 2000, § 24 N 29,
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3.2.2. Vertragsverletzung?

Mit gleichen Uberlegungen wie oben A. 3.2.1. ist, mutatis mutandis, eine Vertragsverietzung
durch den Auftraggeber zu verwerfen. Hinzu kommt, dass dieser sich veranlasst sah, seine
Rechte gegen die vertragsbriichige Partei durchzusetzen. Deren Verhalten stellt nicht nur eine
Verletzung ihrer vertraglichen Hauptpflichten {wie hiervor aufgezeigt) dar, sondern bedeutet
zugleich einen Verstoss gegen die dem Auftraggeber geschuldete generelle vertragliche Treue-
pflicht. Dagegen kann sich der Vertragspartner zur Wehr setzen, denn die Bank kommt ihren
Erfillungspflichten nicht nach. Sie ist damit auch von einer Anrufung des Art. 97 OR ausge-
schlossen.
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B. - Haben Herr Seith, Herr -und Herr -als Tater bzw als Anstzfter
. ___.;}Straftatbestande nach :
Art. 162 StGB, \Ierletzung des Geschaftsgehelmmsses '
"Art 47 BankG Verletzung des Bankgeheimnisses .
'--‘Art. 43 BEHG \Ie'rletzung des Berufsgehelmmsses (emes Effe:ktenhand

1. Verletzung des Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisses, Art. 162 StGB

1.1. Grundsitzliches

Nach Art. 162 StGB macht sich strafbar, wer ,ein Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnis, das
er infolge einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht bewahren sollte, verrat” {Abs. 1). Es han-
delt sich um ein Sonderdelikt, flr das nur jene Personen Tater sein kdnnen, die — insbesondere
als Mitarbeiter des betreffenden Unternehmens — die Geheimnisse zu bewahren haben.

Strafbar ist sodann aber auch der Empfanger der geheim zu haltenden Information: derjenige,
der ,den Verrat fir sich oder einen andern ausniitzt” (Abs. 2).

Angewendet auf das Zusammenwirken der Beschuldigten:

- kommt Herr I als Téter des Sonderdelikts des Art. 162 Abs. 1 StGB in Frage, soweit
er als ein zur Verschwiegenheit Verpflichteter Geschdftsgeheimnisse preisgegeben hat.

- Herr JlR konnte hierzu als Anstifter oder Gehilfe teilgenommen haben. Sein Vorsatz
kénnte allerdings fraglich sein; welche konkreten Papiere an RA Seith weitergegeben
werden, hat er méglicherweise gar nicht gewusst, ihm kénnte somit der Einblick in de-
ren Geheimnischarakter fehlen.

- Fiir RA Seith ist fur die blosse Entgegennahme der Dokumente Teilnahme zu Abs. 1 aus-
geschlossen: Als Mitteilungsempfanger bleibt er straflos, weil seine Teilnahme die Vo-
raussetzung ist, dass der Geheimnistrager Giberhaupt Verrat begehen kann (sog. ,not-
wendige Teilnahme®}?,

- RA Seiths weiteres Verhalten — Weitergabe der betreffenden Dokumente bzw. Zitate
daraus an Gericht, Behtrde und an einen anderen Rechtsanwalt — ist sodann nach Art.
162 Abs. 2 StGB zu priifen: als moégliches Ausnutzen eines Verrats flir sich oder einen
anderen.

3 BGE 80 IV 22; NiGGLI/HAGENSTEIN, Art. 162 N 41, in: Niggli/Wiprichtiger {Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I,
Art. 137-392 StGB, lugendstrafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019 {zit. BSK StGB li-NiGoLI/HAGENSTEN, Art. N).
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1.2.  Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses

1.2.1. Aligemeine Elemente des Geheimnisbegriffs

Geheim i.S. des Art. 162 StGB ist eine Tatsache nur, wenn sie ausschliesslich einem beschréink-
ten Personenkreis zuganglich ist (relative Unbekanntheit). Das ist bei simtlichen Tatsachen, die
aus den genannien Dokumenten hervorgehen, der Fall, Geheimnisherr ist die Bank Sarasin, da
es um Tatsachen aus ihren Geschdften geht. Ebenso besteht ohne Zweifel der erforderliche
Wille der Bank, die Geheimnisse zu bewahren.

1.2.2. Beschriinkung auf Geschdftsgeheimnisse

Nach Art. 162 StGB sind nur Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse geschiitzt; im vorliegen-
den Sachverhalt kommen nur Geschaftsgeheimnisse in Frage. Ein solches liegt nur vor, wenn es
»Einfluss auf das Betriebsergebnis haben kann”3C, Die Tatsache muss insofern wirtschaftfichen
Wert haben?!, als ihre Verbreitung geeignet sein muss, der Konkurrenz einen Wetthewerbsvor-
teil zu verschaffen oder den Betrieb des Geschifisherrn zu schidigen®?. Eine weiter zugespitzte
Judikatur sieht ein Geheimnis sodann nur dann als geschiitzt an, wenn es Einfluss auf den kauf-
mdnnischen Erfolg haben kdnnte33,

in den Anklagen fehlen Aussagen darliber, warum die in den weitergereichten Dokumenten
enthaltenen Geheimnisse in diesem Sinn kaufmannisch relevant sein kénnten. |hr tatbestand-
licher Charakter misste daher im Verfahren noch eingehend erértert und belegt werden. Un-
geniigend ist in diesem Zusammenhang der Hinweis auf den offensichtlich aufgrund der Preis-
gabe der Dokumente verlorenen Schadenersatzprozess um 45.000.000 Euro. Denn diesen Be-
trag hatte die Bank Sarasin unrechtmdssig inne ~ er war Herrn MM als Schadensersatz ge-
schuldet. Und der nach Art. 162 StGB erforderliche wirtschaftliche Wert von Geheimnissen —er
ist schiiesslich der Grund ihres strafrechtlichen Schutzes — [dsst sich nicht mit deren Eignung
begrinden, einen unrechtmaéssigen Zustand aufrechtzuhalten: Unrechtmassige Zustinde wer-
den ex definitione nicht (straf-Jrechtlich geschiitzt,

1.2.3. Geschiitztes Geheimhaltungsinteresse

Fraglich kénnte im vorliegenden Fall zudem sein, dass die Bank Sarasin auch ein schutzwiirdiges
Interesse an der Geheimhaltung hat. Dies kénnte einerseits daran scheitern, dass illegale Vor-
gédnge zum Ausdruck gebracht werden. So kann z.B. kein Geheimnisschutz Uber die Tatsache
beansprucht werden, dass in einem Betrieb Waren gefalscht werden®®. Dieser Gedanke wird in

30 BSK StGB 1I-NigaLI/HAGENSTEIN {Fn. 29}, Art. 162 N 9; BGE 103 [V 283, E. 2b; 109 Ib 47, E. 5¢; 118 |b 547, E. 8a;
BGer 6B_496/2007 vom 9. April 2008, E. 5.1; BStGer RR. 2008.103 vom 18. Dezember 2008, F. 3.3.1.

. TrecHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 162 N 6, in: Trechsel/Pieth {Hrsg.}, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskom-
mentar, 3, Aufl,, ZUrich/St. Gallen 2018 (zit. TRECHSEL/JEAN-RICHARD, StGB PK?, Art. N.}.

32 BSK StGB l-MNiGeLI/HAGENSTEIN (Fn. 29), Art. 162 N 9.

¥ BGE 103 |V 283, E, 2b; 109 |b 47, E. 5¢.

3 Beispiel nach TrRecHsEL/JeaN-RICHARD {Fn., 31}, StGB PK?, Art. 162 N 2,
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der Literatur insofern verallgemeinert, als kein schiitzenswertes Geheimhaltungsinteresse be-
steht, wenn es im Widerspruch zur schweizerischen Rechtsordnung steht3s,

Andererseits hat die Bank Sarasin als Beauftragter gegeniiber ihrem Auftraggeber Herrn Vil
Informationspflichten zu erfilllen (dazu Frage A. 2.2.). Soweit die in Rede stehenden Dokumente
Tatsachen preisgeben, die einer solchen Pflicht unterliegen, sind sie gegeniiber Herrn MK
nicht geheim zu halten. Und Herr MR hat wiederum das Recht, sie zur Durchsetzung seiner
Anspriiche zu nutzen — darin liegt ja ein Sinn der informationspflicht der Bank — und sie dem-
entsprechend weiterzugeben. Wer diese Dokumente daher mit dem Einverstiandnis von Herr
A an andere Personen herausgibt oder vor Gerichten verwendet, verietzt kein schiitzens-
wertes Geheimnis.

Insgesamt geben die im vorliegenden Sachverhalt in Bezug auf Herrn MJfweitergereichten
Dokumente preis, dass der deutsche Fiskus zu einer mehrfachen Erstattung von Steuerleistun-
gen gebracht werden sollte, wie die Bank ihre Beziehung zum Kunden Mjjfgestaltet hat und
dass Herr Miiilisowie Frau REM von der Bank falsch beraten wurden, Ob es sich dabei um
Geschiaftsgeheimnisse handelt und ob die Bank ein nach Art. 162 StGB geschiitztes Interesse
an ihrer Geheimhaltung hat, lasst sich im Einzelnen wie folgt beurteilen:

1.2.4, Anwendung auf die im vorliegenden Fall weitergegebenen Dokumente
a. Freshfields-Gutachten

Die Fehiberatung ldsst sich vor allem {iber die von der Kanzlei Freshfields ersteliten Gutachten
{Dokument N.1.) feststellen. Denn im ersten Gutachten, das eine steuerliche Beurteilung des
Sheridan Fund vornimmt, wird bescheinigt, dass Herr M- kaum Aussicht auf eine Steuerer-
stattung hat und dadurch einen Verlust seiner Investition erleidet. Das zweite Gutachten diag-
nostiziert diesbeziigliche Beratungsfehler und damit die Schuld der Bank Sarasin. Die beiden
Gutachten sind im Zusammenhang zu lesen. Insgesamt geben sie sozialwidriges und illegales
Verhalten der Bank preis:

- Neben schweren Beratungsdefiziten geht aus ihnen hervor,
- dass die deutsche Steuerbehérde so getduscht hatte werden sollen, dass sie nur einmal
erhobene Kapitalertragssteuer und Solidaritatszuschlag mehrfach erstatte.

Wie aus den Antworten zu Frage A. hervorgeht, hatte die Bank Sarasin auch in Bezug auf alles,
was ihr in Ausflihrung des Auftrags von Dritten zugekommen ist, ihrem Auftraggeber Herrn
MR segenitber Rechenschaftspflicht. Bei den beiden Freshfields-Gutachten handelt es sich
um derartige extern verfasste, aber auf den Auftrag bezogene Dokumente. Sie sind daher vom
Auskunftsanspruch des Kunden AMlllerfasst: Dieser hatte ein Recht, sie in Kopie zu erhalten;

35 ScHwarz, in: Ackermann/Heine (Hrsg.), Wirtschaftsstrafracht der Schweiz, Bern 2013, § 19 N 37; PIeTH, Straf-
recht Besonderer Teil, 2. Aufl., Basel 2018, S. 127 1. (zit. PieTH, BT?),
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ihm gegeniiber und gegeniiber den von ihm zur Einsichtnahme autorisierten Personen —das ist
in diesem Fall RA Seith ~ besteht daher kein Anspruch auf Geheimhaltung.

Vor allem aber dridngt sich die Frage auf, ob diese Unterlagen nicht sogar illegale Tatsachen
preisgeben ~ und ob daran {iberhaupt ein schiitzenswertes Interesse bestehen kann. In einem
4lteren Entscheid® sah das Bundesgericht zwar noch keine Veranlassung, den Geheimnisschutz
aufgrund der Verletzung ausfindischen Kartellrechts zu verweigern®”. Aber abgesehen davon,
dass es mehr als fraglich ist, ob ein Schweizer Gericht heute noch die Verheimlichung der (sys-
tematischen) Verletzung ausldndischen Steuerrechts schiitzen wiirde, ist im vorliegenden Fall
davon auszugehen, dass die Bank und ihre Vertreter Schweizer Recht verletzt haben — und an
der Verheimlichung der Verletzung schweizerischem Rechts besteht kein Anspruch3®,

Die Rechtsverletzung, die die Freshfields-Gutachten preisgeben, besteht einerseits in schweren
Verletzungen der Informations- und Offenlegungspflichten der Bankmitarbeiter im Zusammen-
hang mit der von ihnen empfohlenen Investition von Herrn M-in den Sheridan Fund. So gibt
das zweite Gutachten eine geradezu vernichtende Beurteilung iber die Beratungsleistung der
Bankmitarbeiter ab. Bezogen auf die Risikoeinschétzung, die aus dem ersten Gutachten hervor-
geht, stellt es zusammenfassend explizit fest, dass die Bank Sarasin ,ihre Pflicht zur Erbringung
objektgerechter Beratung zu dieser Anlage fiir EM [EJjil} VIl nicht erfiillt” hat, da ,eine
Reihe wesentlicher Aspekte und spezifischer Risiken EM gegeniber nicht erwihnt” wurden;
aufgrund der ,falschen Beratung fiir EMs Anlageentscheidung” sei die ,Schuld der BSC [Bank
Sarasin & Cie AG]" anzunehmen (8. 2 f. der deutschen Ubersetzung). Derartig Beratungsdefizite
verstossen gegen Schweizer Recht: Die Mitarbeiter der Bank Sarasin erfillien die ihnen nach
dem Beratungsvertrag zwischen Herrn Mlllund der Bank auferlegten Pflichten nicht. Und die
im Zusammenhang zu lesenden Gutachten der Kanzlei Freshfields geben diese Rechtsverlet-
zung preis.

lenseits der Verletzung derartiger zivilrechtlicher Pflichten liegt nahe, im vorliegenden Fall so-
gar einen Anlagebetrug (Art. 146 StGB) seitens der Bank anzunehmen: Es ist anzunehmen, dass
Herr VIR nicht Giber das Geschiftsmodell der Sheridan Funds aufgeklirt wurde und dass er,
wenn er gewusst hatte, dass der erhoffte Gewinn auf der Tduschung der deutschen Steuerbe-
hérden heruhte, der Anlage nicht zugestimmt hatte. Das Anlagekonzept war selbst fiir einen
Fachmann nicht leicht zu durchschauen. Der hisher bekannte Sachverhalt enthalt daher Indi-
zien fiir eine arglistige Tauschung seitens der Bank, die bei Herrn Ml einen Irrtum hervorge-
rufen hat. Eine derartige Annahme ist natiirlich noch zu berprifen: Die Akten sind aus den in
Deutschland und der Schweiz gefiihrten Straf- und Zivilverfahren miissten angefordert, vorge-
legt und ausgewertet werden.

Belegen diese Akten tatsdchlich eine Tduschung seitens der Bank Sarasin und einen Irrtum
Herrn MR so nahm dieser irrtumsbedingt eine Vermdogensverfligung vor, indem er die

3% BGE 104 IV 175 {Stanley Adams).
37 PiETH, Wirtschaftsstrafrecht, Basel 2016, S. 254 (zit. Piers, Wirtschaftssirafrecht).
3 PiETH (Fn. 35), BT?, S. 127.
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hochriskante Anlage tétigte. Sie flihrte zunidchst zu einer schadensgleichen Vermaogensgefédhr-
dung (ausserordentlich hohes Risiko des Totalverlustes ohne Versicherung). Im Rahmen einer
sorgfaltigen Bilanzierung hédtte dieser Unsicherheit durch Wertherichtigung oder Riickstellung
Rechnung getragen werden miissen3®.

Die Transaktion fiihrte sodann nahezu zu einem Totalverlust. Die Bankmitarbeiter miissen sich
dessen bewusst gewesen sein. Ziel des Vorgehens war es auch, sich mittels Kommissionen usw.
zu bereichern. Die Kommissionen waren in der Anlagesumme eingerechnet. An der Stoffgleich-
heit ist daher nicht zu zweifeln. Insgesamt liegt ein Anlagebetrug zulasten von Herrn M
nahe.

Zur Geheimhaltung krimineller Handlungen bietet das Schweizer Geheimnisschutzrecht jedoch
nicht Hand: Es fehlt am schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteresse. Schon aus diesem Grund
erfiillt weder die Herausgabe noch die Ausnutzung der beiden Freshfields-Gutachten den ob-
jektiven Tatbestand des Art. 162 StGB.

h. Chronologie EM

Bei der ,Chronologie der Abldufe betreffend Kundengesprdche, Beratung, Infarmation und aus-
gehéndigte Unterfagen” (Chronologie EM, Dokument N.2.}, die nach Beschreibung der Ankla-
geschriften zum internen Gebrauch der Bank Sarasin hestimmt war, ist fraglich, ob nach den
oben (B. 1.2.2.) beschriebenen Kriterien der Judikatur Uberhaupt ein Geschéftsgeheimnis vor-
liegt. Zusammenfassend ausgedriickt offenbart das Dokument, wie seitens der Bank Sarasin mit
den Forderungen von Herrn MJfumgegangen wurde. So stellt es dar, wie sich die Geltend-
machung dieser Forderungen entwickelt hat, enthélt Informationen tber die mit Herrn AR
gefiihrten Kundengespriche und Leitfaden fiir den Umgang mit ihm.

Nun diirfte die Chronologie tatsachlich die Chancen der Bank im Schadenersatzprozess gegen
Herrn MK verkiirzt haben; insofern lag ihre Geheimhaltung rein faktisch im Vermégensinte-
resse der Bank. Dieses Vermdgensinteresse — das Interesse, berechtigte Schadenersatzforde-
rungen abzuwehren —ist jedoch gerade nicht nach Art. 162 StGB geschlitzt. Daher spricht eini-
ges dafiir, derartigen Notizen Uber eine bestimmte Kundenbeziehung in einer bestimmten
Frage den fiir ein Geschéftsgeheimnis charakteristischen wirtschaftlichen Wert abzusprechen
—welchen Wert sollte derartiges fiir die Konkurrenz haben? lhre Preisgabe hat gerade keinen
Einfluss auf den kaufméannischen Erfolg: Die Chronologie ist gerade nicht kaufmannisch nutz-
bar, sondern die darin gegebenen Strategieanweisungen und deren Geheimhaltung soll kauf-
mannisches Fehlverhalten vertuschen.

Vor allem aber erfasst auch die Chronologie EM das Wissen der Bank zu den Forderungen von
Herrn MVIll. Sie unterliegt daher der zivilrechtlichen Rechenschaftspflicht der Bank gegeniiber
Herrn M Da es Vorgénge betrifft, die im Rahmen des konkreten Rechtsgeschifts von Be-
deutung sind, hitte es Herrn Ml als Auftraggeber in geeigneter Form zu Kenntnis gebracht

3% BGer 6B_173/2014 vom 2. Juli 2015.
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werden missen (siehe oben zu Frage A. 2.3.2.). RA Seith hat diesen Anspruch in seiner Funktion
als Vertreter von Herrn \IBEEE Diesen Personen gegeniiber offenbart die Chronologie EM kein
schilfzenswertes Geheimnis {siehe oben B. 1.2.3.).

b. Client Contact Reports, interne E-Mails der Bank zur Beratung von Herrn MR und der E-
Mails von Herrn Vg

Dasselbe gilt flir die ,,Client Contact Reports” (Dokumente N.3.}, in denen vom jeweiligen Bank-
mitarbeiter verfasste Notizen zu den Kundengesprachen mit Herrn Ml enthalten waren, und
fOr die bankinternen E-Mails zum Fall M BB (Dokumente N.4.). Schon ihre Einstufung als Ge-
schaftsgeheimnis nach den cben erwdhnten Kriterien (B. 1.2.2.) ist dusserst zweifelhaft, da sie
nicht fir den kaufmannischen Erfolg der Bank relevant sind. Zudem unterliegen die Inhalte die-
ser Dokumente der Auskunftspflicht der Bank gegeniber ihrem Auftraggeber Herrn M und
damit auch gegeniiber seinem Vertreter, RA Seith (siehe Frage A. 2.3.2,). Damit liegt im Hinblick
auf diese Personen kein schiitzenswertes Geheimnis vor (siche oben B, 1.2.3.),

Im Hinblick auf die von Herrn Ml selbst verfassten E-Mails an die Bank Sarasin (Dokument
N.4.) ist Herr I schliesslich dem Rechtsanwalt von Herrn Villlgegeniiber — kraft Zustim-
mung des Mandanten — nicht zur Geheimhaltung verpflichtet. Hier liegt nicht einmal ein Ge-
heimnis vor, da die Bank als Geheimnisherr deren Verbreitung nicht kontrollieren kann.

¢. Memorandum RIEEE

Zu den unabhangig vom Fall Ml errichteten bankinternen Dokumenten, die von Herr |l
an RA Seith tibergeben wurden, gehort das ,Memorandum R}’ (Dokument N.5.). Diesbhezlig-
lich hat zwar nicht der Bankkunde Ml aber die Bankkundin R Anspruch auf Information.
Ihr gegeniiber und damit auch gegeniiber dem von ihr bevollmachtigten RA Seith besteht kein
geschiitztes Geheimnis der Bank.

Im Ubrigen gilt fiir dieses Dokument, dass die iber die Kundin Frau REBM (iber deren Beratung
und Ober deren Investitionen — abermals in den Sheridan Fund — zusammengetragenen Tatsa-
chen nicht als salche kaufmannisch nutzbar sind. Es dirfte ebenfalls Beratungsfehler der Bank
und damit die Verletzung von Schweizer Recht aufzeigen und damit dem Schutzbereich des
Art. 162 5tGB entzogen sein.

d. Beurteilung des Memorandums Neubegutachtung

Schliesslich ist die ,Neubegutachtung Exceptional Business” (Memorandum Neubegutachtung,
Dokument N.6.) zu bewerten. Dabei diirfte es sich um ein bankinternes Papier gehandelt ha-
ben, das weitreichendes Wissen um sog. ,steueraoptimierte Produkte und Transaktionen” der
Bank zusammenstellte. Etwa war laut Anklagesachverhalt eine Ubersicht ber alle steuerlich
motivierten Produkte enthalten, Risikoanalysen, Darstellung von Risikofaktoren, Darsteliung
strategischer Partnerschaften, Aushauplane etc.

Derartige Fakten fassen sich grundsdtzlich als kaufmannisch relevant ansehen und damit als
geschiitztes Geschéftsgeheimnis qualifizieren. Dass die Produkte und Partnerschaften, die dort
beschrieben werden, nicht mehr aktuell sind, dndert daran nichts. Wie ausgefithrt {cben B.
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1.2.2.), enthalten die Anklagen allerdings noch keine ausreichende Begriindung fiir einen recht-
lich geschiitzten wirtschaftlichen Wert des Memorandums. Ein Verweis auf das Unterliegen der
Bank im Schadenersatzprozess geniigt hierflir nicht, da der (strafrechtliche) Geheimnisschutz
nicht der Abwehr rechtmassiger Anspriiche dient.

Es stellt sich aber erneut die Frage {siehe allgemein oben B. 1.2.3.), inwiefern Herr M-— und
von ihm autorisiert RA Seith — den Anspruch haben, dariiber in Kenntnis gesetzt zu werden. Wie
bei Frage A, ausgefiihrt, kénnen ndmlich auch interne Dokumente der Bank der Rechenschafts-
pflicht gegeniiber dem Kunden unterliegen. So muss dieser tiber das ihm verkaufte Produkt
umfassend informiert werden. Dazu gehdren die Funktionsweise des Produlkts, die auf das Pro-
dukt bezogenen Risikoanalysen, die Darstellung der Risikofaktoren und wohl auch die Partner-
schaften, die die Bank im Zusammenhang mit dem Produkt eingegangen ist.

Letzteres—einen Anspruch des Kunden auf Auskunft iber die Geschiftspartner —ldsst sich zwar
auch in Frage stellen. Wenn daher davon ausgegangen wird, dass derartiges nicht von der Re-
chenschaftspflicht der Bank Sarasin gegeniiber Herrn MR erfasst ist, muss man sich aller-
dings vor Augen fithren, dass die Bank Sarasin dieses Geheimnis dem Kunden gegeniiber selbst
geliifiet hat: Die Partnerschaft mit Berger, Steck & Kollegen muss Herrn MVilllallein durch die
Mitwirkung von Herrn Steck bei den Verhandlungen tiber die investition in den Sheridan Fund
klar gewesen sein, Damit fehlt es in diesem Punkt sogar an der Unbekanntheit; es liegt insofern
nicht einmal ein Geheimnis vor.

Vam Ausgangspunkt einer Rechenschaftspflicht der Bank Sarasin miissen die verschiedenen In-
formationen, die das Memorandum Neubegutachtung vermittelt, unterschiedlich beurteilt
werden:

(1) Die Fakten — Funktionsweise, Risikoanalyse, Risikofaktoren, Partnerschaften —, die das Me-
morandum Neubegutachtung im Hinblick auf die Anfagen von Herrn Vi offenbart, mis-
sen Herrn MK in geeigneter Form zu Kenntnis gebracht werden. Anders ausgedriickt:
Hier kann die Bank Sarasin Herrn IS und seinem rechtlichen Vertreter, RA Seith, kein
Geschéaftsgeheimnis entgegenhalten.

Demensprechend ist die Ubergabe des Memorandums durch Herr IRESM an RA Seith kein
Verrat von Geschiftsgeheimnissen nach Art. 162 Abs. 1 StGB, soweit die an Herrn MIEEB
vermittelten Produkte betroffen sind. Die spatere Verwendung dieser Ausschnitte des Me-
morandums durch RA Seith — einerseits durch Zitate vor dem LG Ulm, andererseits in der
Kommunikation mit RA Lenggenhager — kann damit auch nicht unter Ausniitzen eines Ge-
heimnisses nach Art, 162 Abs. 2 StGB fallen.

(2) Davon strikt zu unterscheiden sind jene Bereiche des Memorandums Neubegutachtung, in
denen dieses die Produkte und Partnerschaften preisgibt, die nicht die Anlagen von Herrn
M- betreffen. Hierrliber ist der Bank freilich keine Rechenschaftspflicht gegeniiber
Herrn M auferiegt.
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Insofern — nur insofern ~ kdnnte Herr [l daher durch die Ubergabe des Memorandums
an RA Seith den Tatbestand des Art. 162 Abs. 1 StGB erfiillt haben, Verletzung eines Fabri-
kations- oder Geschiaftsgeheimnisses durch Verraten. Voraussetzung ist ein rechtlich ge-
schiitzter wirtschaftlicher Wert der verratenen Geheimnisse: Die Geheimhaltung der im
Memorandum Neubegutachiung dargestellten Anlageprodukte missten Einfluss auf den
kaufmdinnischen Erfolg haben. Das lasst sich nicht mit einer Verurteilung der Bank Sarasin
zur Leistung des geschuldeten Schadenersatzes begriinden {vgl. oben B. 1.2.2.}.

Ob Herr -sich als Anstifter oder Gehilfe beteiligt hat, hdngt entscheidend von seinem
Vorsatz ab. Ihm kann jedenfalls nicht ohne weiteres unterstellt werden, er hahe von einer
Ubergabe des konkreten Dokuments und von dessen Umfang gewusst. Soweit daher keine
Beweise liber seine Kenntnisse vorgelegt werden, miisste sein Vorsatz in dubio verneint
werden.

Bei der Frage, ob RA Seith die zuletzt beschriebenen Geschiaftsgeheimnisse im Sinn von
Art. 162 Abs. 2 StGB — die von Herrn MBI Investitionen unabhingigen Informationen —
ausgenitzt hat, ist zu beachten, dass er sowohl in seinem Schreiben an RA Lenggenhager
als auch vor dem LG Ulm nur die auf seinen Mandanten — Ml — bezogene Passagen
zitiert hat: jene Passagen, auf die sich, wie ohen erkiirt, die Rechenschaftspflicht der Bank
gegeniiber Herrn M bezieht; das geht jedenfalls aus der Anklage gegen RA Seith hervor
(S. 13). Das nicht Herrn VB zustehende Wissen aus dem Memorandum Neubegutach-
tung — und nur dieses Wissen ist Herrn M| und von ihm autorisierten Personen gegen-
Uber geheim zu halten — hat er hingegen gar nicht vorgelegt und somit auch nicht genutzt.
Damit hat er kein Geschaftsgeheimnis nach Art. 162 Abs. 2 StGB ausgeniitzt. Er ist daher
wegen seiner auf die Anlageformen von Herrn MR eingeschrankten Verwendung des
Memorandums nicht nach Art. 162 StGB strafbar.

Ergebnis

a. Die Freshfields-Gutachten (N.1.), die Chronologie EM (N.2.}, die Client Contact Reports (N.3.},
die internen E-Mails der Bank zur Beratung von Herrn VIR und E-Mails von Herrn MIEER
(N.4.} und das Memorandum RElEE (N.5.} beinhalten keine nach Art. 162 StGB geschitzten Ge-
schiftsgeheimnisse. Durch ihre Offenbarung und Verwendung vor dem deutschen Zivilgericht
wird der Tatbestand des Art. 162 StGB nicht erfiilit.

b. Das Dokument der ,,Neubegutachtung Exceptional Business —steueroptimierte Produkte und
Transaktionen” (Memorandum Neubegutachtung, N.6.) enthédlt zwar Geschiftsgeheimnisse, es
ist jedoch zu differenzieren: Jene Abschnitte des Memorandums, die an Herrn AMIvermit-
telte Produkte betreffen, unterliegen dem Anspruch dieses Kunden auf Kenntnisnahme. Im Hin-
blick auf diese Abschnitte erfiilit die Ubergabe des Memorandums durch Herrn B an RA
Seith daher nicht den Tatbestand des Art. 162 Abs. 1 StGB, und die Nutzung dieser Abschnitte
durch RA Seith in seiner anwaltlichen Kommunikation fallt nicht unter Art. 162 Abs. 2 5tGB.
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¢. Soweit das Memorandum Neubegutachtung jedoch Produkte, Strategien und Partnerschaf-
ten der Bank Sarasin offenbart, die keinen Bezug zu den Anlageformen von Herrn Mgl haben,
kénnte es trotz geschwirzter Kundennamen Geschiftsgeheimnisse enthalten, die auch gegen-
Gber Herrn MR und RA Seith abgeschirmt sind. Voraussetzung ist, dass sie einen — iber die
Abwehr des Schadenersatzanspruchs von Herrn M|l hinausgehenden — wirtschaftlichen
Wert haben. Mit deren Weitergabe kénnte daher Herr Il den Tatbestand des Sonderdelikts
des Art. 162 Abs. 1 StGB erfiillt haben. Der Beschuldigte JJk6nnte als Teilnehmer gehandelt
haben; sein Vorsatz ist allerdings fraglich; in dubio miisste er verneint werden.

RA Seith, der diese Fakten gar nicht verwendet hat, hat sie nicht nach Art, 162 Abs. 2 StGB aus-
geniitzt. Er erfilt keinen Tatbestand nach Art. 162 StGB.

2. Verletzung des Bankgeheimnisses, Art. 47 BankG

2.1. Grundsatzliches

Nach Art. 47 Abs. 1 lit. a BankG wird bestraft, ,wer vorsitzlich ... ein Gehelmnis offenbart, das
ihm in seiner Eigenschaft als ... Angesteliter ... einer Bank ... anvertraut worden ist oder das er
in dieser Eigenschaft wahrgenommen hat”. Da Herr Jllll] a's Angesteliter der Bank Sarasin
Bankgeheimnisse wahrgenommen hat und bestimmte bankinterne Daten an RA Seith weiter-
gegeben hat, kdnnte er diesen (Sonder-JTatbestand als Tater begangen haben. Herr Seith und
Herr |jllkommen als Anstifter in Frage; Herr Seith kinnte schliesslich durch das Weiterreichen
bzw. Zitieren der Unterlagen an Gerichte, Behdrden und andere Anwilte den Tatbestand des
Art. 47 Abs. 1 lit. ¢ BankG erfiilit haben, die Offenbarung oder Ausnutzung eines offenbarten
Geheimnisses fiir sich oder andere.

2.2. Vorliegen eines Bankgeheimnisses

Der Geheimnisbegriif des BankG stimmt insofern mit dem des Geschaftsgeheimnisses (Art. 162
StGB) liberein, als auch hier eine relativ unbekannte Tatsache erfasst wird, die der Geheimnis-
herr geheim halten will.

Der Gegenstand des Bankgeheimnisses und die Berechtigung liber dessen Verfigung aus-
serhalb der Bank leiten sich jedoch aus dem Schutzziel der Strafbestimmung ab, die sich in die-
sem Punkt deutlich vom Geschéftsgeheimnis unterscheidet. So dient das Bankgeheimnis aus-
schliesslich dem Kunden?®: Er ist der einzige Nutzniesser und als einziger berechtigt, die Wei-

40 TrecHsEL/JEAN-RICHARD (Fn. 31), StGB PIC3, Art. 162 N 11; PietH (Fn. 37), Wirtschaftsstrafrecht, S. 243 1.




Seite 33 von 52

tergabe an Aussenstehende zu gewdhren. Dem Bankgeheimnis unterliegen somit erstens aus-
schliesslich sédmtliche Kundendaten, zweitens ist Geheimnisherr der Kunde resp. die Kunden,
deren Daten durch die Bank verarbeitet werden?.

Der vorliegende Fall konfrontiert daher durchaus mit Bankgeheimnissen: Sdmtliche Doku-
mente, in denen Kundendaten {vor allem von Herrn MRl — unter Abschnitt 1. aufgezihite
Dokumente N.1. bis N.4. —, aber auch von Frau RIBM — Dokument N.5.} zum Ausdruck kommen,
unterliegen dem Bankgeheimnis.

Anderes gilt fir das Dokument Memorandum Neubegutachtung (Dokument N.6.). Die Kunden-
daten, die es im Originalzustand preisgibt, wurden geschwiérzt — das gesteht auch die Anklage-
schrift zu. Es wurden mit ihm daher keine dem Bankgeheimnis unterliegenden Tatsachen wei-
tergegehen.

2.3. Offenbarung

Die Tathandlung des Art. 47 Abs. 1 lit. a BankG besteht in einer Offenbarung. Es ist unstrittig,
dass darunter nur eine Weitergabe an nicht erméchtigte Dritte oder an die Allgemeinheit ver-
standen wird*?. Der betroffene Kunde ist Geheimnisherr — eine Herausgabe an ihn selbst oder
an von ithm autorisierte Dritte kann daher nicht unter den Tatbestand fallen?3,

Herr BN at Kundendaten des Herrn Ml an dessen Rechtsanwalt weitergereicht. Die Her-
ausgabe erfolgte zweifellos nicht nur im Interesse, sondern auch mit dem Willen des Klienten
VIl Genauso verhdlt es sich mit den auf Frau R bezogenen Dokumenten — sie hat als
Geheimnisherrin die Offenbarung der Unterlagen an RA Seith bewilligt.

Es liegt daher seitens Herrn Il keine Tathandiung nach Art. 47 Abs.1 lit. a BankG vor. Dem-
entsprechend sind auch RA Seith und Herr - nicht wegen Anstiftung strafbar, ebensowenig
hat Herr Seith den Tatbestand einer (weiteren} Offenbarung oder Ausnutzung nach Art. 47 Abs.
1 lit. ¢ BankG erfiilt.

Die hier vorliegende Einwilligung der Geheimnisherren kann freilich auch auf der Ebene der
Rechtfertigung eingeordnet werden®?,

2.4. Ergebnis

Herr iR RA Seith und Herr [l sind nicht wegen Art. 47 BankG strafbar.

4 Eihgehend ScHwarz (Fn. 35), § 19 N 72 ff.
2 ScHwaRrz (Fn. 35), § 19 N 76,

4 ScHwarz (Fn. 35), § 19 N 88 ff,

4 Ld.S. ScHwarz (Fn. 35), § 19 N 101.

s
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3. Verletzung des Berufsgeheimnisses eines Effektenhéndlers, Art. 43 BEHG

3.1. Grundsitzliches

Art. 43 BEHG ist weitgehend parallel zu Art. 47 BankG formuliert; die folgenden Ausfiihrungen
entsprechen daher jenen zum Bankgeheimnis {cben B, 2.).

Bestraft wird nach Art. 43 Abs. 1 lit. a BEHG, ,wer vorsatzlich ... ein Geheimnis offenbart, das
ihm in seiner Eigenschaft als ... Angestellter ... eines Effektenhdndlers ... anvertraut worden ist
oder das er in seiner dienstlichen Stellung wahrgenommen hat.” Herr il konnte diesen (Son-
der-)Tatbestand als Tater begangen haben. Herr Seith und Herr [l kommen als Anstifter in
Frage; RA Seith kénnte schiiesslich durch das Weiterreichen bzw. Zitieren der Unterlagen an
Gerichte, Behdérden und andere Anwidlte den Tatbestand des Art. 43 Abs. 1 lit. ¢ BEHG erflllt
haben, die Offenbarung oder Ausnutzung eines offenbarten Geheimnisses fiir sich oder andere.

3.2. Vorliegen eines Berufsgeheimnisses

Wie das Bankgeheimnis dient auch das Berufsgeheimnis des Effektenhindlers allein dem
Schutz des Kunden. Auch ihm unterliegen somit ausschliesslich sdmtliche Kundendaten. Eben-
falls wie bereits im Zusammenhang mit dem Bankgeheimnis ausgeflhrt ist Geheimnisherr allein
der Kunde, dessen Daten durch den Effektenhandler bzw. durch dessen Mitarbeiter verarbeitet
werden (oben B. 2.2.)%.

Soweit die im vorliegenden Fall relevanten Dokumente Kundendaten preisgeben, geben sie da-
her durchaus Berufsgeheimnisse der Bank Sarasin preis, die als Effektenhdndlerin qualifiziert
werden kann. Das gilt fiir die unter Abschnitt 1. aufgezdhiten Dokumente N.1. bis N.5.: Sie ent-
halten vor aliem die Daten von Herrn M} aber auch jene von Frau R

Anders zu beurteile ist das Dokument ,Neubegutachtung” (Dokument N.6.). Die Kundendaten,
die es im Originalzustand offenbart, wurden geschwdrzt — das gesteht auch die Anklageschrift
zu, Es wurden mit ihm daher keine dem Berufsgeheimnis unterliegende Tatsachen weitergege-
hen,

3.3. Offenbarung

Auch was die Tathandlung der Offenbarung betrifft, entspricht Art. 43 BEHG dem Art. 47 BankG:
Nur eine Wejtergabe an nicht erméchtigte Dritte oder an die Allgemeinheit ist erfasst. Der be-
troffene Kunde ist Geheimnisherr — eine Herausgabe an ihn selbst oder an von ihm autorisierte
Dritte kann daher nicht unter den Tatbestand fallen {oben B. 2,3.}46,

45 ScHwarz (Fn. 35}, § 19 N 120: Verweis auf seine Ausfilhrungen zum Bankgeheimnis.
% SeHwarz (Fn. 35}, § 19 N 121: Verweis auf die Ausfiihrungen zum BankG,
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Damit gilt das Gleiche, wie oben zum Bankgeheimnis ausgefiihrt {B. 2.3.): Die Herausgabe der
Kundendaten des Herrn MJllan dessen Rechtsanwalt erfolgte zweifellos nicht nur im Inte-
resse, sondern auch mit dem Willen des Klienten M- Genauso verhilt es sich mit den auf
Frau RIER bezogenen Dokumenten; auch sie hat als Geheimnisherrin die Offenbarung der Un-
terlagen an RA Seith bewilligt.

Herr BB hat daher keine Tathandlung nach Art. 43 Abs.1 lit. a BEHG begangen. Dementspre-
chend sind auch Herr Seith und Herr [ nicht wegen Anstiftung strafbar, ebensowenig hat RA
Seith den Tatbestand einer (weiteren) Offenbarung oder Ausnutzung nach Art. 43 Abs. 1 lit. ¢
BEHG erfiillt.

3.4. Ergebnis

Herr R, RA Seith und Herr[JJJff sind nicht wegen Art. 43 BEHG strafbar.

4. Wirtschaftlicher Nachrichtendienst, Art. 273 StGB

4.1. Grundséitzliches

Wegen Wirtschaftlichem Nachrichtendienst ist strafbar, ,wer ein Fabrikations- oder Geschafts-
geheimnis auskundschaftet, um es einer fremden amtlichen Stelie oder einer ausldndischen
Organisation oder privaten Unternehmung oder ihren Agenten zuganglich zu machen” (Abs. 1)
oder ,wer ein Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnis einer fremden amtlichen Stelle oder einer
ausldndischen Organisation oder privaten Unternehmung oder ihren Agenten zuganglich
macht” (Abs.2).

Die Tathestdnde kommen im vorliegenden Fall grundsétzlich in Frage, da RA Seith die an ihn
{ibermittelten Tatsachen aus bankinternen Dokumenten in Verfahren vor deutschen Gerichten
und Behorden eingespielt hat. Die Rollenverteilung der Beschuldigten legt folgendes nahe:

- Bei RA Seith ist Taterschaft nach Abs. 1 {Auskundschaften) und nach Abs. 2 {tatsdchli-
ches Zuganglichmachen) zu priifen, wobei letzteres nach der Judikatur als straflose
Nachtat zurlicktritt®’.

- Herr I selbst Mitarbeiter der betroffenen Bank, hat die Dokumente an sich ge-
bracht. Als Auskundschaften im Sinn von Abs, 1 gilt allerdings nur unbefugtes Handeln*®,
Falls er kraft seiner Position in der Bank befugt war, die betreffenden Informationen
grundsétzlich zu erhalten, scheidet fir ihn daher ein Vorwurf nach Abs. 1 aus.

47 BGE 1011v 177, E. [l.4a.
4 Husmann, Art. 273 N 70, in: Niggli/Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht 1I, Art, 137-392 S1GB,
jugendstrafgesetz, 4. Aufl,, Basel 2019 (zit. BSK 5tGB [I-HusmanN, Art. N}; ScHwarz {Fn. 35), § 19 N 138,
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Nur wenn die Informationen auch ihm gegeniiber geheim waren, kommt er als Tater
nach Abs. 1 in Frage: Nur dann kann sein Zugriff auf die Dokumente unter Auskund-
schaften fallen. Er ist allerdings nur strafbar, wenn er auch die Absicht gehabt hat, die
Geheimnisse, die aus diesen Dokumenten hervorgehen, auslindischen Behorden etc.
zugdnglich zu machen.

Da er die Dokumente nicht selbst einem der nach in Art. 273 StGB in Frage kommenden
ausléndischen Destindr tbergibt — im vorliegenden Fall handelt es sich um deutsche Ge-
richte und die deutsche BaFin —, macht er keine Geheimnisse nach Abs. 2 zugénglich. Er
kénnte diesbeziiglich bloss als Gehilfe von RA Seith beurteilt werden (Art. 25 StGB).

- Herr R der gemaéss Anklage die Dokumenteniibergabe von JJJjil] an Seith nur ver-
mittelt, kénnte als Gehilfe {Art. 25 StGB) sowohl! zu einem Auskundschaften nach Abs. 1
als auch zu einem Zuginglichmachen nach Abs. 2 gehandelt haben.

4.2. Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses

4.2.1. Geheimnisbegriff

Trotz Ubereinstimmender Terminologie innerhalb der deutschen Ausgabe des 5tGB wird der
Begriff des Geschéftsgeheimnisses nach Art. 273 StGB anders und in gewisser Weise breiter
ausgelegt als bei Art. 162 StGB. Hintergrund ist das von Art. 162 StGB- dem Straftatbestand
zum Geheimnisschutz zugunsten privater Vermoégensinteressen — durchaus abweichende
Rechtsgut®. Allein die Verankerung des Art. 273 StGB unter dem Titel ,Verbrechen und Verge-
hen gegen den Staat und die Landesverteidigung” {dreizehnter Titel des StGB) verrit, dass hier
primér 6ffentliche Interessen geschiitzt werden®®, Das Delikt wird dementsprechend als ,,Ele-
ment zum Schutz der Gebietshoheit und der Unabhéngigkeit der Schweiz vor hoheitlichen
Ubergriffen aus dem Ausland“®! verstanden.

Freilich geht es nicht um alle méglichen Formen des Einsatzes von Spionen, sondern um Wirt-
schaftsspionage durch Ausspdhen und Zuganglichmachen von Geschifts- und Fabrikationsge-
heimnissen. Die Volkswirtschaft als solche wird insofern geschiitzt®?, als sie eine notwendige
Bedingung der nationalen Souveranitdt ist®®, Die Abschirmung des individuellen Unternehmens
ist eine zwingende Wirkung, , denn jeder schweizerische Geschiaftshetrieb bildet einen Teil der
gesamten schweizerischen Wirtschaft”>4,

* PiETH (Fn. 37), Wirtschaftsstrafrecht, S. 253.

%0 Elcker, Zur Strafbarkeit des Kopierens und Verkaufens sowie des Ankaufens von Bankkundendaten als schwei-
zerisch-deutsches Tatgeschehen, Jusletter vom 30, August 2010, S. 4.

51 BSK StGB Il-HusmanN {Fn. 48), Art. 273 N 5.

52 TRecHSEL/VEST, Art. 273 N 2, in: Trechsel/Pieth {Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar,
3. Aufl., ZUrich/St. Gallen 2018.

52 BSK StGB ll-Husmann (Fn, 48), Art. 273 N 7.

54 BGE101W 312, E. 1.




Seite 37 von 52

Unter den Begriff des Geheimnisses nach Art. 273 StGB fallen damit sdmtliche ,wirtschaftlichen
Tatsachen, an denen unmittelbare schweizerische Geheimhaltungsinteressen bestehen”. Im
Einzelnen ldsst sich schlussfolgern:

- Unter Art. 273 StGB fallen alle Geschéifts- und Fabrikationsgeheimnisse nach Art. 162
StGB; ein solches einer auslandischen hoheitlichen Institution zu offenbaren, erfiilt da-
her auch den Tatbestand des Wirtschaftlichen Nachrichtendiensts.

- liegt kein Geschifts- oder Fabrikationsgeheimnis i.S. des Art. 162 StGB vor, hat kein in-
dividuelles Unternehmen ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse. Nach Art. 273
StGB ist eine derartige Tatsache aber dann —und nur dann — vor Aufdeckung geschiitzt,
wenn der Schweizer Staat ein originéires Geheimhaltungsinteresse hat. Paradebeispiel
ist der Bereich des Bankkundengeheimnisses: Der gesetzliche Schutz von Bankkunden-
daten (Art. 47 BankG) zeigt, dass der Staat hier ein Uiber das Interesse der Bank hinaus-
gehendes Schutzanliegen verfolgt (freilich nur .S, des Kunden und daher nur soweit der
Kunde — der Geheimnisherr — der Datenweitergabe nicht zustimmt, siehe dazu oben).
Grundséatzlich ist Art. 273 StGB ,weit auszulegen, da es ... alle Tatsachen des wirtschaft-
lichen Lebens erfasst, an deren Geheimhaltung nach schweizerischer Auffassung ein
schutzwiirdiges Interesse besteht und die deshalb gegeniiber dem Ausland geschiitzt
werden sollens>,

Die im vorliegenden Sachverhalt Gbergebenen und dann dem deutschen Zivilgericht vorgeleg-
ten Dokumente sind danach wie folgt zu beurteilen:

4.2.2. Dokumente ausserhalb des Schutzbereichs des Art. 162 StGB

Die Mehrheit der durch Herr- an RA Seith und von diesem an das Gericht vorgelegten
Dokumenten betrifft kein nach Art. 162 StGB geschiitztes Geheimnis (siehe oben B. 1.2, und
B. 1.3.). Hinsichtlich dieser Papiere — Dokumente N.1. bis N.5. nach dem Uberblick oben S. 11)
—ist daher zu Uberlegen, ob der Schweizer Staat ein eigenstdndiges Interesse an ihrer Abschir-
mung hat. Das lasst sich nur unter der Annahme behaupten, dass die Schweiz Beweise fir Scha-
denersatzanspriiche unter Verschluss halten will, anders ausgedriickt: Sie miisste ein Interesse
daran haben, Schweizer Banken vor einer (zivil-} gerichtlichen Aufarbeitung threr allfilligen Be-
ratungsfehler zu schiltzen, wenn diese Aufarbeitung nicht vor einem Schweizer Gericht statt-
findet sondern — wie hier — ein deutsches Gericht zustindig ist.

Derartige Anliegen kénnen der Schweiz definitiv nicht unterstellt werden. Die Schweizer Volks-
wirtschaft kann durch faire Zivilprozesse gegen Schweizer Banken —fair in der Hinsicht, dass die
einschldgigen Beweise offengelegt werden — keinen Schaden nehmen. Der Schweizer Staat hat
daher kein Interesse, die Offenlegung der einschliigigen Beweise zu verhindern.
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Im Gegenteil: Sein Interesse ist auf die Qualitdt des Schweizer Bankenplatzes ausgerichtet®. Zu
dieser Qualitdt gehért einerseits eine ordnungsgemisse Beratung mit Aufklirung Ober die
Funktionsweise und Uber samtliche Risiken der angebotenen Anlageformen. Dazu gehdrt an-
dererseits eine Beschriankung auf serdse Anlageformen, die keinen auslandischen Fiskus durch
Tduschung schiadigen. Der Bankkunde, der Fehlverlaufen in diesen Bereichen ausgesetzt war,
wird daher nicht durch Strafdrohung an einer Aufarbeitung gehindert. Derjenige, der ihm, res-
pektive seinem anwaltlichen Vertreter, die einschldgigen Beweismittel aushindigt, macht sich
daher nicht wegen Wirtschaftlichem Nachrichtendienst strafbar, ebenso wenig der anwaltliche
Vertreter durch Verwendung der Beweismitte] vor Gericht.

4.2.3. Memorandum Neubegutachtung

Weitergehende Uberlegungen verlangt das Dokument unter dem Titel ,Neubegutachtung
Exceptional Business — steueroptimierte Produkte und Transaktionen” {(Memorandum Neube-
gutachtung, Dokument N.6.), das Herr |l mit geschwirzten Kundennamen {tbergeben ha-
ben soll. Es wurde oben (B. 1.2.4. unter d.) differenziert beurteilt, zur Erinnerung:

(1) Die im Memorandum enthaltenen Informationen Giber die Anlageformen von Herrn M
hicht nach Art. 162 StGB vor einer Weitergabe an diesen geschitzt.

(2) Nur die auch gegeniiber Herrn M- als Geschéftsgeheimnis nach Art. 162 StGB qualifi-
zierten Teile — das sind jene Teile, die nicht seine Anlageformen betreffen — fallen unter
den Geheimnisbegriff des Art. 162 StGB, soweit sie flir die Bank einen rechtlich geschiitzten
wirtschaftlichen Wert haben {siehe oben B. 1.2.2.).

Diese Unterscheidung ist auch fiir die Frage entscheidend, inwiefern das Memorandum Ge-
schéfts- und Fabrikationsgeheimnisse nach Art. 273 StGB preisgibt (siehe chen B. 4.2.1.}:

(1} Die Bereiche mit informationen, die Herrn M|l gegentiber nicht nach Art. 162 StGB ab-
geschirmt sind, sind nur dann vom Tatbestand des Art, 273 StGB erfasst, wenn die Schweiz
ein originidres Interesse an ihrer Geheimhaltung hat.

(2) Die Bereiche des Memorandums, die, weil sie nicht die Kundenbeziehung der Bank zu
Herrn MR betreffen und wirtschaftlichen Wert haben, unter den Geheimnisbegriff des
Art. 162 StGB fallen, fallen jedenfalls auch unter den Geheimnisbegriff des Art, 273 StGB.

Diese beiden Bereiche — {1} und (2) — werden im Folgenden getrennt voneinander beurteilt und
jeweils bezogen auf Art. 273 StGB gefragt, ob

- Herr B durch seinen Zugriff auf die Dokumente wirtschaftlichen Nachrichtendiens-
tes nach Abs. 1 betrieben hat;

%6 Schweizerische Eidgenossenschaft, Der Bundesrat, Bericht zur Finanzmarktpolitik des Bundes vom 19, Dezem-
ber 2012, S. 30 ff. {Weissgeldstrategie).
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- RA Seith durch die Entgegennahme der Dokumente wirtschaftlichen Nachrichtendienst
nach Abs. 1 begangen hat;

- RASeith durch seine Varlage bzw. Zitate der betreffenden der Dokumente vor amtlichen
deutschen Stellen wirtschaftlichen Nachrichtendienst nach Abs. 2 StGB begangen hat;

- Herr ISR sich an einem wirtschaftlichen Nachrichtendienst seitens RA Seith nach
Abs. 2 gehilfenschaftiich beteiligt hat;

- Herr B sich durch die Vermittlung des Kontaktes zwischen Seith und IEEE® und durch
seine Anwesenheit an deren Treffen als Gehilfe zu Wirtschaftlichem Nachrichten nach
Abs. 1 und Abs. 2 beigetragen hat.

a. Informationen ausserhalb der Anlageformen von Herrn VIR

Bezogen auf die zuletzt genannten Bereiche kdnnte Herr [l dadurch, dass er das Memaoran-
dum an sich bringt, Geschiftsgeheimnisse ausgekundschaftet und daher den objektiven Tatbe-
stand des Art. 273 Abs. 1 StGB erfilit haben. Voraussetzung ist, dass diese Bereiche des Memo-
randums Geheimnisse im Sinn des Art. 162 StGB preisgeben; sie miissen einen rechtlich aner-
kannten wirtschaftlichen Wert haben {dazu oben B. 1.2.2. und B. 1.2.4. unter d.),

Im Hinblick auf den objektiven Tathestand des Art. 273 StGB ist sodann einerseits fraglich, ob
er als Mitarbeiter der betroffenen Bank tatsdchiich etwas ausgekundschaftet hat. Das ist nur
dann der Fall, wenn ihm gegeniiber trotz seiner Mitarbeitersteliung der Zugang zu den Geheim-
nissen verwehrt war: Nur dann handelte er unbefugt, wie es bei Art. 273 Abs. 1 StGB vorausge-
setzt wird {siche oben B. 4.1.). Hatte er allerdings eine Position inne, in der er die betreffenden
Geheimnisse wissen durfte, kommt Art. 273 Abs. 1 StGB von vornherein nicht in Frage.

Wird unter den beschriebenen Voraussetzungen nun ein Auskundschaften durch Herrn [
angenommen, ist dessen subjektiver Tatbestand zu priifen: Hat er den erforderlichen Vorsatz?
Art. 273 Abs. 1 StGB verlangt ndmlich einen erweiterten Vorsatz: Bestraft wird nur, wer aus-
kundschaftet, um das Geheimnis einer der aufgezihiten auslandischen Stellen zugénglich zu
machen. Herr |l hat allerdings ausschliesslich die Absicht, Herrn MIEEBin seinem Rechts-
streit gegen die Bank zu unterstiitzen. Damit hat er auch ausschliesslich die Absicht, den aus-
landischen Behdrden die Informationen iber die Anlageformen von Herrn M zuginglich zu
machen. Es kann ihm aber sicher nicht unterstelit werden, dass er dariiber hinaus auch solche
Informationen den auslandischen Behdrden zugdnglich machen wollte, die mit den Anlagefor-
men Herrn M@ nichts zu tun haben. Seine Strafbarkeit nach Art. 273 Abs. 1 StGB ist {spa-
testens) auf subjektiver Ebene auszuschliessen.

RA Seith hat Teile des Memorandums deutschen Behdrden zugdinglich gemacht. Er kéinnte da-
her den Tatbestand des Art. 273 Abs. 2 5tGB erfiillt haben. Allerdings macht er gerade die hier
in Rede stehenden Teile des Memorandums — jene, die keine Informationen enthalten, die die
Geschiftsheziehung Herrn M-betreﬁ'en — nicht zuganglich: Er zitiert vor ausldndischen Be-
horden ausschliesslich aus den Teilen des Dokuments, die die von Herrn VIR benutzten Pro-
dukte betreffen. Er zitiert aber gerade keines der geschiiizten Geheimnisse. Damit scheitert die
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Anwendung des Art. 273 Abs. 2 StGB bereits auf Ebene des objektiven Tatbestandes. Folglich
kdnnen die Herren IS und fhier nicht als Gehilfen strafbar sein.

b. Informationen zu den Anlageformen von Herrn M-

Der ndchste gedankliche Schritt bezieht sich auf die anderen Teile des Memorandums; auf jene
oben unterschiedenen Teile, die {iber die Produkte des Kunden /Bl informieren. Diesheziig-
lich hat die Bank gegeniiber Herrn M und seinem Rechtsanwalt kein (nach Art. 162 StGB)
geschitztes Geschaftsgeheimnis. Es ist daher zu (iberlegen, ob es dennoch unter den Geheim-
nishegriff des Art. 273 Abs. 1 5tGB fallt, weil der Schweizer Staat ein origindres Geheimhal-
tungsinteresse an diesen Informationen hat.

Die Judikatur zu dieser Frage ist vielfaltig. Jedenfalls ist thr die Einschrankung zu entnehmen,
dass ,ein fehlendes schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse des Geheimnisherm” — das ist
hier der Fall — ,nicht durch irgendwelche Interessen der nationalen Volkswirtschaft, welche
nicht selten je nach Wirtschaftszweig und Position in der Wirtschaft gegensatzlicher Natur sind,
kompensiert werden” kann®7,

Die vorliegende Frage zeichnet sich dadurch aus, dass es um Informationen geht, die dem Bank-
kunden MJlnicht vorenthalten werden diirften. Ein Interesse der Schweiz an ihrer Geheim-
haltung gegeniiber den betreffenden deutschen amtlichen Stellen wirde bedeuten, dass die
Schweiz den Kunden der Schweizer Banken verbietet, die ihnen zustehenden Informationen zu
nutzen; es wiirde bedeuten, dass die Schweiz ihre Volkswirtschaft schiitzt, indem sie Kunden
bzw. deren rechtlichen Vertretern unter Strafdrohung verbietet, sich mit entsprechenden Be-
weisen an zustdndige ausldndische Gerichte und Behdrden zu wenden; es wiirde bedeuten,
dass die Schweiz die Kunden der Schweizer Banken an der Durchsetzung ihrer Anspriiche in
elnem im Ausland gefithrten Rechtsstreit hindern will.

Ein derartiges Interesse kann dem Staat sicher nicht unterstelit werden. So mag es zwar sein,
dass Informationen Gber die im Memorandum aufgeschlilsselten steuerlich motivierten Pro-
dukte grundsatzlich nach Art. 273 StGB geheim sind. Soweit allerdings ein Bankkunde — hier:
Herr Ml - Anspruch auf derartige Informationen hat, weil sie seine Anlageform betreffen,
tritt das Interesse der Schweiz an ihrer Abschirmung zuriick. Der Kunde und die Personen, die
auf seinen Auftrag hin handeln, diirfen die Informationen in einem Rechtsstreit auch vor aus-
landischen Behdrden verwenden.

Daraus folgt fiir das Handeln der Beschuldigten, dass sie nicht wegen wirtschaftlichem Nach-
richtendienst strafbar sind: Die Fakten, die das Memarandum (ber die Anlageformen van Herrn
VM aufzeigt, sind kein nach Art. 273 StGB geschiitztes Geheimnis, soweit sie im Auftrag von
Herrn MM auslandischen amtlichen Stellen zugénglich gemacht werden.

57 BStGer SK. 2013.11 vom 18, August 2013, E. 2.2.2,
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4.3. Ergebnis

a. Die Dokumente unter N.1. his N.5. enthalten kein Geheimnis nach Art. 273 StGB. Weder ihre
Herausgabe noch die Vorlage an das deutsche Zivilgericht sind nach diesem Tatbestand straf-
bar.

b. Das Memorandum Neubegutachtung (N.6.) enthalt sodann zum einen Informationen, die die
Anlageformen von Herrn M-betreffen. Herrn /I8 und, von dessen Berechtigung abgelei-
tet, den Beschuldigten stehen diese Informationen zu. Dafir, dass sie diese Informationen in
einem Rechisstreit ausidndischen amtlichen Stellen zugdnglich machen, sind sie nicht nach
Art. 273 StGB strafbar.

¢. Soweit das Memorandum Neubegutachtung (N.6.) Informationen Uber Produkte enthilt, in
die Herr M nicht investiert hat, liegen Geheimnisse nach Art. 273 StGB vor — vorausgesetzt,
sie vermitteln der Bank einen rechtlich geschiitzten kaufmannischen Wert.

- Soweit von Herrn IR (iberhaupt behauptet werden kann, dass er, obwohi er als Mit-
arbetter der Bank durchaus Zugang zu Geheimnissen hatte, diese Informationen ausge-
kundschaftet hat, hat er den objektiven Tatbestand nach Art. 273 Abs. 1 StGB erfiillt.
Gerade diese informationen sind aber nicht von seinem Vorsatz erfasst, sie einer aus-
lindischen Behdrde ete. zuginglich zu machen: Er wollte Herrn MM bei dessen
Rechtsstreit gegen die Bank unterstiitzen; daher kann ihm auf Gber die Anlageformen
von Herrn VM hinausgehende Daten kein Vorsatz unterstellt werden. Herr-ist
bezogen auf die Geheimnisse, die andere Anlageformen als jene von Herrn M be-
treffen, nicht strafbar.

- RA Seith hat durch die Zusammenarbeit mit |l die Geheimnisse einerseits nach
Art. 273 Abs. 1 StGB ausgekundschaftet. Aber auch er hat bereits zu diesem Zeitpunkt
keinen Vorsatz darauf, die Informationen ausserhalb der Anlagen von Herrn B aus-
landischen Institutionen zugdnglich zu machen, Damit ist er nicht strafbar nach Art. 273
Abs. 1 StGB.

Schliesslich hat er diese Geheimnisse gerade nicht den auslindischen Behdrden etc. zu-
ginglich gemacht {sondern ausschliesslich informationen tiber die Anlageformen von
Herrn MIEER). Die Anwendung von Art, 273 Abs. 2 StGB scheitert daher bereits am ob-
jektiven Tatbestand.

- Herr lR dessen Beteiligung an Art. 273 StGB im Raum steht, kann nicht anders beur-
teilt werden. Auch sein Vorsatz erfasst kein Zuganglichmachen von Produkten aus-
serhalb Herrn M Anlageformen. Erist nicht wegen Art. 25 1.V.m. Art 273 StGB straf-
bar.
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C “Wenn ja: Kommen |hnen Rechtfertlgungs- und/oder Entschuldlgungs-.
grunde zugute'-‘ ik : . it

1.  Einleitung und Uberblick

Unter der Frage B. wurde erldutert, inwiefern das Zuganglichmachen verschiedener Doku-
mente einerseits von Herrn [EBMan Herrn Seith, andererseits von Herrn Seith an das deutsche
Zivilgericht unter einen Straftatbestand nach Art. 162 StGB, Art. 47 Bank@G, Art. 43 BEHG oder
Art, 273 StGB fallt.

Dabei wurde herausgearbeitet, dass ihr Handeln bezogen auf

1. die beiden Freshfields-Gutachten,

2. die Chronologie EM,

3. die Client Contact Reports iiber Kundengespriche mit Herrn MR

4. interne E-Mails der Bank zur Beratung von Herrn MIEBund E-Mails von Herrn MK
5. das Memorandum R,

keinen der (berpriften Straftatbestinde erfiillt. Insofern ist das Thema der Rechtfertigung
eventualiter heranzuziehen.

Fir das Dokument

6. ,Neubegutachtung Exceptional Business — steueroptimierte Produkte und Transaktio-
nen”, das keine Riickschlisse auf Kundendaten zuliess,

wurden mangels Preisgabe von Kundendaten ebenfalls Art. 47 BankG und Art. 43 BEHG generell
ausgeschlossen. Ebenso hat keiner der Beschuldigten einen der Tathestidnde des Art. 273 StGB
erfiillt, da nur die Herrn MiRBsegeniiber nicht abgeschirmten Informationen aus dem Memo-
randum an einschlagige ausldndische Institutionen gegeben werden sollten {im Zeitpunkt der
Auskundschaftung) und gegeben wurden. Was diese informationen betrifft, liegt auch kein ge-
gentiber Herrn v IEBBbzw. dessen Rechisanwalt Seith zu wahrendes Geschéftsgeheimnis nach
Art. 162 StGB vor. Die folgende Priifung von Rechtfertigungsgriinden ist daher auch diesbezlg-
lich als Eventuallésung anzusehen.

Nur in jenen Abschnitten, die nicht mit den Anlageformen des Herrn MR zusammenhéangen,
enthilt das Memorandum Neubegutachtung auch gegeniiber Herrn M abzuschirmende
Geschaftsgeheimnisse der Bank Sarasin; vorausgesetzt, sie sind mit einem rechtlich geschiitz-
ten wirtschaftlichen Wert der Bank verbunden. Mit Weitergabe dieser Geheimnisse an RA Seith
konnte Herr JJlldaher den Tatbestand des Art. 162 Abs. 1 StGB erfiillt haben. In diesem Punkt
sind die Uberlegungen zur Rechtsfertigung jedenfalls heranzuziehen.

Aligemein ausgedriickt geht es im vorliegenden Fall um einen Interessenskonflikt: Dem recht-
massigen Anspruch Herrn M auf Schadenersatz iber etwa 45.000.000 Euro steht das In-
teresse der Bank Sarasin gegeniiber, den geschuldeten Betrag nicht auszuzahlen und ein den
Anspruch abweisendes Urteil des LG Ulm zu erreichen. Somit stehen einander Prozessgegner
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mit ihren widerstreitenden Interessen am Prozessgewinn gegeniiber. Seitens der beklagten
Bank werden sodann Entgegnungen vargebracht (siehe dazu die Sachverhaltsdarstellung), die
der klagenden Partei — vertreten durch RA Seith — letzten Endes unwahre Behauptungen unter-
stellt. Damit wird RA Seith sogar einer Verfolgung wegen Prozessbhetrugs in Deutschland ausge-
setzt.

Eine solche Situation legt nahe, rechtfertigenden Notstand (Art. 17 StGB), die Rechtfertigung
der Wahrnehmung berechtigter Interessen und die Rechtfertigung der gesetzlich erlaubten
Handlung (Art. 14 StGB) zu diskutieren.

2. Notstand

2.1. Notstandssituation: Unmittelbare Gefahr

Notstand setzt eine Giiterkollision varaus: Der Straftatbestand wird deshalb erfiillt, weil sich
eine unmittelbare Gefahr filr ein ,eigenes oder das Rechtsgut einer anderen Person” {Art. 17
StGB) nicht anders abwenden lasst®®. Im vorliegenden Fall drohte Herrn M ein Vermégens-
schaden in der Héhe von 45.000.000 Euro: Die Geheimhaltungsstrategie der Bank hitte seinen
rechtmdassigen Anspruch auf Schadenersatz vereitelt.

Die Gefahr, die eine Notstandssituation begriindet, muss unmittelbar sein. Das ist sie ,erst im
letzten Zeitpunkt, bevor es zu spit sein konnte, sie abzuwehrens?, Nach Einschitzung der Gut-
achter hat sich der hier interessierende Fall zu dem Zeitpunk!, in dem die Geheimnisse offen-
bart werden, bereits so weit entwickelt: Die hingige Schadenersatzklage drohte offensichtlich
zu scheitern, da die Behauptungen des Prozessgegners — der Bank Sarasin — chne die einschla-
gigen Dokumente nicht widerlegt werden konnten, anders ausgedriickt: Fiir das LG Ulm dirfte
der Fall entscheidungsreif gewesen sein; ohne eine Vorlage der Dokumente hitte es wohl in
allerndchster Zeit ablehnend entschieden. Dieser Annahime miisste im gegenstindlichen Straf-
verfahren unbedingt nachgegangen werden; als Beweismittel wiren die Akten des Schadener-
satzverfahrens vor dem LG Ulm heranzuziehen. Lisst sich aus ihnen die prozessuale Situation
vor dem LG Ulm tatsdchlich so rekonstruieren wie vermutet, lag darin objektiv ex ante betrach-
tet® durchaus der letzte Zeitpunkt, zu dem der drohende Schaden noch abgewendet werden
konnte.

5% STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil |: Die Straftat, 4. Aufl., Bern 2011, § 10 N 40,

5 NiGGLI/GOHLICH, Art, 17 N 14, in; Niggli/Wiprichtiger, Basler Kommentar, Strafrecht |, Art. 1-136 StGB, 4. Aufl,,
Basel 2019 {zit. BSK StGB I-NIGGLI/GOHLICH, Art. N); STRATENWERTH {Fn. 58), § 10 N 51; TRECHSEL/GETH, Art. 17 N 5, in:
Trechsel/Pleth {Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl,, Ziirich/St. Gallen 2018 {zit,
TRECHSEL/GETH, StGB PK®, Art. N.); TRecHSEL/NOLL/PIETH, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I, 7. Aufl., ZU-
rich/Basel/Genf 2017, 5. 115,

60 TRECHSEL/GETH {Fn. 59), StGB PK? Art. 17 N 8.
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Im Ergebnis gilt dasselbe flir die Gefahr eines drohenden Strafverfahrens gegen RA Seith wegen
Prozesshetrugs in Deutschiand. Bis es soweit hatte kommen kdnnen, sind freilich noch weitere
Entwicklungen erforderlich: Das Uber die Schadenersatzklage erkennende Gericht miisste An-
zeige erstatten, und die Ermittlungsbehérden miissten sich tatséchlich entscheiden zu ermit-
teln. Ausgehend davon, dass es auf den letzten Zeitpunkt ankommt, zu dem die Gefahr noch
abgewendet werden kann, ist auch hier die Gefahr unmittelbar. Zwar kdnnte RA Seith im Falle
eines Ermittlungsverfahrens seine Argumente vorbringen und den Verdacht entkriften. Dies
wilrde aber erst zu einem Zeitpunkt erfolgen, zu dem sich die Gefahr bereits realisiert hat: Ein
Ermittlungsverfahren wiirde dann nicht mehr bloss drohen, sondern RA Seith ware einem sol-
chen bereits ausgesetzt.

2.2. Notstandshandlung

Wegen Notstand wird die Erfiilfung eines Straftatbestandes gerechtfertigt, wenn dadurch ein
hoherwertiges [nteresse (C. 2.2.1.) aus einer nicht anders abwendbaren Gefahr (C. 2.2.2.) ge-
rettet werden soll.

2.2.1. Interessensabwdgung

Die Frage, ob die zur Diskussion stehende Handlung — hier: der Verrat von evt. geschiitzten
Geheimnissen — ex ante zu einer Rettung eines héherwertigen Interesses flihrt, verlangt eine
Abwigung. Gerettet wurde das Interesse von Herrn M an der Erfiillung seines Schadener-
satzanspruchs in der Héhe von 45.000.000 Euro. Dem steht das Interesse der Bank Sarasin an
der Wahrung ihrer Geheimnisse gegenither, Vereinfacht formuliert miissen daher 45.000.000
Euro {die Herrn MEEBzustehen) gegen den Wert der Geheimhaltung der preisgegebenen Fak-
ten {fiir die Bank Sarasin} abgewogen werden,

Zweck und damit werthestimmend flr diese Geheimhaltung war, Herrn M die Schadens-
ersatzleistung widerrechtlich vorzuenthalten. Wiirde man davon ausgehend ganz simpel rech-
nen, stehen damit das Interesse von Herrn MM an der (ihm zustehenden) Auszahlung von
45.000.000 Euro dem Interesse der Bank, ihre Geheimnisse zum Einbehalten der 45.000.000
Euro zu nutzen, einander unvereinbar gegenitber.

Der Wert der abzuwdgenden Interessen ergibt sich allerdings nicht alleine aus ihrem Vermao-
genswert. Vielmehr werden ,,auch der Grad der drohenden Gefahr” und iberhaupt ,alle Um-
sténde der Tat miteinbezogen”®:. Insbesondere kommt es entscheidend darauf an, in wessen
Sphire die Notstandssituation entstanden ist. Zu dieser Priifstufe ist das Begriffspaar Aggres-
sivhotstand im Gegensatz zum Defensivnotstand gelaufig. Letzterer zeichnet sich dadurch aus,
dass die Abwehr der Gefahr gerade denjenigen trifft, der diese zu verantworten hat. Die Abwa-
gung der Interessen schldgt unter diesen Bedingungen stark zugunsten der in Notstand gerate-
nen Person aus. Nach herrschender Lehre wird sogar akzeptiert, dass ,,das Interesse, sich gegen

8 BSK StGB I-NiGGU/GOHLICH (Fn. 58}, Art. 17 N 18,
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einen fir die Gefahr Verantwortlichen bis zur Grenze der Unverhaltnismissigkeit zur Wehr zu
setzen, ... als ,hBherwertiges interesse’ gilt®?,

Im vorliegenden Fall sind die Verantwaortlichkeiten besonders deutlich nach dem Muster eines
Defensivnotstands aufgeteilt, da die rechtliche Bewertung des Konflikts fir den Notstandsiben-
den spricht: Herr VBB misste den Nachteil, der ihm droht — (endgiiltige) Nichtleistung des
geschuldeten Schadenersatzes —, zu Unrecht erleiden; dementsprechend bewirkt der Geheim-
nisverrat, dass die Bank die geschuldeten 45.000.000 Euro zu Recht verliert. Das durch diese
‘Notstandshandiung erwirkte Urteit zu Lasten der Bank Sarasin stellt daher nichts anderes als
den rechtmadssigen Zustand her: die Verschiebung der 45.000.000 Euro zum Berechtigten.

RA Seith filhrte daher im Namen seines Klienten M cinen Schadenersatzprozess gegen die
Bank Sarasin. Die Preisgabe der Geheimnisse diente allein dem Beweis, dass die Bank durch
unzuldngliche Beratung Schuld an der Fehlinvestition von Herrn M tragt. Die Bank legte in
diesem Prozess die nur ihr, aber nicht Herrn VI verfigharen entscheidenden Dokumente
— jene, die tatsdchlich in ihre Kundenberatung bzgl. Al Einblick geben — nicht vor, im Ge-
genteil; Sie liess vorbringen, gar keine Beratungsfunktion inne gehabt zu habhen, sie behauptete,
dass Herr M von sich aus nach der betreffenden Anlage gefragt habe und dass ihm Funkti-
onsweise und Risiken der Anlage bekannt gewesen wiren {siehe genauer oben in der Sachver-
haltsdarsteliung}. Diese Behauptungen waren falsch. Ihr Vorbringen im Schadenersatzprozess
gegen Herrn Ml solite diesem die Erfiillung seiner berechtigten Anspriiche verwehren. Die
Staatsanwaltschaft Kéln hat dementsprechend ein Ermittiungsverfahren wegen Prozessbetru-
ges gegen die Verantwortlichen veraniasst.

Aufgrund dieses mutmasslichen Prozessbetruges konnte RA Seith die Gegenpaosition seines
Mandanten —inshesondere das Vorliegen eines Beratungsvertrages und die Beratungsfehler —
nicht heweisen. Der drohende Prozessverlust — die Gefahr, die es abzuwehren galt (siehe oben
C. 2.1.) — war genau auf dieses mutmasslich betrligerische Verhalten zurlickzufihren: darauf,
dass die Bank deutlich von den selbst intern dokumentierten Abldufen abweichende Aussagen
vorbrachte, Die Bank hat die Gefahr daher rechtswidrig verursacht — bei der Interessensabwié-
gung fallt das entscheidend zu inhren Lasten ins Gewicht.

Bei der Frage, ob die Beschuldigten iR Seith und il daher durch die ihnen allenfalls vor-
geworfene Geheimnisverletzung ein hGherwertiges inferesse gerettet haben, kbnnte daher so-
gar bis ,zur Grenze der Unverhiltnismissigkeit”® gegangen werden. Diese Grenze wird hier
allerdings nicht anndhernd erreicht: Das unrechtmassige Verhalten der Bankim Schadenersatz-

82 BSK StGB |-Nigau/GoHLCH {Fn. 59), Art. 17 N 19; sinngemiss auch MaHoLD, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl,,
Basel 2013, N 55; ebenso TRECHSEL/GETH (Fn. 59}, StGB PX®, Art. 17 N 8; TRECHSEL/NOLL/PIETH {Fnh. 59), S. 134 ff.

5 Sp zu Recht die Vorauflage: SEeLMaan, Art. 17 N 10, in: Niggli/Wiprichtiger, Basler Kommentar, Strafrecht [,
Art. 1-136 StGB, 3. Aufl., Basel 2013 {zit. BSK 5tGB |-SEELMANN, Art. N); sinngemdss auch MAIHOLD (Fn. 62}, N 55.
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prozess wertet das Rechtsgut auf Seiten der Notstandsiibenden entscheidend auf. Damit Gber-
wiegt das durch Notstand gerettete Interesse — das Interesse am Prozessgewinn durch Zu-
spruch des Schadenersatzes — deutlich.

Auch soweit es um die Gefahr eines strafrechtiichen Ermittlungsverfahrens gegen RA Seith
geht, schidgt die Interessensabwéagung deutlich zugunsten der Beschuldigten aus: Betrug ist ein
schweres Delikt; es droht letzten Endes eine Freiheitsstrafe von bis zu 5 Jahren (§ 263 deut-
sches StGB). Hier geht es daher um einen drastischen Freiheitsentzug und eine massive Ruf-
schidigung des hetroffenen Anwalts. Vermogensinteressen treten demgegeniiber zurlick.

2.2.2. Erforderlichkeit

Art. 17 StGB verlangt explizit, dass die Gefahr nicht anders als durch die Notstandshandlung
abwendbar ist, anders ausgedriickt: Sie muss das schonendste Mittel sein, um das gefdhrdete
Rechtsgut zu retten {,,absolute Subsidiaritdt”5%).

Die Offenbarung und Benutzung der Dokumente N.1. bis N.4. 1asst sich unter diesem Blickwinkel
folgendermassen bewerten. lhnen ist gemeinsam, dass sie sich direkt auf die Kundenbeziehung
Il beziehen. Die hier gesetzten Handlungen — Zugdnglichmachen dieser Dokumente zum
Beweis des Schadenersatzanspruchs — sind geradezu unumgdénglich zur Abwendung des Pro-
zessverlustes: Wie, wenn nicht durch unverfalschte bankinterne Aufzeichnungen zu der kon-
kreten Kundenbeziehung, hitte RA Seith die Vorbringen seines Mandanten sonst belegen kén-
nen? — Der Prozessgegner, die Bank Sarasin, hatte sdmtliche Kennzeichen einer Fehlberatung
abgestritten; andere Mittel, das Gegenteil zu heweisen, gab es offensichtlich nicht.

Fiir das ,,Memorandum RIBE" {N.5.) gilt dasselbe, freilich im Hinblick auf die Kundenbeziehung
von Frau R zur Bank Sarasin und in einem noch vorprozessualen Stadium.

Das Dokument ,Memorandum Neubegutachtung® (N.6.) enthalt zwar Daten, die ber die un-
mittelbar umstrittene Kundenbeziehung und damit Gber den hier relevanten Rechtsstreit —
Schadenersatzprozess M|l gegen die Bank Sarasin — hinausgehen. Soweit ersichtlich, hat RA
Seith aber sowohl in seinem Schreiben an RA Lenggenhager als auch vor dem LG Ulm nur die
auf seinen Mandanten — MBS - hezogene Passagen zitiert; das geht jedenfalls aus der Anklage
gegen RA Seith hervor (S. 13). Eine derartige reduzierte Verwendung des Papiers legt zumindest
ausserst nahe, auch punkto des,, Memorandum Neubegutachtung” von Erforderlichkeit im Hin-
blick auf die Abwendung der Gefahr — Prozessverlust — auszugehen: Wiederum geht es um die
Belegung der Anspriiche des Herrn i gegen die Bank Sarasin, die die Bank gerade abstrei-
tet.

Was die Erforderlichkeit der Dokumentenverwendung im Zusammenhang mit der Gefahr einer
strafrechtlichen Verfolgung von RA Seith betrifft, wird nichts anderes gelten: Erforderlich ist die

5 BSK StGB I-NiGGL/GOHUCH (Fn. 59), Art. 17 N 16.
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Widerlegung der gegnerischen Behauptungen, und dazu steht nichts anderes zur Verfligung als
die betreffenden Dokumente.

3. Wahrnehmung berechtigter Interessen

Der (ungeschriebene) Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung berechtigter Interessen wird
allgemein anerkannt® {zu seiner zivilrechtlichen Begriindung siehe oben unter Frage A. 3.2.1.}.
Er liegt vor, ,wenn die Tat ein zur Erreichung des berechtigten Ziels noiwendiges und angemes-
senes Mittel ist, sie insoweit den einzig méglichen Weg darstellt und offenkundig weniger
schwer wiegt als die Interessen, die der Tater zu wahren sucht”8,

3.1. Berechtigtes Ziel

Als berechtigtes Ziel kommt jedes schutzwiirdige Interesse in Frage®. Unter der breiten Palette
an Anwendungen findet sich auch die Verletzung von ,,Geheimhaltungsinteressen zur Wahrung
privater ader &ffentlicher Belange”®8, So kann sich etwa ein Anwalt auf berechtigte Interessen
berufen, wenn er zur Abwehr einer Schadenersatzforderung seines Klienten berufsgeheimes
Wissen, das sich auf diesen Klienten bezieht, preisgibt: Die Verletzung des Berufsgeheimnisses
(Art. 321 StGB) ist gerechtfertigt®. Ebenso kinnte mitunter die Verletzung eines Amtsgeheim-
nisses (Art. 320 StGB} als Wahrnehmung berechtigter Interessen gelten und daher gerechtfer-
tigt sein”0.

Nicht anders ist die hier interessierende Konstellation eines hdngigen Schadenersatzprozesses
zu bewerten, soweit der Verrat eines durch Art. 162 und Art, 273 S5tGB geschitzten Geheimnis-
ses angenommen wird: Der Bedarf, eine Schadenersatzforderung zu beweisen, ist genauso ein
berechtigtes Interesse wie der Bedarf, einen solchen Anspruch abzuwehren.

3.2. Angemessenheit

Unter den Begriff der Angemessenheit lassen sich alle weiteren Forderungen der Judikatur ein-
ordnen, einerseits die Notwendigkeit der Begehung der Straftat und die Begehung der Straftat

5 BSK StGB -NIGGL/GEHLICH (Fn. 53}, Vor Art. 14 N 66 als Unterfall von Att. 14; ebenso TRECHSEL/GETH (Fn. 59,
StGR PK3, Art. 14 N 13; STRATENWERTH {Fn. 58}, § 10 N 59,

8 BGE 117 IV 170, E 3b (Rechtfertigung einer Einreise mit gefilschten Ausweispapieren um die anders nicht mog-
fiche Heirat mit einer Schweizerin vorzubereiten); 120 1V 208, £ 3.

57 STRATENWERTH (Fn. 58), § 10 N 61.

8%  STRATENWERTH {Fn. 58}, § 10 N 59.

% Aufsichtskommission ber die Rechtsanwilte {ZH), Entscheid vom 19.11.1980, ZR 80/1981, 21; TRECHSEL/GETH
{Fn. 53}, StGB PK3, Art. 14 N 13,

" Dazu etwa BGE 94 IV 68, E. 2; da der Beamte statt den Dienstweg zu gehen sofort an die Presse ging, wurde
die Rechtfertigung allerdings mangels Angemessenheit abgelehnt. Insofern vergleichbar BGE 115 WV 75, E. 4; 127
v 122, E. 5c,
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als einzig mdglichen Weg. Dies wurde oben im Zusammenhang mit dem rechtfertigenden Not-
stand (C. 2.2.) bereits gekidrt: Es gab in der geschilderten Prozesssituation keine gesetzeskon-
forme Méglichkeit”, die Behauptungen des Prozessgegners, der Bank Sarasin, zu widerlegen.
Die Interessen der Bank Sarasin wurden nicht weiter beeintrichtigt, als es unerlasslich war: Die
vorgelegten Papiere bzw. die daraus entnommenen Zitate betrafen stets nur den Klienten, der
seine Schadenersatzforderung zu beweisen suchte, Etwas anderes hitte gegolten, wenn Herr
Bl sich an die Medien gewendet hitte, um die behaupteten Missstiande bei der Bank Sarasin
aufzudecken: Fiir den Nachweis des Anspruchs von Herrn MEBE& bzw. Frau RIE war das nicht
notwendig ~ daher wurde dieser Schritt von keinem der Beschuldigten unternommen.

Schiiesslich muss die Verletzung der Geheimnisse offenkundig weniger schwer wiegen als die
Interessen, die der Tater zu wahren sucht. Auch das wurde bereits gekldrt {(oben C. 2.2.): Die
Geheimnisverletzungen wiegen keinesfalls schwerer ais die Gefahr des Prozessverlustes man-
gels ausreichender Beweise.

4. Gesetzlich erlaubte Handlung

Art. 14 StGB bhetont den Grundsatz, dass die Rechtsordnung nicht widerspriichlich ist: recht-
massig ist ein Verhalten, das gesetzlich geboten oder erlaubt ist. Das gilt etwa fiir Handlungen,
die nach Art. 52 Abs. 3 OR gedeckt sind”? (aus zivilrechtlicher Sicht: oben bei Frage A. 3.2.1.:
LSelbsthilfe”). Danach sind Handlungen ,,zum Zwecke der Sicherung eines berechtigten Anspru-
ches” rechtmissig, ,wenn nach den gegebenen Umstidnden amtliche Hilfe nicht rechtzeitig er-
langt und nur durch Selbsthilfe eine Vereitelung des Anspruches oder eine wesentliche Er-
schwerung seiner Geltendmachung verhindert werden konnte.”

Zulassig sind etwa die Wegnahme oder gar die Zerstérung einer Sache, soweit dies erforderlich
ist; zuldssig kann auch das Festhalten eines Fluchtverdichtigen sein”. Erst recht wird das er-
forderliche {siehe oben C. 2.2.) Preisgeben von Daten gedeckt sein: Sie wurden definitiv zum
Zweck der Sicherung eines berechtigten Anspruchs aufgedeckt, amtliche Hilfe steht keine zur
Verfilgung — und die Preisgabe der Geheimnisse soll die Vereitelung des Schadenersatzan-
spruchs verhindern.

5. Subjektives Rechtfertigungselement

Doktrin und Rechtsprechung verlangen bei samtlichen Rechtfertigungstatbestinden eine sub-
jektive Seite: Der Tater muss den Sachverhalt richtig erkennen und mit dem Willen handein,
sein Rechtfertigungsrecht zu gebrauchen’, Auf die Motive des Taters kommt es dabei nicht an:

Vgl STRATENWERTH {Fn. 58}, § 10 N 61.

2 STRATENWERTH (Fn. 58), § 10 N 96; TRecHSEL/NGLL/PIETH {Fn, 59), S. 132.

3 STRATENWERTH {Fn. 58}, § 10 N 96,

4 TRECHSEL/MNOLL/PIETH {Fn. 59), 5. 113; STRATENWERTH (Fn. 58), § 10 N 102 f,

N
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»Beweggriinde und Absichten einer Person, deren Verhalten objektiv im Einklang mit der
Rechtsordnung steht, , vermégen eine Strafbarkeit nicht zu begriinden“?>,

Samtliche Angeklagte haben im vorliegenden Fall die erforderliche Kenntnis tiber die rechtfer-
tigenden Sachverhalts-Umsténde: Sie wissen, dass sie mit der Offenbarung der einschlagigen
Daten ein héherwertiges interesse (i.S. des Notstandes bzw. der Wahrnehmung berechtigter
Interessen) retten bzw. eine gesetzlich erlaubte Handlung setzen. Die Frage, ob sie ausserdem
Lohn fiir ihr Verhalten erwarten, ist irrelevant.

75 TRECHSEL/GETH (Fri. 59), StGB PK3, Art. 15 N 13; STRATENWERTH (Fn. 58), § 10 N 104.
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Fath SR S :

A. Hatte Herr MEBR im Rahmen seiner Vertragsbheziehung zur Bank Sarasin Anspruch auf
volle Beratung und Offenlegung der die Vertragsbeziehung betreffenden Informationen?
Werden die an RA Seith weitergegebenen Dokumente von diesem Anspruch erfasst?

Die beiden Fragen sind aus Sicht des schweizerischen Rechts vorbehaltlos zu bejahen. Die Bank
Sarasin war im vorliegenden Fall auskunfts- und aufkidrungspflichtig gegentiber Herrn MR,
was das fragliche Investment und dessen Implikationen betraf. Uber die im Zusammenhang
damit stehenden Dokumente und Informationen war daher Rechenschaft abzulegen. Insoweit
kann sie keinen Geheimhaltungsanspruch geltend machen.

B. Haben Herr Seith, Herriund Herr B ols Téter bzw. als Anstifter Straftatbestinde
nach

Art. 162 5tGB, Verletzung des Geschiiftsgeheimnisses

Art, 47 BankG, Verletzung des Bankgeheimnisses

Art. 43 BEHG, Verletzung des Berufsgeheimnisses {eines Effektenhéndlers)

Art, 273 5tGB, Wirtschaftlicher Nachrichtendienst

erfiillt?

(1} Art. 162 StGB: Fiir den Geheimnisschutz nach Art. 162 StGB ist entscheidend, ob die weiter-
gegebenen Dokumente rechtlich geschiitzte Geschiiftsgeheimnisse enthalten. Diese Eigen-
schaft fehlt dem Grossteil der Dokumente {N.1. bis N.5. nach der Ubersicht oben S. 11} einer-
seits bereits aufgrund der unter Frage A. festgestellten Auskunfts- und Aufkldrungspflicht der
Bank Sarasin, andererseits, weil ihre Geheimhaltung keinen rechtlich geschiitzten wirtschoftli-
chen Wert hat. Die Freshfields-Gutachten (N.1.) geben zudem nach Schweizer Recht illegale
und daher nicht nach Art. 162 StGB abgeschirmte Tatsachen preis.

i

Das Memorandum Neubegutachtung {N.6.) ist differenziert zu beurteilen. Soweit es (iber das
Investment von Herrn BB informiert, unterliegt es der Rechenschaftspflicht der Bank und
daher keinem Geheimnisschutz gegenliber den von Herrn M BBl autorisierten Personen.

Jene Teile des Memorandums, die {iber andere Anlageprodukte Auskunft geben, beinhalten
Geschéftsgeheimnisse, varausgesetzt die Geheimhaltung dieser Anlageprodukte vermitteln der
Bank einen rechtlich geschiitzten wirtschaftlichen Wert. Diese Qualitdt miisste die Anklage be-
legen.

- Insofern kénnte Herrll curch die Ubergabe des Memorandums an RA Seith den
Tatbestand des Art. 162 Abs. 1 StGB (Verrat) erfiilit haben. Sein Verhalten ist allerdings
gerechtfertigt {sieche Frage C.).

- Eine diesheziigliche Gehilfenschaft von Herrn - kommt nur in Frage, wenn dieser
auch gerade auf diese Teile des Memorandums Vorsatz hatte; der Anklagesachverhalt
gibt dazu keine Anhaltspunkte.
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- Fir RA Seith kommt nur der Tatbestand nach Art. 162 Abs. 2 StGB (Ausniltzen) in Frage.
Da er die von den Anlageformen VG unabhingigen Teile des Memorandums aller-
dings in keinem Zusammenhang preisgegeben hat, hat er keine Tathandlung gesetzt.

(2} Art. 47 BankG und Art. 43 BEHG: Strafbarkeit nach Art. 47 BankG und Art. 43 BEHG ist aus-
zuschliessen, weil die berechtigten Bankkunden, deren Daten preisgegeben wurden — Herr MR
BE rrou R — mit der Weitergabe einverstanden waren.

(3) Art. 273 5tGB: Die Mehrheit der durch|jililj an Seith und von diesem an das Gericht vorge-
legten Dokumente {N.1. bis N.5. nach der Ubersicht oben S. 11) beinhalten kein nach Art. 162
StGB geschiitztes Geheimnis. Art. 273 5tGB kdme hinsichtlich dieser Papiere daher nur in Frage,
wenn der Schweizer Staat ein eigenstidndiges Interesse an ihrer Abschirmung hétte. Das ist al-
lerdings auszuschliessen: Der Schweiz ist es kein Anliegen, Schweizer Banken vor einer (zivil-)
gerichtlichen Aufarbeitung ihrer alifalligen Beratungsfehler zu schiitzen. Denn die Schweizer
Volkswirtschaft kann durch faire Zivilprozesse gegen Schweizer Banken — fair in der Hinsicht,
dass die einschlégigen Beweise offengelegt werden — keinen Schaden nehmen. Der Schweizer
Staat hat daher kein Interesse, die Offenlegung der einschldgigen Beweise zu verhindern. Im
Gegenteil: Sein Interesse ist auf die Qualitdt des Schweizer Bankenplatzes ausgerichtet, der sich
durch ordnungsgemasse Beratung und seridse Anlageformen auszeichnet. Der Bankkunde, der
Fehlverlaufen in diesen Bereichen ausgesetzt war, wird daher nicht durch Strafdrohung an ei-
ner Aufarbeitung gehindert. Keiner der Angeklagten hat sich daher wegen Wirtschaftlichem
Machrichtendienst strafbar gemacht.

Das gleiche gilt, soweit das Memorandum Neubegutachtung (N.6.) Informationen zu den Anla-
geformen von Herrn Ml enthilt.

Soweit das Memorandum Neubegutachtung (N.6.) Informationen iber Produkte enthait, in die
Herr VIR nicht investiert hat und die Geheimnisse im Sinn des Art. 162 StGB sind, bedeutet
das im Hinblick auf die einzelnen Beschuldigten folgendes:

- Es ist zweifethaft, ob von Herrn -behauptet werden kann, dass er, obwohl er als
Mitarbeiter der Bank durchaus Zugang zu Geheimnissen hatte, diese Informationen aus-
gekundschaftet hat. Nur, soweit die hier relevanten Geheimnisse gerade auch ihm ge-
genliber abgeschirmt waren, hat er den objektiven Tatbestand nach Art. 273 Abs. 1
StGB erfiillt. Diese Informationen sind aber nicht von seinem Vorsatz erfasst, sie einer
auslandischen Behérde etc. zugénglich zu machen. Herr [l ist daher auch bezogen
auf die Geheimnisse, die andere Anlageformen als jene von Herrn MIKER betreffen,
nicht strafbar.

- Fiir RA Seith scheitert die fiir sein Vorgehen primérin Frage kammende Begehungsweise
nach Art. 273 Abs. 2 5tGB bereits am objektiven Tatbestand: RA Seith hat diese Geheim-
nisse gerade nicht den ausldndischen Behdrden etc. zugdnglich gemacht, sondern aus-
schliesslich Informationen (iber die Anlageformen von Herrn MR,

RA Seith mag durch die Zusammenarbeit mit HerrnjJidie Geheimnisse nach Art. 273
Abs. 1 StGB ausgekundschaftet haben. Aber auch er hatte bereits zu diesem Zeitpunkt
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keinen Vorsatz darauf, irgendwelche Informationen ausserhalb von Herrn M \n-
vestment ausldndischen Institutionen zugédnglich zu machen. Damit ist er auch nicht
nach Art. 273 Abs. 1 StGB strafbar.

- Herr [l dessen Beteiligung an Art. 273 StGB im Raum steht, kann nicht anders beur-
teilt werden. Auch sein Vorsatz erfasst kein Zuganglichmachen von Produkten aus-
serhalb Herrn VIl Anlageformen. Er ist nicht wegen Art. 25 i.V.m. Art 273 StGB straf-
bar.

C. Wenn ja: Kommen ihnen Rechtfertigungs- und/oder Entschuldigungsgriinde zugute?

Sollte dem oben begriindeten Ausschluss der relevanten Straftatbesténde nicht gefolgt wer-
den, sind eventualiter Rechtfertigungsgriinde heranzuziehen. Inshesondere sind die Vorausset-
zungen des rechtfertigenden Notstands (Art. 17 StGB) erfiillt, aber auch die Rechtfertigung der
Wahrnehmung berechtigter Interessen und die Rechtfertigung der gesetzlich erlaubten Hand-
lung (Art. 14 StGB).

Gesamtergebnis

Die im Sachverhalt geschilderte Weitergabe von Dokumenten ist weitgehend zivilrechtlich er-
laubt. Im Ergebnis ist sie auch nicht strafbar. Das gilt selbst fiir Informationen, die als strafrecht-
lich geschiitzte Geschaftsgeheimnisse qualifiziert werden — spitestens auf Ebene der Rechtfer-
tigung.

Prof. mieth
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