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(SB110200-0O/U/cwo)

Es wird lhnen ein Doppel der Beschwerde zugestellt mit der Einladung, eine allfallige
Vernehmlassung in 3 Exemplaren bis zum 30. Juni 2017 einzureichen.

Von Interesse wére insbesondere eine Stellungnahme zu folgenden Teilen der Be-
schwerdeschrift vom 21. November 2016:

S. 18 ff. Rz. 37 ff.; S. 21 Rz. 47; S. 23 ff. Rz. 54 ff.; S. 31 ff. Rz. 67 ff.; S. 40 Rz. 91 ff.;
S.69f Rz. 159 ff.; S. 77 Rz. 179 ff.

Alle Eingaben in dieser Sache sind unter Angabe der Geschaftsnummer an das
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, zu adressieren.
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Zirich, 21. November 2016

Beschwerde in Strafsachen

Beschuldigte Elmer Rudolf Mathias, geb. am 01.11.1955, von Elm GL und Zrich,

Person; dipl. Wirtschaftsprifer,

Beschwerdegegner  ohnhaft Nauengasse 11, 8427 Rorbas-Freienstein

Verteidigung amtlich verteidigt durch RAin lic. iur. Ganden Tethong, Tethong
Blattner AG, Selnaustrasse 6, 8001 Zirich

Straftatbestand Mehrfache Bankgeheimnisverletzung etc.

Sehr geehrter Herr Prasident, sehr geehrte Damen und Herren Bundesrichter

Die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zurich reicht gegen das Urteil des Oberge-
richts des Kantons Zurich, |. Strafkammer, vom 19. August 2016 (eingegangen am 21.
Oktober 2016), Geschéfts-Nr. SB110200, damit vereinigt SB150135, fristgemass Be-
schwerde in Strafsachen ein und stellt '
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foilgende Antrage:

Antrag 1

1. Das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, I. Stratkammer, vom 19. August
- 2016, Geschafts-Nr. SB110200, damit vereinigt SB150135, sei in den folgenden
Ziffern wegen Verletzung von Bundesrecht aufzuheben:

Schuldpunkt: »

o 2.b) (Freispruch des Beschuldigten vom Vorwurf der mehrfachen, teilweise
versuchten Verletzung des Bankgeheimnisses im Sinne von Art. 47 aBankG
und Art. 47 BankG (SB110200 [Anklagesachverhaltsabschnitte 2.3. lit. b-d
i.V.m. 1.1.] und SB150135 [Anklagesachverhaltsabschnitte 1. Sachverhalt Teil
1, Wikileaks 2008: Rz 1-43, Rz 49-62, Steinbriick 2009/2010: RZ 65-66, Wiki-
leaks 2011: Rz 68-76 bzw. Anklageziffern 5., 6., 8., 9., 11. und 12.] sowie der
mehrfachen Verletzung des Geschiaftsgeheimnisses im Sinne von Art. 162
Abs. 1 StGB [SB110200; Anklagesachverhaltsabschnitt 2.3. lit. dJ).

Strafpunkt.;

e 4. (Bestrafung des Beschuldigten mit 14 MonatenvFreiheitsstrafe, wovon 220
Tage durch Untersuchungshaft erstanden sind)

e 5. (Aufschub des Vollzugs der Freiheitsstrafe)

Kostenauflage:

e 15. (Kosten Berufungsverfahren)

Antrag 2

2. Fir den Fall der Gutheissung der Beschwerde im Antrag 1 wird beantragt, dass
das Gericht in der Sache selbst entscheide und zwar wie folgt:

Schuldpunkt:

e Der Beschuldigte Rudolf Elmer sei (nebst der versuchten Nétigung im Sinne
von Art. 181 StGB L.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB [Beschlussziffer 2; S. 224 des Ur-
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teils der Vorinstanz], der Urkundenfalschung im Sinne von Art. 251 Ziff. 1 Abs.
3 StGB und der Drohung im Sinne von Art. 180 Abs. 1 StGB [Urteils-
dispositivziffer 1 lit. a und b; S. 229]) der mehrfachen, teilweise versuchten
Verletzung des Bankgeheimnisses im Sinne von Art. 47 aBankG und Art. 47
BankG sowie der Verletzung des Geschéftsgeheimnisses im Sinne von Art.
162 Abs. 1 StGB schuldig zu sprechen. |

Strafpunkt:

e Der Beschuldigte Rudolf Elmer sei insgesamt mit einer Freiheitsstrafe von 36
Monaten zu bestrafen, wovon 220 Tage durch Untersuchungshaft erstanden
sind.

e Der Vollzug der Freiheitsstrafe sei im Umfang von 24 Monaten aufzuschieben
(Probezeit 3 Jahre). Im Ubrigen (12 Monate Freiheitsstrafe, abziiglich 220 Ta-
ge erstandene Untersuchungshaft) sei die Freiheitsstrafe zu vollziehen.

Kostenauflage:

¢ Die Kosten des Berufungsverfahrens, einschliesslich jener der amtlichen Ver-
teidigung, seien dem Beschuldigten zu neun Zehnteln aufzuerlegen und im Ub-
rigen auf die Gerichtskasse zu nehmen.

Eventualantrag 3

3. Eventualantrag in Bezug auf Antrag 2:
Die Sache sei zur neuen Beurteilung im Schuld- und Strafpunkt sowie im Kosten-
punkt an die Vorinstanz zurlickzuweisen, wobei die Vorinstanz anzuweisen sei,
das Beweisverfahren zufolge Verweigerung des rechtlichen Gehdérs wieder zu 6ff-
nen.

Alles unter Kostenfolgen zu Lasten des Beschuldigten bzw. des Beschwerdegegners.
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Begriindung

Formelles

Die Staatsanwaltschaft Winterthur / Unterland und die Staatsanwaltschaft Ili des
Kantons Zurich haben am Verfahren vor Vorinstanz teilgenommen, weshalb die
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich zur Beschwerde in Strafsachen nach
Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 BGG ohne Einschrinkung legitimiert ist. Sie kann alle
Beschwerdegriinde nach Art. 95-98 BGG vorbringen. Das angefochtene Urteil ist
kantonal letztinstanzlich im Sinne von Art. 80 BGG.

Materielles

Vorbemerkungen

Die Beschwerde der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich richtet sich ge-
gen den von der Vorinstanz ausgefaliten Freispruch von den Vorwirfen wegen.
mehrfacher, teilweise versuchter Verletzung des Bankgeheimnisses im Sinne
von Art. 47 aBankG und Art. 47 BankG (SB110200 und SB150135) sowie der
Verletzung des Geschaftsgeheimnisses im Sinne von Art. 162 Abs. 1 StGB
(SB110200). Gegenstand der Beschwerde sind auch der Strafpunkt sowie die
Kostenregelung im Berufungsverfahren. Dabei kommt den Antragen auf Aufhe-
bung der diesbeziglichen Urtei!sdispositiviiffern keine eigenstandige Bedeutung
zu; sie stehen vielmehr mit dem Antrag auf Aufhebung der Urteilsdispositivziffer
2.b) im Zusammenhang.

Fir den Fall der Aufhebung vorerwahnter Freispriiche wird beantragt, dass das
Bundesgericht in der Sache selbst entscheidet, eventualiter diese zu neuer Beur-
teilung an die Vorinstanz zurlickweist. Infolgedessen enthélt die vorliegende Be-
schwerdeschrift die entsprechenden Antrage und Begriindungen.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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2.2. Verfahrensgang / Prozessgeschichté
2.2.1. Anklagevorwurfe
2.2.11. SB110200

4. Dem Beschuldigten Rudolf Elmer wird im Verfahren SB110200, Anklagesachver-
haltsabschnitte 2.3. lit. b-d in Verbindung mit 1.1. im hier relevanten Zusammen-
hang im Wesentlichen Folgendes vorgeworfen:

5, Der Beschuldigte habe wahrend seiner Tatigkeit fur die Geschadigte ihm zur
Kenntnis gelangte vertrauliche Bank- und Geschéftsdaten der geschadigten
Bank Julius Bar & Co., Zurich, und von deren Kunden mehrfach preisgegeben,
indem er an die eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV), das kantonale Steu-
eramt Zurich (KSTA) - inklusive Begleitschreiben, d. h. sogenanntem ,Insider-
Report’ - sowie an die Redaktion der Zeitschrift ,Cash" in Zurich je eine CD mit
diversen vertraulichen Bank- und Geschéftsdaten der Geschéadigten sowie von
deren Kunden zugestellt habe und damit Dritten Daten, welche unter das Bank-
kunden-, respektive Geschéftsgeheimnis fallen, offenbart habe.

6. Der Anklage zufolge habe er sich damit der mehrfach vorsatzlichen Verletzung
des Bankgeheimnisses im Sinne von Art. 47 Ziff. 1 aBankG, eventualiter der
mehrfachen vorsatzlichen Verletzung des Fabrikations- oder Geschéftsgeheim-
nisses im Sinne von Art. 162 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

2.21.2. SB150135

7. Ferner wird dem Beschuldigten im Verfahren SB150135, Anklagesachverhalts-
abschnitte 1. Sachverhalt Teil 1, WikiLeaks 2008: Rz 1-43, Rz 49-62, Steinbriick
2009/2010: Rz 65-66, WikiLeaks 2011: RZ 68-76 im hier relevanten Zusammen-
hang im Wesentlichen Folgendes vorgeworfen:

8. Der Beschuldigte habe wahrend seiner Tatigkeit fur die Geschadigte ihm zur
Kenntnis gelangte - wobei er sich vor allem zwei grosse Datensétze, so von ver-
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schiedenen Trusts 1773 Trustdokumente und von verschiedenen Companies
3032 Companydokumente, verfligbar gemacht hatte - vertrauliche Bankkunden-
daten der geschadigten Bank Julius Bar & Co., Zirich, und von deren Kunden
mehrfach an Dritte offenbart. Einerseits habe er Bankkundendaten an die Enthil-
lungsplattform WikiLeaks (WikiLeaks 2008; Rz 14-43, Rz 49-62) geliefert, ande-
rerseits habe er 2009/2010 versucht, die Daten dem damaligen deutschen Fi-
nanzminister Steinbriick bekannt zu geben bzw. zu offenbaren (Rz 65-66). Eben-
SO habe er im Januar 2011 WikiLeaks Bankkundendaten der Geschéadigten zu-
kommen lassen (Rz 68-76).

9. Der Anklage zufolge habe er sich damit der mehrfachen, teilweise versuchten
Verletzung des Bankgeheimnisses im Sinne von Art. 47 Abs. 1 und 4 BankG
schuldig gemacht.

222 Urteile erste Instanz (Bezirksgericht Zurich [SB110200: Einzelrichter;
SB150135: Kollegialgericht]) und Berufungen:
2221. SB110200

10.  In Bezug auf die Anklagesachverhaltsabschnitte 2.3. lit. b-d sprach das Bezirks-
gericht Zirich, 9. Abteilung - Einzelgericht, als erste Instanz im Urteil vom 19. Ja-
nuar 2011 den Beschuldigten der mehrfachen Verletzung des Bankgeheimnisses
im Sinne von Art. 47 Abs. 1 aBankG schuldig (vgl. auch Urteil des Obergerichtes
des Kantons Zurich vom 19. August 2016, S. 15 f.; nachfolgend zitiert mit Urteil
Vi).

11.  Die Staatsanwaltschaft erhob innert Frist Berufung, wobei sie diese auf die Sank-
tion, namentlich auf Bestrafung mit einer bedingten Freiheitsstrafe von 12 Mona-
ten und mit einer Probezeit von drei Jahren beschrankte (SB 110200 Urk. 78). An
diesen Antragen wurde im Berufungsverfahren festgehaiten.
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2222 SB150135

12.  In Bezug auf die Anklagesachverhaltsabschnitte 1. Sachverhalt Teil 1, WikiLeaks
2008, sprach das Bezirksgericht Zirich, 9. Abteilung - Kollegialgericht, als erste
Instanz im Urteil vom 12. Januar 2015 den Beschuldigten betreffend die Ziffern
5., 6. (Rz 21-43), 8. und 9. (Rz 49-62) des ersten Teils des Anklagesachverhalts
der mehrfachen Verletzung des Bankgéheimnisses im Sinne von Art. 47 Ziff. 1
Abs. 1 und 3 aBankG schuldig. Demgegenuber erfolgten Freispriiche betreffend
Ziffer 7. des ersten Teils des Anklagesachverhalts (,Schuler 2008“; Rz 44-48),
betreffend Ziffer 11. (,Steinbriick 2009/2010% Rz 65-67) sowie betreffend Ziffer
12. des ersten Teils des Anklagesachverhalts ("WikiLeaks 2011, Rz 68-76).

13.  Die Staatsanwaltschaft erhob innert Frist Berufung, wobei sie die vollumfangliche
Schuldigsprechung im Sinne der Anklageschrift und die Bestrafung mit einer
Freiheitsstrafe von 42 Monaten usw. beantragte (vgl. auch Urteil Vi, S. 13). An
den Antragen wurde sodann im Berufungsverfahren festgehalten.

1 2.2.3. Urteil Vorinstanz

14.  Der Beschuldigte wurde von der Vorinstanz letztlich in drei Punkten schuldig ge-
sprochen, namentlich wegen versuchter Nétigung im Sinne von Art. 181 StGB in
Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB (SB110200), der Urkundenfalschung im Sin-
ne von Art. 251 Ziff. 1 Abs. 3 StGB (SB150135, ,Merkel 2007“) sowie der Dro-
hung im Sinne von Art. 180 Abs. 1 StGB (SB110200 ND4). Demgegeniber
sprach die Vorinstanz den Beschuldigten bezlglich sédmtlicher angeklagter Ver-
letzungen des Bankgeheimnisses wie auch des Geschéftsgeheimnisses frei.
Hinsichtlich der Kosten fiir das Berufungsverfahren entschied das Gericht, diese
dem Beschuldigten zu einem Finftel aufzuerlegen und vier Funftel auf die
Staatskasse zu nehmen (Urteil Vi, S. 232).
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BO: -  Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich, |. Straf-

kammer, dat. 19.08.16, (SB110200 und SB150135) Beilage 1

SB110200: Die Vorinstanz stellte in sachverhaltlicher Hinsicht zusammengefasst
fest — wie auch schon die 1. Instanz zu diesem Schluss gekommen war -, dass
der Beschuldigte fir das Erstellen der drei CDs (ESTV; KSTA; ,Cash®) verant-
wortlich zeigte und diese an die jeweilige Behérde / Zeitschrift versandt hatte,
womit auch erstellt sei, dass er fir die von ihm bestrittene Zusendung an ,Cash®
verantwortlich sei (Uﬁeil Vi, S. 74 f)). Sodann stellte es auf den S. 79 - 95 des
Urteils fest, bei welchen Kunden- bzw. Geschéftsbeziehungen die Offenbarung

~ von dem schweizerischen Bankgeheimnis unterstellien Informationen durch den

Beschuldigten durch den Versand der CDs erfolgt waren (so unter anderem bei
Lowell, Fintex, LFi Bond, Grossmann, Aladin, Baer One, Berwick, Caesar, Clew,
Frantmar, Island Apple, Jerkins, Krato, Lightning, Lime Grove, Mayflower,
Swisspartner, The Acuar Trust, Mediven, Columbus Trust, Fancey Development,
Halvorsen Trust, Hurricane Trust, Cresder Investments, Seneford Investments,
Ocean Reef Trust, Pactum Inc., Parapa Trust, Rainbow Trust, Peter Jonas, San-
lucar Anstalt, Suntek Trust, Tjabe Trust, Island Corporation, G-Trust, Lapstrate
Investments, Masaya Lfd.). Auf S. 95 des Urteils halt die Vorinstanz zusammen-
fassend fest, dass der Beschuldigte durch den Versand der drei CDs eine Gross-
zahl von Geschaftsbeziehungen verschiedenster Vermégenstrager mit der Bank
Julius Béar & Co. AG offengelegt und damit Informationen offenbart habe, die vom
schweizerischen Bankgeheimnis im Sinne von Art. 47 BankG erfasst seien.

Soweit die Vorinstanz an dieser Stelle in sachverhaltlicher Hinsicht zu einem
Freispruch kam, weil der Nachweis nicht gelungen sei, dass es sich um Daten
handle, die unter das schweizerische Bankgeheimnis fallen wirden (so z. Bsp.
beziglich Geschéftsbeziehungen Tortola, Premier Management, Vigier, H1 New
Media, Bollag, Lienberger, Geigy usw.), ist dies nicht Gegenstand dieser Be-
schwerde.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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Soweit die Vorinstanz jedoch, wie oben angefiihrt, zum Schluss kam, dass durch
den Beschuldigten Informationen, welche unter das schweizerische Bankge-
heimnis fallen, offenbart wurden, erfolgt eine Anfechtung der diesbezuglich durch
die Vorinstanz unter dem Titel rechtliche Wirdigung abgehandelten Freispriiche.
Dabei wurde letztlich die Tétereigenschaft des Beschuldigten verneint durch -

nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin — falsche Auslegung des Arbeitsverhaltnis-
ses, respektive unzutreffender Qualifikation der verlangten Voraussetzungen fur
die Erfillung der Tatereigenschaft im Sinne von Art. 47 BankG. Die Frage nach
dem Tatsubjekt weist jedoch auch einen engen Bezug zur Sachverhaltsebene
auf. Die Vorinstanz selbst hielt denn beim Anklagesachverhalt SB150135
(Steinbriick; Urteil Vi, S. 117) bezlglich des subjektiven Tatbestands fest, dass
diese Feststellung Bestandteil der Sachverﬁaltsabklérung sei, da in diesem Be-
reich Tat- und Rechtsfragen sehr eng miteinander verbunden seien, wobei sich
jedoch die Abhandlung unter dem Aspekt der rechtlichen Wirdigung aufdrange.
Dazu ist unter der Begriindung der Beschwerde noch weiter Stellung zu bezie-
hen.

SB150135: Hinsichtlich des Anklagesachverhalts 1. Teil, WikiLeaks 2008, kam
die Vorinstanz auf sachverhaltlicher Ebene mit Ausnahme der Anklageziffern 7.
(«Schuler») und 10. («Diverse weitere Publikationen»), welche nicht Gegenstand
dieser Beschwerde sind, ebenfalls zum Schluss, dass es der Beschuldigte war,
welcher WikiLeaks die auf deren Internetseite publizierten Bankgeheimnisse ha-
be zukommen lassen (Urteil Vi, S. 110) bzw. dass der Sachverhalt bezlglich
Grossmann, Renker, Stoclet und Kannellakis 2008 erstellt sei (Urteil Vi, S. 115).
Ebenso als erstellt erachtet wurde der Sachverhalt betreffend WikiLeaks 2011
(Urteil Vi, S. 131 f.), dasselbe gilt bezlglich Anklageziffer Rz 65-67 (Steinbriick)
far den objektiven Sachverhalt (Urteil Vi, S. 115).

Hinsichtlich des im Verfahren SB110200 erfolgten Eventualantrags der mehrfa-
chen Verletzung des Geschéftsgeheimnisses im Sinne von Art. 162 Abs. 1 StGB
kam die Vorinstanz zum Schluss, dass ein Strafantrag einzig in Bezug auf die
versandte CD an ,Cash” vorliege, dass in sachverhaltlicher Hinsicht zwar festste-

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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he, dass der Beschuldigte mehrfach Kundenbeziehungen der Geschadigten, wo-
bei es sich um Geschaftsgeheimnisse handle, verraten habe (Urteil Vi, S. 162).
Indessen wurde eine gesetzliche oder vertragliche Pflicht, wonach der Beschul-
digte die ihm offengelegten Daten als Geheimnisse hatte wahren missen, mit
derselben Argumentation wie die Bankgeheimnisverletzungen (fehlendes Ar-
beitsverhaltnis mit der Geschéadigten) negiert (Urteil Vi, S. 163 f.).

2.3. Von den Vorinstanzen vorgenommene rechtliche Wardigungen zu Art.
47 BankG ;
2.3.1. Urteil des Obergerichts des Kantons Zurich vom 19. August 2016

20.  Die rechtliche Wirdigung der Vorinstanz erfolgte fur beide Verfahren gemeinsam
(SB110200 und SB150135) und findet sich in den S. 135-160 des vorinstanzli-
chen Urteils, respektive unter Ziffer 20. Rechtliche Wiurdigung: Verletzung des
Bank-/Geschéaftsgeheimnisses. Nach langeren Erwdgungen kommt die Vorin-
stanz zum Schiuss: "Es steht deshalb fest, dass der Beschuldigte in der anklage-
relevanten Zeit kein Angesteliter der Bank Julius Bar & Co. AG war und er die
von ihm offenbarten Daten auch nicht in einer Angestellteneigenschaft mit Bezug
auf die Bank Julius Bar & Co. AG wahrgenommen hat." Aus den nachfolgend im
Einzelnen darzulegenden Griinden begeht die Vorinstanz damit nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerin eine Bundesrechtsverletzung. Die Vorinstanz kommt auch
zum Schluss, der Beschuldigte sei auch nicht Beauftragter gewesen, weswegen
diesfalls Art. 47 BankG nicht anwendbar sei.

2.3.2. Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 12. Januar 2015 (DG140203-L/U)

21.  Unter Ziffer ,4. Zur Anstellung des Beschuldigten bei der Bank Julius Bar* kommt
das Bezirksgericht eindeutig zum Schluss, es sei aktenmassig erstellt (SB150135
Ordner 2, 20031 ff.) und im Ubrigen auch seitens des Beschuldigten anerkannt
(z.B. SB150135 VA Ordner 4, 506512; VA Ordner 6, 512403), dass dieser vom 1.
September 1999 bis 31. August 2002 Angesteliter der Bank Julius Bar gewesen
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und als solcher verpflichtet gewesen sei, das Bankkundengeheimnis geméss
Schweizer Recht zu wahren, und zwar auch nach Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses (vgl. S. 42 bis S. 46). Dass der Beschuldigte daneben noch einen Ar-
beitsvertrag nach auslandischem Recht hatte und auch im Ausland fur eine Kon-
zerngeselischaft tatig war, andere an dieser Verpflichtung nichts. Weiter lasst das
Bezirksgericht das Argument der Verteidigung, es handle sich beim Arbeitsver-
trag vom 1. September 1999 bis 31. August 2002 um einen Scheinvertrag bzw.
eine Simulation i.S.v. Art. 18 OR, nicht gelten. Im Folgenden soll dargelegt wer-
den, weshalb der Auffassung des Bezirksgericht zu folgen ist.

2.3.3. Urteil des Bezirksgerichtes Zirich vom 19. Januak 2011 (DG100328/U)

22.  Der Einzelrichter kam beziiglich der angeklagten Bankgeheimnisverletzungen im
Wesentlichen zum Schluss, dass der Beschuldigte in der Zeitspanne vom 1. Sep-
tember 1999 bis zum 31. August 2002 bei der Bank Julius Bar & Co. AG ange-
stelit, folglich fur ein Finanzinstitut mit Schweizer Bankenlizenz tatig gewesen sei
und dass somit auch jene Bankkundendaten, mit welchen er in Beriihrung ge-

kommen sei, dem Bankengesetz unterstinden und dass eine diesbezlgliche

Geheimhaltungspflicht, auch nachvertraglich, bestiinde. Sodann sei der Steuer-
rekurskommission beizupflichten, dass gerichtsnotorisch Offshore-Gesellschaften
wie die JBBT keine Inlandgeschéfte tatigen wirden, sondern die Geschafte tGber
das ,Mutterhaus”, die Bank in Zlrich, laufen wirden (S. 23 ff., S. 27-30, sowie S.
34 des Urteils).

2.4, Von den Vorinstanzen vorgenommene rechtliche Wirdigungen zu Art.
162 StGB
24.1. Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. August 2016

23.  Unter Ziffer ,20. Rechtliche Wirdigung: Verletzung des Bank-/Geschafts-
geheimnisses (SB110200 und SB150135)“ kommt die Vorinstanz nach einigen
Erwagungen (S. 160 bis S. 164) zum Ergebnis, dass eine Bestrafung des Be-
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schuldigten wegen der Offenbarung von Kundendaten der Bank Julius Bar & Co.
AG daran scheitere, dass dieser gegeniiber der Bank Julius Bér & Co. AG weder
gesetzlich noch vertraglich zur Geheimhaltung verpflichtet gewesen sei und inso-
fern Art. 162 Abs. 1 StGB gerade nicht erflllt habe. Aus den nachfolgend im Ein-
zelnen darzulegenden Griinden begeht die Vorinstanz damit nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerin eine Bundesrechtsverletzung.

242 Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 19. Januar 2011 (DG100328/U)

24.  Im Urteil des Bezirksgerichts Zirich finden sich keine Ausfihrungen zu Art. 162
' StGB, da bereits eine Verletzung des Bankgeheimnisses nach Art. 47 BankG be-
jaht wurde.

243 Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 12. Januar 2015 (DG140203—L/U)

25.  Im Urteil des Bezirksgerichts Zirich finden sich keine Ausfiihrungen zu Art. 162
StGB, da sich die Anklage nicht auf diesen Tatbestand erstreckie.

2.5. Uberraschende Wende und ihre Folgen

_ 26.  Das Urteil der Vorinstanz vom 19. August 2016 fallt durch seine luckenlose Ab-
handlung und Bejahung aller Tatbestandselemente auf. Ohne Zweifel wird ein
Urteil nur dann in der vorliegenden, kompakten Geschlossenheit motiviert, wenn
eine Verurteilung beabsichtigt ist.

27.  Aufgrund eines anlasslich der Berufungsverhandlung in letzter Sekunde einge-
reichten, professoralen Parteigutachtens (vgl. dazu unten 2.11.) schwenkte das
Gericht auf einen Freispruch um. Entgegen der Meinung von zwei Staatsanwal-
ten, mehrerer Zwangsmassnahmenrichter, einem Einzelrichter (SB110200), ei-
nem Kollegialgericht (SB150135), der Steuerrekurskommission Il des Kantons
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Zurich und der bisherigen Ansicht des Beschuldigten selbst und seiner Verteidi-
gung wurde befunden, es fehle an einem Arbeitsvertrag als Tatbestandselement
von Art. 47 BankG.

28. Das hat immerhin zur Folge, dass die Vorinstanz alle Tatbestandselemente als
erflllt erachtete, dies mit der einzigen Ausnahme des Arbeitsverhaltnisses nach
Art. 47 BankG bzw. "der vertraglichen Pflicht" nach Art. 162 StGB.

2.6. Verletzung von Bundesrecht: Verletzung von Art. 47 BankG mit Urteil
des Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. August 2016 (Art. 95
BGG)

2.6.1. Normgehalt von Art. 47 BankG

26.1.1. Tragweite von Art. 47 BankG — Ein unsichtbares Arbeitsheer

20. In sinngeméasser Anwendung von Art. 42 Abs. 2 BGG mdchte die Beschwerde-
fahrerin einerseits darauf hinweisen, dass der vorliegende Fall letztlich mehrere
Facetten betreffend die Anwendbarkeit des Bankkundengeheimnisses zur Dis-
kussion stelit, namentlich Zusténdigkeitsfragen und Auslegungsfragen der wenig
kommentierten Norm von Art. 47 BankG. Der Fall birgt daher gleich mehrere
Rechtsfragen grundsétzlicher Bedeutung.

30. Andererseits handelt es sich aber auch um einen besonders bedeutsamen Fall.
Nicht nur hat der Beschuldigte (1) eine grosse Menge von Bankkundengeheim-
nissen tber den ihm persénlich bekannten Julian Assange ins Internet gestellt —
Assange hat mehrfach betont, dass der vorliegende Fall der Plattform WikiLeaks
zum Durchbruch verholfen habe. Die Bedeutung des Falles liegt (2) auch im
Fakt, dass ein ehemaliger, von seinem Werdegang enttduschter und verbitterter
Bankmitarbeiter sich im Kontext eines internationalen Umfelds im rechtsfreien
Raum wéhnte, unbesehen witete und damit grossen Schaden anrichtete. Eine
der Schweizer Grossbanken hat im Jahr 2016 gleich 6000 Entlassungen vollzo-
gen, bei denen sich wohl in manchem Fall dhnliche persénliche Schicksale fin-
den missten. Das ganze Bankgewerbe, aber auch die Judikative und die Legis-
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lative mussen nach hier vertretener Auffassung wissen, wie es um die Anwend-
barkeit von Art. 47 BankG in diesem Umfeld steht.

Als Beispiel fir die Gbergeordnete Bedeutung der Kldrung dieser Rechtslage ist
auf folgenden NZZ Beitrag vom 5. November 2016 hinzuweisen, in welchem es
um die fur das Jahr 2016 von der CS beschiossene Streichung von 6000 Ar-
beitsstellen geht: |

"In Tat und Wahrheit arbeiten rund 70'000 Personen fiir die Bank,
wobei rund 22'000 davon nicht in einem festen Arbeitsverhaltnis ste-
hen. Als externe Berater (Consultants) oder als temporar tUber Perso-
nalvermittiungsfirmen ins Haus geholte Mitarbeiter (Contractors) un-
terstiitzen sie die Bank in den unterschiedlichsten Geschéftsberei-
chen, namentlich in den riickwartigen Bereichen (IT, Operations).”

"In geografischer Hinsicht fielen fast die Halfte der Stellenkiirzungen
in der Markiregion Europa an, wo die Bank vor allem am teuren
Standort London ihre personelle Prasenz reduzieren will. Gut ein wei-
teres Drittel der Arbeitsplatze wurde in der Marktregion Amerika ab-
gebaut, ein wesentlicher Teil davon in der Investment-Banking-
Einheit Global Markets. Nur gerade 8% der Kiirzungen betrafen das
Schweizer Geschaft."

u BO: - Ein unsichtbares Arbeitsheer

NZZ Online, dat. 05.11.16 Beilage 2

Die Zitatstelle zeigt, in was fir einem globalen, dynamischen und hybriden recht-
lichen wie 6konomischen Umfeld die aus der Schweiz heraus gesteuerten Bank-
konzerne operieren.

Die Kunden der global tatigen Schweizer Banken haben ein gesetzliches Anrecht
darauf, dass ihr Bankkundengeheimnis nach Art. 47 BankG respektiert wird. Da-
bei geht es im Zeitalter des freien Informationsaustauschs nicht um Steuerfragen,
sondern um das, was das Bankgeheimnis bei seiner Verankerung in den Zwi-

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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schenkriegsjahren ausmachte: Eine rechtsstaatliche, legitime und unerlassliche,
frihe Form von einfachem Datenschutz (zu letzterem vgl. sinngemdss BSK
BankG-Stratenwerth, 2. Auflage, Basel 2013, Art. 47 N 21.).

Langst sind die Schweizer Bankkonzerne global tatig. Das galt fur die Julius Béar
Holding AG in den 90er-Jahren, in welche der vorliegende Fall zurlickreicht, ge-
nauso wie es fur die Credit Suisse Group AG von heute gilt.

Aus der Schweiz heraus gesteuerte Bankkonzerne sind bei der Strukturierung
von internationalen Arbeitsverhiltnissen, d.h. einem der wesentlichen Wert-
schopfungsfaktoren der Finanzinstitute, einer Unzahl von exogenen Faktoren un-
terworfen.

Besonderes Gewicht — gerade auch bei der Auslegung des Begriffs des Arbeits-
vertrags nach Art. 47 BankG — haben 6konomische Gegebenheiten auf den Ar-
beitsmarkten, sozialversicherungsrechtliche Landernormen, nationale Arbeit-
nehmerschutzrechte, aufsichisrechtliche Vorschriften fir Banken, kollidierende
Steuerregime fur Arbeitnehmer, auseinanderfallende Konzernstrukturen gemes-
sen an juristischen Entitdten und betriebswirtschaftlichen Fihrungsmatizen (Bu-
siness Lines), offener und verdeckter nationalstaatlicher Protektionismus, zwi-
schenstaatliche 6konomische Verdrangungskampfe, zwingende pﬁvatrechtliche
Kollisionsrechte und — wie man sieht — auch verschiedenste nationale Straf-
rechtsnormen.

Im angefochtenen Urteil wird dieser Ausgangslage nicht Rechnung getragen.
Statt den Begriff "Arbeitsvertrag" nach Art. 47 BankG als strafrechtlichen Termi-
nus technicus sui generis differenziert zu ergriinden, und den sinnvollen und
massvollen Inhalt der Norm zu bestimmen, verharrt das angefochtene Urteil bei
einer mit verengtem Blick vollzogenen Auslegung des Nominatkontrakts von Art.
319 ff. OR-CH, in welche Norm hinein sich Art. 47 BankG schlechterdings nicht
pressen lasst. Das ist falsch und verletzt nicht nur Bundesrecht. Ohne Not ent-

leert dieses Urteil mit seinem Vorgehen das Bankgeheimnis seines Inhalts, und

zwar mit weitreichenden, nicht hinzunehmenden Konsequenzen.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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2.6.12. Gesetzesnorm

38.  Art. 47 Abs. 1 BankG, wie er in der zundchst einmal relevanten Zeitspanne von
1999 bis 2002 Geltung hatte, lautete wie folgt:

Wer ein Geheimnis offenbart, das ihm in seiner Eigenschaft als Or-
gan, Angesteliter, Beauftragter, Liquidator oder Kommissar einer
Bank, als Beobachter der Bankenkommission, als Organ oder Ange-
stellter einer anerkannten Revisionsstelle anvertraut worden ist oder
das er in dieser Eigenschaft wahrgenommen hat,

wer zu einer solchen Verletzung des Berufsgeheimnyisses zu verleiten
sucht,

wird mit Gefangnis bis zu sechs Monaten oder mit Busse bis zu
50000 Franken bestraft.

39. Dieser Wortlaut galt seit dem 1. Juli 1971 (AS 1971 808 824 Art. 1; BBl 1970 |
1144 ff.) und erfuhr bis heute nur noch Verscharfungen.

2.6.1.3. Kommentatoren

40. Die Kommentare dussern sich liber die sich hier stellenden Fragen nicht einlass-
lich. "Der Begriff der Angestellten bedarf keiner Erlauterung." schreibt Gunter
Stratenwerth in BSK:BankG-Stratenwerth, 2. Auflage, Basel 2013, Art. 47 N 6
(Hervorhebung wie im Original). Stratenwerth greift damit etwas kurz, wovon die
vielen, einschlagigen Seiten des angefochtenen vorinstanzlichen Urteils (SB
110200 und SB150135; S. 135 bis S. 158) Zeugnis geben. Es wird jedoch auch
klar, dass die Ergrindung des richtigen Versténdnisses eigenstandige Betrach-
tungen erfordert und zulasst.
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41.  B/K/L-Kleiner/Schwob/Winzeler [Juli 2015], Art. 47 N 360 fuhren aus:

"Die Geheimhaltepflicht erfasst alle in einer Bank oder fiir sie vertrag-
lich tatigen Personen. lhr unterliegen Einzelbankiers, Geselischafter
von Banken in Gestalt einer Personengesellschaft, Organe von Ban-
ken in der Form einer juristischen Person und all ihre Angestelite oder
Beauftragte (einschliesslich temporérer Aushilfen; zu den Beauftrag-
ten vorn N 320 und v.a. hinten N 369 ff.)."

42. Dazu ist Folgendes auszufiihren: Die Kommentatoren ziehen den Kreis der unter
das Bankgeheimnis fallenden Personen bei allen "in einer Bank oder fir sie ver-

traglich tatigen Personen". Dieses sachgerechte Verstdndnis des Adressaten-

kreises erméglicht es, die heute Ublichen, nationalen und internationalen vertrag-
lichen Dienstverhaltnisse zwischen Banken und Mitarbeitern darauf hin zu pri-
fen, ob sich ihre Unterstellung unter das Bankgeheimnis im Einzelfall rechtfertigt.
Das ist immer dann zu bejahen, wenn (1) eine Person eine vertragliche Tétigkeit
fiir eine Schweizer Bank ausiibt und (2) diese Person im Rahmen ihrer Tétigkeit
Bankkundengeheimnisse wahrnimmit. ‘

43.  Dass die fraglichen Vertragsverhéltnisse dem Schweizer Recht unterstehen
mussten, kann weder dem Wortlaut noch dem Sinn der Norm entnommen wer-
den. Auch die Kommentatoren verlangen solches mit naheliegenden Grinden
nicht. Denn es wére nicht zu begriinden, einen Mitarbeiter einer in Zirich domizi-
lierten Bank, dessen Arbeitsvertrag etwa anldsslich einer streitigen Kindigung
gemass Art. 121 Abs. 2 IPRG nach deutschem Recht angeknupft werden muss,
von der Geltung von Art. 47 BankG auszunehmen. Die vertragliche Téatigkeit
kann also (3) fremdem Recht unterliegen.

- 44, Weitere Erkenntnisse lassen sich aus der Unterstellung des "Beauftragten" ge-
winnen. Dazu fihren B/K/L-Kleiner/Schwob/Winzeler, a.a.0., N 372 aus:

"Als Beauftragte i.S.v. Art. 47 BankG sind nicht nur Einzelpersonen
und deren Angestellte, sondern auch Gesellschafter bzw. Organmit-
glieder und Angestellte beauftragter Personengesellschaften bzw. ju-
ristischer Personen zu verstehen. Beauftragter ist z.B. auch ein An-
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walt, den die Bank mit der Fihrung eines Prozesses gegen einen
Bankkunden betraut (vorstehend N 320). Er untersteht in Bezug auf
Geheimnisse, die ihm in dieser Eigenschaft anvertraut worden sind
oder die er in dieser Eigenschaft wahrgenommen hat, neben dem
Anwaltsgeheimnis (Art. 321 StGB; vorstehend N 1) dem Bankkun-
dengeheimnis.”

45.  Ganz grundsatizlich lasst es daher der Gesetzgeber gelten, wenn ein Beauftrag-
ter (z.B. einek grosse internationale Revisionsfirma) fernab der Schweizer Bank
Arbeiten verrichtet (z.B. hunderttausende E-Mails sichtet im Steuerstreit mit den
USA oder im LIBOR-Aufsichtsverfahren) und die Revisionsfirma einen Mitarbeiter
beizieht (z.B. einen Inder), der, da Praktikant, gegenliber der Revisionsfirma dem
indischen Arbeitsrecht untersteht. Keines dieser Rechtsverhéltnisse muss
Schweizer Recht unterliegen und Art. 47 BankG wird Geltung haben.

46. Von besonderem Interesse ist in den genannten Beispielen (Prozessanwalt und
indischer Praktikant), dass in beiden Fallen nicht die geringste Einbindung in die
Arbeitsorganisation der Bank verlangt wird oder auch nur verlangt werden kénnte
oder sollte. .

47.  Daraus lasst sich schliessen, dass auch die fur die Bank vertraglich tatige Person
(4) nicht in die Arbeitsorganisation der Bank eingebunden sein muss. Denn was
fur den Mitarbeiter des Beauftragten der Bank gilt, muss a fortiori fir den Mitar-
beiter der Bank gelten. Weshalb solite der Mitarbeiter der Bank, der dieser naher
stehf, strafrechtlich weniger streng eingebunden werden als der Mitarbeiter des
Beauftragten der Bank. Was fur den Dritten gilt, gilt fir den Zweiten a fortiori.
Muss der Dritte nicht eingebunden sein in die Struktur der Bank, damit der
Schutz von Art. 47 BankG greift, muss der Zweite erst recht nicht eingebunden
sein.

2.6.1.4. Botschaft «
48. Der Botschaft lassen sich immerhin folgende Textstellen entnehmen: "Mit der
Unterstellung des Beauftragten sollen insbesondere auch Rechenzentren erfasst
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werden, die von Banken mit der elektronischen Datenverarbeitung betraut wer-
den." (BBI 1970 1182). Mit B/K/L-Kleiner/Schwob/Winzeler, a.a.0., N 369, ist aus
der Botschaft und dem Gesetzeswortlaut ("insbesondere") zu schliessen, dass
Art. 47 BankG fiur Entwicklungen der Zukunft nicht nur offen gehalten, sondern
mit Absicht so formuliert wurde.

49.  "Analog zu Artikel 320 Ziffer 1 Absatz 1 und 321 Ziffer 1 Absatz 3 StGB soll im
Bankengesetz bestimmt werden, dass die Verletzung des Bankgeheimnisses
auch nach Beendigung des amtlichen oder dienstlichen Verhaltnisses oder der
Berufsausiibung strafbar ist (Abs. 3)."(BBI 1970 1182). Auch diesbezlglich aus-
sert sich die Botschaft sehr offen. Sie spricht eben gerade von "dienstlichen Ver-
haltnissen".

2.6.1.5. Ponalisierter "Versuch der Verleitung"

50.  Stratenwerth versteht unter dem péhalisierten "Versuch der Verleitung" im Sinne
von Art. 47 BankG nicht nur die Ponalisierung des Versuchs einer Anstiftung, der
sonst nur bei Verbrechen bestraft wird, sondern vielmehr jede Einwirkung auf
den Geheimnistrager (Stratenwerth, a.a.0O., Art. 47 N 17). Dieser Blickwinkel un-
terstreicht, dass selbst ein Aussenstehender ohne jede veriragliche Anbindung
an die Bank bei diesem Sonderdelikt seit Jahrzehnten eine wirkungsvoll definier-
te Strafbarkeit zu gewértigen hat.

51.  Es liesse sich daher nicht begriinden, einem vertraglich verbundenen Mitarbeiter
der Bank Straffreiheit einzurdumen, sofern eines der Kriterien fir Art. 319 ff. OR
nicht in optima forma ausgepragt vorhanden sein sollte.

2.6.1.6. Art. 162 StGB

52.  Auch Art. 162 StGB knipft die Pflicht zur Geheimhaltung an eine "vertragliche
Pflicht". Eine solche kann "im Rahmen von Auftragen oder anderen Vertragsver-
héltnissen entstehen" (BSK StGB-Niggli/Hagenstein, 3. Auflage, Basel 2013, Art.
162 N 22).
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"Damit eine Geheimhaltungspflicht bejaht wird, ist nach der Rechtsprechung des
BGer nicht notwendig, dass sie sich explizit aus dem Vertrag ergibt, vielmehr ge-
nuygt es, wenn sie sich aus der sinngemassen Auslegung des Vertrages ergibt
und der Geheimnischarakter dem Arbeitnehmer bewusst ist und die Umsténde
darauf schliessen lassen, der Arbeithehmer sei nur unter der Voraussetzung der
Verscﬁwiegenheit in die Geheimnisse eingeweiht worden, und wenn Oberdies die
vertraglichen Grundlagen, seine Person und Ausbildung, seine Stellung im Ge-
schaft, sein Arbeitsgebiet und seine Entldhnung dazu in einer gewissen Bezie-
hung stehen (Hinweise)." (BSK StGB-Niggli/Hagenstein, a.a.0., Art. 162 N 23).

26.1.7. Fazit zum Normgehalt von Art. 47 BankG

54,

55.

2.6.2.

Nach hier vertretener Ansicht setzt die Anwendung von Art. 47 BankG auf eine
natUrliche Person mit Blick auf den Terminus "Arbeitnehmer" voraus, dass

) diese Person eine vertragliche Tatigkeit fur eine Schweizer Bank ausiibt
und

(2) diese Person im Rahmen besagter Tétigkeit Bankkundengeheimnisse
wahrnimmt.

Nicht erforderlich ist, dass
(3) die vertragliche Tatigkeit nach Schweizer Recht ausgelbt wird und

4) die Person in die Arbeitsorganisation der Bank eingebunden ist.

inhalt des Vertragswerks. ab 1. September 1999

2.6.2.1. Massgebliche Vertrage

26.21.1. Expatriate Agreement

56.

Mit Datum vom 16. November 1999 schloss der Beschuldigte mit der Bank Julius
Bar & Co. AG, Zlrich, ein Expatriate Agreement (SB150135, KA Ordner 2, act.
20031 f.). Dieses hatte folgenden Inhalt:

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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2. Assighment

Under the terms of this Agreement BJB-ZRH transfers the Expatriate
to Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. (JBBT-GCM), in order to
take the function as Chief Operating Officer, holder of an A-Signature,
for a period of approximately 3 years. This transfer is further subject
to the expatriate being in possession of a respective visa / work per-
mit.

In absence of any agreement to the contrary between the parties
concerned this Agreement will be terminated automatically at the
point of time at which the Expatriate leaves the services of JBBT-
GCM.

3. Repatriation on Conclusion of Expatriate Assignment

On conclusion of the Expatriate’s assignment with JBBT-GCM, BJB-
ZRH will do its utmost to offer him a position commensurate with his
capabilities and status.

Converéely, the Expatriate is expected to abstain from negotiating an
employment agreement with a third party without previously informing
his superior of such intentions.

4. Personnel Welfare band Insurance
Pension fund of BJB-ZRH |
Throughout the duration his assignment with JBBT-GCM abroad the
Expatriate remains in the pension fund of BJB-ZRH. The salary in-

sured in this fund is half of the gross salary minus the co-ordination
deduction.

Pension fund of JBBT

You will also be insured in the pension fund of JBBT-GCM. 5% of the
gross salary is deducted for the employee’s contribution and JBBT-
GCM matches that 5 %.

Furthermore, the Expatriate remains insured at the expense of BJB-

ZRH for maximum coverage of the economic consequences of both
occupational and non-occupational accidents throughout his assign-
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ment abroad.

The employee’s contributions to the pension fund of BJB-ZRH and
any insurance contributions to be borne by the employee will be deb-
ited directly to the Expatriate’s account at BJB-ZRH monthly. The Ex-
patriate is obliged to ensure that his current account contains suffi-
cient funds to cover such contributions.

5. Federal Social Security Schemes

The expatriate remains insured in the Swiss Federal Social Security
System (AHV / IV / ALV) for the entire duration of his assignment
abroad. The mandatory employee contributions will be debited direct-
ly to the Expatriate’s current account at BJB-ZRH yearly.

6. Law to be applied

The terms of this Expatriate Agreement are based on and subject to
Swiss Law exclusively.

Any disputes arising under this Expatriate Agreement will be settled
exclusively before a competent court of law in Zurich.

BO: - ‘Expatriate Agreement, dat. 16.11.99
(SB150135, KA Ordner 2, act. 20031 f.) Beilage 3

26.2.1.2. Assignment as Chief Operating Officer

57.

58.

Ebenfalls mit Datum vom 16. November 1999 schloss der Beschuldigte mit der
Julius Baer Bank and Trust Co. Ltd., einen auf den 1. September 1999 zurlick-
wirkenden Vertrag mit der Uberschrift "Assignment as Chief Operating Officer"
(8SB150135, dort Beizugsakte OG Zurich, 1ll. Strafkammer, UE 150355, darin act.
705034 f. (unterzeichnet), entspricht im Wesentlichen der nicht unterzeichneten
Version SB150135, KA Ordner 2, act. 20033 ff.).

Die Staatsanwaltschaft gelangte erst in einem anderen vom Beschuldigten ange-
stossenen, heute am Obergericht Zlrich (lil. Strafkammer) als UE 150355 ge-
fuhrten Verfahren in den bewussten Besitz der unterzeichneten Version des As-
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signment Agreements. Dieses wurde im Vorfeld des Berufungsprozesses auf Er-
suchen der Staatsanwaltschaft vor Obergericht zu den Akten gezogen und wird
hier einfachheitshalber als Beilage 4 mitgereicht.

Dieser Vertrag hatte im Wesentlichen folgenden Inhalt:

1. Appointment

You will be based at JBBT-GCM as a holder of an A-Signature in the
position of Chief Operating Officer. You will be subordinated to the
Chief Executive Officer of JBBT-GCM. However on a functional basis
you will report according to the Business Line structure of Julius Baer
Group.

You will ....

It is anticipated that this assignment will last approximately 3 years,
provided suitable performance standards are maintained. Your con-
tractual relationship with JBBT-GCM during this time is according to
the Expatriate Agreement between you and BJB-ZRH. The exact du-
ration of the assignment will depend upon the business needs of the
Bank.

This assignment is offered on the following terms.

2. Compensation

3. Employee Benefits

You will remain both in the BJB-ZRH retirement and insurance plans
and in the Swiss security systems and in addition participate in the lo-
cal pension plan, to ensure continuity of benefits.

4. Relocation
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6. Accomodation

8. Working Conditions
Working conditions (including vacation entitlement) are in accordance
with JBBT-GMC's policy.

This letter reflects the Bank's current policies and fulfilling assign-
ment. Should any of these be changed, your contract will be subjet to
the revised policies. '

- Assignment as Chief Operating Officer, dat. 16.11.99
(SB 150135, dort Beizugsakte OG Zdirich, Ill. Straf-
kammer, UE 150355, darin act. 705034 f.) Beilage 4

Primares Vertragsverstandnis

60. Zwanglos ist dem Expatriate Agreement zu entnehmen,

dass der Beschuldigte ab dem 1. September 1999 mit einer Schweizer Bank
in Zurich, der Bank Julius Bar & Co. AG, ein als Expatriate Agreement be-
zeichnetes Vertragsverhéltnis eingegangen ist.

dass die Hauptbank des Konzerns, die Schweizer Bank in Zirich, mit dem

Beschuldigten einen Vertrag abgeschlossen hatte.
dass diese Schweizer Bank in Zirich den Beschuldigten in die Cayman ls-
lands entsandte, mit anderen Worten — die Schweizer Bank nahm in ihrem

Namen eine Entsendung vor:

- "Under the terms of this Agreement"
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- "BJB-ZRH transfers the Expatriate"

- "to Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. (JBBT-GCM).
dass nunmehr ab dem 1. September 1999 die Bank Julius Bar & Co. AG fiur
diesen Einsatz verantwortlich zeichnete und gar niemand anders, insbeson-

dere weder die Schweizer Holding noch deren Cayman-Tochter Julius Baer
Bank and Trust Company Ltd. (JBBT-GCM).

dass die Schweizer Bank in Ziurich den Beschuldigten zur Julius Baer Bank
-and Trust Company Lid. transferierte ("BJB-ZRH transfers the Expatriate to
Julius Baer Bank and Trust Company Ltd."), um dort die Funktion als COO
einzunehmen ("in order to take the function als Chief Operating Officer").

dass er dort die A-Unterschrift haben werde.

dass die Vereinbarung fir ca. drei Jahre geschlossen werde.

dass die Vereinbarung unter der Bedingung stehe, dass der Beschuldigte
das entsprechende Visa habe.

dass die Vereinbarung unter der Bedingung stehe, dass der Beschuldigte die
entsprechende Arbeitsbewilligung habe.

dass vorbehdltlich spaterer, anderweitiger Abreden unter den betroffenen
(drei) Parteien ("the parties concerned") das Expatriate Agreement automa-

tisch beendet werde, wenn der Beschuldigte aus den Diensten der Julius
Baer Bank and Trust Company Ltd. austrete.

dass die Zurcher Bank nach Beendigung des Einsatzes bei der Julius Baer
Bank and Trust Company ihr Ausserstes tun werde, um dem Beschuldigten
eine seinem Status und seinen Fahigkeiten angemessene Stelle anzubieten.

dass vom Beschuldigen im Gegenzug erwartet werde von der Aushandlung

eines Anstellungsvertrages ("employment agreement") mit Dritten abzuse-
hen, dies vorbehaltlich vorgéngiger Information seines Vorgesetzten beziig-
lich einer solchen Absicht.

dass der Beschuldigte in der Pensionskasse der Schweizer Bank verbleibe.

dass der versicherte Lohn die Hélfte des Bruttolohnes sei ("gross salary")
abzlglich des Koordinationsabzuges.

dass der Beschuldigte auch in der Pensionskasse von Julius Baer Bank and
Trust Company Ltd. sein werde, wobei er 5% seines Bruttosaldres beisteu-
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ern misse, derweil Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. weitere 5%
beisteuern werde.
dass der Beschuldigte auf Kosten der Schweizer Bank in Zirich im UVG-

Maximum weiter versichert werde, und zwar flr Betriebs- und Nichtbetriebs-

unfélle.

dass (nur) der Arbeitnehmeranteil fur den Verbleib in der Pensionskasse der

Schweizer Bank ("employee's confribution"; sicl) und weitere vom Arbeit-

nehmer zu tragende Versichertungsbeitrdge ("insurance contributions to be

borne by the employee") direkt vom Bankkonto des Expatriates bezogen

wirden.

dass der Expatriate sicherstellen misse, immer gentgend Mittel auf seinem
Konto stehen zu haben, um solche Ausgaben decken zu kénnen.

dass der Expatriate wahrend seinem Auslandeinsatz in der AHV, der 1V und

der ALV versichert bleibe, derweil (nur) die obligatorischen Arbeitnehmerbei-

trage ("mandatory employee contributions") direkt dem Konto des Expatria-

tes bei der Schweizer Bank in Zirich belastet wiirden.

dass die Absprachen im Expatriate Agreement ausschliesslich Schweizer

Recht unterstiinden.

dass Rechtsstreitigkeiten ausschliesslich vor Zurcher Gerichten ausgetragen
wiirden. ' o

Und genauso zwanglos ist dem Assignment as Chief Operating Officer zu ent-

nehmen,

dass der Beschuldigte eine A-Unterschrift haben werde.
dass der Beschuldigte dem CEO der Julius Baer Bank and Trust Company

Ltd. unterstellt sein werde.

dass der Beschuldigte jedoch ("however") entlang der Business Line Struktur

des Konzerns ("Business Line structure of Julius Baer Group") rapportieren

werde.
dass Leistungsziele vereinbart wirden.
dass geschatzt werde, dass der Einsatz ca. drei Jahre dauern werde, hin-

langliche Arbeitsleistung vorausgesetzt.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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- dass sich die Vertragsbeziehung zur Julius Baer Bank and Trust Company

Ltd. nach der Vertragsbeziehung zur Bank Julius Bar & Co. AG richte,

bemesse ("Your contractual relationship with JBBT-GCM during this time is
according to the Expatriate Agreement between you and BJB-ZRH.") (sic!).

- dass die exakte Dauer des Einsatzes von den Geschéftsbedirfnissen der

Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. abhénge.
- dass der Bruttolohn US $ 145'000.00 betrage.
- dass der Beschuldigte in der Pensionskasse der Bank Julius Bar & Co. AG

verbleibe und zudem in_ der Pensionkasse der Julius Baer Bank & Trust

Company Lid. versichert werde.

- dass sich die "working conditions (including vacation entitlement)" nach den

Verhéltnissen bei Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. richten.

Ohne Weiteres lassen sich die beiden Vertrage aus sich selber heraus verste-
hen. Die archetypische Schweizer Privatbank der 90er-Jahre, die Bank Julius Bar
& Co. AG, die das Uberragende operative Zentrum des Schweizer Bankkonzerns
bildet, entsendet einen Schweizer Vertrauensmann in die Karibik, zu jener Kon-
zernschwester, die im Konzern den Briickenkopf und Stitzpunkt fir das Trust-
Geschaft halt.

Die beiden Vertrdge bilden eine lbgische Einheit, wobei das Expatriate Agree-
ment einen aus dem operativen Schweizer Zentrum stammenden, umhuillenden
Mantelvertrag darstellt, in dem mit dem Assignment as Chief Operating Officer
ein Kernvertrag steckt. Zusammen bilden Sie ein Vertragswerk, das sowohl in der
Schweiz als auch in den Cayman Islands (ein Uberseegebiet des vereinigten Ké-
nigreichs) die nétige vertragliche Verankerung findet.

Die beiden Vertrage beziehen sich aufeinander und sind fein und prazise abge-
stimmt. Der Ubergeordnete Mantelvertrag und der untergeordnete Kernvertrag
greifen wie Zahnrader ineinander. Zusammen enthalten sie alle Elemente eines
Schweizer Arbeitsvertrages.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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65. Die Verirdge haben eine hierarchische Ordnung. Das Assignment as Chief Op-

erating Officer richtet sich nach dem Expatriate Vertrag: "Your contractual rela-
tionship with JBBT-GCM during this time is_according to the Expatriate Agree-
ment between you and BJB-ZRH." (sicl)

Der Mantelvertrag steht damit nicht nur von der Konzernlogik und der Vertragslo-

gik her Ober dem Kernvertrag, sondern das ist auch expressis verbis so fest-
gehalten.

66.  Selbst wenn man nach Art. 47 BankG einen Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR
verlangen wollte, so wirde es an einem solchen bei einer Gesamtbetrachtung
des Vertragswerks gewiss nicht fehlen.

2.6.2.3. Zwischenfazit: Art. 47 BankG durch Vorinstanz bereits an dieser Stelle
verletzt . .

67. Wie bereits erbrtert, scheiterte die Verurteilung einzig an der Feststellung der
Vorinstanz, wonach es an einem Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 47 BankG ge-
mangelt haben soll. Bereits an dieser Stelle kann geschlossen werden, dass dies
unzutreffend ist.

68. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen mangelte es mit den zusammenhangen-
den Vertrdgen "Expatriate Agreement” und "Assignment as Chief Operating Of-
ficer" gerade nicht an einem Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR. Augenscheinlich
sind alle erdenklichen Aspekte geregelt. Dass einzig Schweizer Recht anzuwen-
den waére, ist nicht erforderlich (vgl. dazu oben 2.6.1.7.).

89. Uberdies reicht schon das Expatriate Agreement fiir sich alleine, um das Tatbe-
standselement des "Arbeitsvertrages"” und der "Vereinbarung Uber eine vertragli-
che Tatigkeit fir eine Bank" (vgl. oben 2.6.1.7.) zu erflllen. Denn die Bank Julius
Bar & Co. AG (und niemand anders) entsandte den Beschuldigten, um fir sie,
die Bank Julius Bar & Co. AG, in der Schwestergeselischaft, d.h. der Julius Baer
Bank and Trust Company Ltd., tatig zu werden.
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Dass der Beschuldigte im Rahmen dieser Tatigkeit bei der Julius Baer Bank and
Trust Company Ltd. Bankkundengeheimnisse von Kunden der Bank Julius Bar &
Co. AG wahrgenommen hat, wurde durch die Vorinstanz nicht in Zweifel gezo-
gen und entsprechend ausdricklich festgestelit (vgl. u.a. Ureil Vi, Ziffer
20.12.4.6., S. 153 f. un Ziffer 26.3.2.5., S. 197 f.). Und damit hat, wie sich aus
den gesamten Untersuchungsakten ausfihrlich ergibt, der Beschuldigte diese
Bankkundengeheimnisse auch als Arbeitnehmer der Bank Julius Bar & Co. AG
wahrgenommen.

Die Einbindung des Beschuldigten in die Arbeitsorganisation der Bank schliess-
lich, ist kein notwendiges Kriterium fir die Verurteilung nach Art. 47 BankG (vgl.
oben 2.6.1.7.). ‘

26.24. Zum Konzern in den 90er-Jahren — Elmer als "Undercover Agent"

72.

Das soeben dargelegte Vertragsverstandnis, das sich ohne Zusatzwissen und
schon aus den blossen Vertrdgen expressis verbis und zwingend ergibt, lasst
sich u.a. mit folgenden Textstellen aus dem vom Beschuldigten verfassten Buch
"Bankenterror” unterlegen (SB150135, KA Ordner 1, act. 10177 ff.):

"Als Realist war mir bewusst, dass sich das lokale britische Management be-
stimmt nicht sehr freuen wiirde, wenn ich dort das Fahnlein der Zentrale von

Zurich hissen und der Geschéftsfihrung auf die Finger schauen wiirde, um

die Geschéfte voranzutreiben." (S. 50).

- "Es musste Verstarkung her, es musste sich dort viel &ndern und es musste

vor_allen Dingen "Schweizer Qualitadtsarbeit" sein. Einer der bereits das

bérspezifische F"Brainwashinq" hinter sich hatte und die betriebsinterne Spra-

che im wahrsten Sinne des Wortes beherrschte." (S. 51 f.).

- "Ich selber sollte als eine Art "Undercover Agent" dort arbeiten ...." (S. 52)

- "Der "bérische" Schachzug war nun, mich dort einzubringen, um die EDV "zu

revolutionieren" und die Organisation durchzuschitteln." (S. 57)

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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Derweil diese Buchzitate aus der Phase stammen, als der Beschuldigte 1994 als
Buchhalter und EDV-Spezialist von der Julius Bar Holding AG in die Cayman Is-
lands entsandt wurde, stehen hier und heute die Vertrdge zur Diskussion, welche
die Bank Julius Bar & Co. AG mit dem Beschuldigten im November 1999 schloss,
nachdem dieser Anfang 1999 zum Chief Operating Officer, und damit zur NUm-
mer 2 vor Ort, aufgerickt war.

2.6.2.5. Zum Weisungsrecht, zur Business Line und zur Rapportierungspflicht im

74.

75.

76.

Besonderen

Die Vorinstanz hat die Meinung vertreten, das Expatriate Agreement und das
Assignment as Chief Operating Officer seien getrennt zu betrachten. Als Arbeits-
vertrag im Sinne von Art. 47 BankG komme nur das Expatriate Agreement in
Frage. Diesem fehle es allerdings an einem Weisungsrecht. Es liege daher kein
Arbeitsvertrag vor (Urteil SB 110200 und SB150135, dat. 19.08.16, S. 149).

Die Vorinstanz verkennt, was in der einschlagigen Literatur zuweilen sehr schén

wie folgt zum Ausdruck gebracht wird: "Mindestens ein gewisses Weisungsrecht

wird sich das inldndische Unternehmen bei dieser Konstellation des internationa-
len Mitarbeitereinsatzes jedoch vorbehalten und den Arbeitnehmer wird auf der
anderen Seite auch eine Rapportierungspflicht gegeniiber dem heimischen Be-

trieb treffen. Handelt es sich beim inldndischen Betrieb um das Mutterhaus eines

Konzerns bedarf es faklisch gar keiner expliziten vertraglichen Vereinbarung be-

zliglich des Weisungsrechtes und der Rapportierungspflicht, da sich diese in der

Regel aus der Kompetenzordnung des Konzerns ergibt." (Hischier Roger, Inter-
nationaler Mitarbeitereinsatz, Zurich/St. Gallen 2008, S. 29; unter Hinweis auf

Heiz Roman, Das Arbeitsverhéltnis im Konzern, Ausgewahlte individualarbeits-
rechtliche Aspekte, Bern 2005, S. 68 ff.).

Einen ahnlichen Blickwinkel verbalisiert folgende Zitatstelle aus der Fachliteratur:
"Die zweite Variante besteht darin, dass der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer in

eine auslandische Zweigniederlassung oder in eine der Unternehmensgruppe

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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angehérende Tochter- bzw. Schwestergesellschaft entsendet. Dort findet regel-

massig eine Einbettung in die lokale Arbeitsorganisation statt und das auslandi-

sche Unternehmen (bernimmt in qewiésem Masse das Weisungsrecht des ent-

sendenden Arbeitgebers. Diese Konstellation ist naturgemass in Konzernverhait-

nissen haufig." (Roeder Christoph, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Aus-
land, S. 27, in: Von Kaenel Adrian, Aktuelle Probleme des Arbeitsrechts, Zirich
2005).

Der Bankkonzern der Familie Bar war formaljuristisch nach juristischen Entitdten
gegliedert. Okonomisch wurde der Konzern (iber eine in Sparten gegliederte
Fuhrungsmatrix gesteuert (vgl. dazu SB150135, KA Ordner 1, act. 10702). Die
Fuhrungsmatrix wird angesprochen in Ziffer 1 des Assignments as Chief Operat-
ing Officer (act. 705034). "However on a functional basis you will report to the
Business Line structure of Julius Baer Group." (SB 150135, dort Beizugsakte OG
Zurich, i, Strafkammer, UE 150355, darin act. 705034 {. (unterzeichnet), ent-
spricht im Wesentlichen der nicht unterzeichneten Version SB150355, KA Ordner

~ 2, act. 20033 ff.)

BO: - 2001 Annual Report of Julius Baer Holding Lid.,
Business Summary (SB150135, KA Ordner 1, act.
10693 ff, und darin act. 10702), dat. Januar 2002 Beilage 5

Was darunter zu verstehen ist, erschliesst sich unter anderem auch aus einem
durch die Vorinstanz in willklrlicher Beweiswirdigung unberiicksichtigten Be-
weisstlick (SB110200 eUA Ordner 13, 6/8 [7358 f.]). Es handelt sich dabei um
ein E-Mail des Beschuldigten an Raymond Bar und Christoph Hiestand, welches
aus einer Voruntersuchung zum Thema Stalking zum Prozess SB110200 gezo-
gen wurde. Es enthélt unter anderem folgende Textstellen (Schreibfehler wie im
Original, Unterstreichungen durch den Unterzeichneten):

"Vermuteter Auftraggeber obiger Aktionen ist Bank Julius Bar und es
wird davon ausgegangen, dass solche schWerwieQende Entscheide
von den fuhrenden Mitglieder der Familie Bar abgesegnet wurden.
Ich musste Namen geben dh

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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e Dr. Raymond J. Bér, ich war in Cayman der Business Line Pri-

vat Banking unterstellt und hatte deshalb direkt an Herrn Bar,

der flr diese Business Linie verantwortlich war, zu rapportieren.
Herr Bar hatte {iber mich Entscheidungsbefugnis und erteilte

mir auch Anordnungen.

e Rudolf E. Bér, er war der Verwaltungsratsprasident der Julius
Béar Bank & Trust Co Ltd, Cayman — gleich wie Raymond Bér

° Walter Knabenhans, er war Nachfolger von Rudolf Bar, als

Verwaltungsratsprasident der Julius Bar Bank & Trust Co Lid,
Cayman — gleich wie Raymond Bér

° Michael Vukotic, war zusténdig fur den Handel der Cayman
Wertschriften und auch Verwaltungsrat der Julius Bar Bank &
Trust Co Ltd, Cayman. Herr Vukotic und Knabenhans haben
tiber meine Entlassung entschieden.

° Michael Bar, war Chef Trading und Geschéftsleitungsmitglied.

Auch an ihn musste ich direkt rapportieren.”

- E-Mail des Beschuldigten an Raymond Bé&r und

Christoph Hiestand, dat. 20.06.08, betr. "Swiss-

| whistleblower.com — Weiteres Vorgehen - Kundenin-

formationen" (SB110200, eUA, Ordner 13, 6/8 (act.
7358) Beilage 6

Schon aus dem vorgenannten Beweismittel alleine lasst sich Folgendes bewei-

sen.

Der Bankkonzern wurde operativ mit einer Fithrungsmatrix gefthrt.

Die Fuhrungsmatrix beheimatete unter anderem die Sparten "Private Ban-
king" und "Trading". '

Der Beschuldigte rapportierte wie alle Bankmitarbeiter weltweit entsprechend
der genann{en Flhrungsmatrix.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt



e

STA 1ll/A-2/2011/191100019

STA WU/B-3/2008/279

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
$B150135)

Seite 36/95

- Im Bankkonzern mussten die Weisungsrechte nicht vorbehalten oder verein-
bart werden. Sie waren im Konzern so glasklar, dass eine schriftliche Nie-
derschrift nicht nétig war.

- Der Beschuldigte rapportierte direkt nach Zirich, und zwar ganz nach oben
in die Spartenleitungen, zum einen in der Sparte Private Banking an Ray-
mond Bar und zum anderen in der Sparte Trading an Michael Bér.

Aus den drei genannten Beweismitteln im Verbund lasst sich Folgendes bewei-
sen: ‘

- In der relevanten Zeitspanne (1. September 1999 bis 30. August 2002) stand
der Beschuldigte bei der Schweizer Bank Julius Bar & Co. AG unter Verirag.

- Die zwei Vertrage Expatriate Agreement (hierarchisch Ubergeordnet) und
Assignment as Chief Operating Officer (hierarchisch untergeordnet) griffen
wie Zahnrdder ineinander.

- Unter beiden Vertrdgen war es vollig klar, dass der Beschuldigte entspre-
chend der konzernweiten Flthrungsmatrix rapportieren wirde.

- Der Beschuldigte rapportierte auch wirklich entsprechend der Flihrungsmat-
rix.

- Es war im Konzern nicht nétig, Weisungsrechte zu regeln.

- Es war die Schweizer Bank Julius Bar & Co. AG, die den Beéchuldiqten zur

Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. entsandte und dabei implizit und

unmissverstandlich anordnete, dass selbstverstindlich nach der koenzernwei-

ten FUhrungsmatrix zu rapportieren sei. Ob dieses Reporting im Einzelnen

an sie selber oder an andere Konzerngesellschaften zu erfolgen hatte, spielt

keine Rolle. Das konzernweite Weisungsregelwerk war selbstredend Teil des
Vertrages, der von der Bank Julius Bar & Co. AG beherrscht wurde. Sie und
nur sie () ordnete damit gegeniiber dem Beschuldigten an, an wen, was,

wann und wie zu rapportieren war sowie woher Befehle entgegenzunehmen

waren, und zwar indem sie und nur sie in ihrem Vertrag mit dem Beschuidig-
ten das konzernweite Weisungsregelwerk (d.h. die Fihrungsmatrix und das
damit einhergehende Rapportierungssystem) zum impliziten Inhalt ihres Ver-
trages machte.
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Wie bereits ausgefiihrt, geht aus dem Beweismittel SB110200 eUA Ordner 13,
6/8 (7358 f.) u.a. hervor, dass der Beschuldigte selber behauptete:

e Michael Bér, war Chef des Trading und Geschéftsleitungsmit-
glied. Auch an ihn musste ich direkt rapportieren.

Michael Bar war vom 6. November 1992 bis am 29. September 2005 kollektiv-
zeichnungsberechtigt bei der Bank Julius Bar & Co. AG. Zudem war er vom 5.
November 1999 bis am 3. Juni 2004 stellvertretender Vorsitzender der Ge-
schéftsleitung der Bank Julius Bar & Co. AG, was alles dem Handelsregister je-

derzeit online zu entnehmen ist. Der Handel einer Bank wird nicht in der Kon-
zernmutter bewerkstelligt, sondern in der operativen Bank, und das war die Bank
Julius Bér & Co. AG.

Wenn der Beschuldigte durch seine Verteidigung am Obergericht vor Schranken
Uber Seiten ausfuhren liess, dass er keine Schnittstellen zur Bank Julius Bar &
Co. AG gehabt habe (SB110200 Urk. 434, S. 36 ff.), so liess er damit schlicht
und einfach die Unwahrheit verkiinden. Denn Tatsache ist, dass der Beschuldig-
te am 20. Juni 2008 in einem E-Mail an Raymond Béar und Christoph Hiestand
expressis verbis das Gegenteil behauptete (SB110200 eUA Ordner 13, 6/8 [7358

£]): " e Michael Bar, war Chef des Trading und Geschéftsleitungsmitglied. Auch

an ihn musste ich direkt rapportieren." Und damit rdumt der Beschuldigte ein,

dass er direkt an die Bank Julius Béar & Co. AG in Zurich rapportierie!

Zu Rudolf E. Bar im Besonderen: Rudolf E. Bér war vom 27. Juni 1996 bis am
26. Juni 2002 Verwaltungsratsprasident der Bank Julius Bar & Co. AG. Zudem
war er vom 28. Januar 1991 bis am 23. Marz 2001 Delegierter des Verwaltungs-
rats der Julius Bar Holding AG, was alles sich jederzeit und online aus dem HR
ergibt. Der Beschuldigte fuhrt in seinem E-Mail vom 20. Juni 2008 (SB110200
eUA Ordner 13, 6/8 [7358 f.]) aus, dass er direkt an Rudolf E. Bar rapportiert,
dass dieser Uber ihn Entscheidbefugnisse gehabt und ihm auch Anordnungen er-
teilt habe. Das Beispiel zeigt, wie eng die personellen Verknupfungen im Konzern

waren.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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Zu Michael Vukotic: Michael Vukotic war ab dem 18. Marz 1991 kollektivzeich-
nungsberechtigt in der Bank Julius Bér & Co. AG, ab dem 5. November 1999 bis
am 30. August 2006 war er Mitglied der Geschéftsleitung der Bank Julius Béar &
Co. AG. Er hatte in der Julius Bar Holding AG keine im HR verzeichnete Funkti-
on.

Was die Business Line Private Banking betrifft, so wird darauf hingewiesen, dass
das Private Banking eines Schweizer Bankkonzerns in der Schweizer Bank be-
trieben wird, und das war die Bank Julius Béar & Co. AG.

Es war eng im Bank-Konzern der Familie Bar jener Jahre. Die Mutter des Be-
schuldigten war im Haushalt der Bankierdynastfe tatig. Man kannte sich kreuz
und quer, war loyal, arbeitete zusammen. Die Konzerntochter in den Cayman Is-
lands war Teil des Geschaftsmodells. Sie diente der Bank Julius Bar & Co. AG
zu. Das Geld — und das behauptet der Beschuldigte in seinen Blichern zurecht,
immer wieder und geht auch aus dem Untersuchungsresultat sattsam hervor —
lag in Zlrich. Wie eng es war, zeigt sich auch an folgender Textstelle, die vom
Beschuldigten selber stammt: |

Der Beschuldigte fiihrte z.B. in einem von ihm verfassten Exposé zum Moonsto-
ne Trust aus (SB150135, UB Ordner 4, act. 103094 f.):

Weshalb handelt es sich um [S.]?

1. Ich war der Compliance Officer und C.A. Rowlandson, CEO hat mich
beigezogen bevor er den Fax vom 8. Juni 1998 and Sabina Duerr-
Gerber, EPTS, bei Julius Baer & Co. AG, Zirich sandte. Wir haben die
Problematik diskutiert und kamen zum Schiuss, dass Julius Baer Trust
Company (Cayman) Lid eine schriftliche Anfrage machen muss, um sich
selbst vor den Geldwaschereigesetzen in den Cayman Islands zu schit-
zen.

2.  Meine mindliche Anfrage bei Dr. P. [...] S. [...] bestatigt, dass es
sich um [S.] handelt, ein reicher [...] Industrieller und dass die Sache
schon in Ordnung komme. Entsprechende Unterlagen werden von der
Bank gesandt.

3. Als ich aus beruflichen Grinden 1998 in Zirich war, hatte ich ein
Meeting mit Dr. Thomas Baer und auch dort wurde mir bestatigt, dass
[8.], ein stddeutscher Industrieller, ein _Freund der Familie sei und die
Sache schon seine Richtigkeit habe. Die Gelder haben keinen kriminellen
Ursprung.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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4.

(Unterstreichungen und eckige Klammern durch den Unterzeichneten,

ausser die Titelfrage, die auch im Original fett und unterstrichen ist, Tipp-

fehler vom Original ibernommen). ‘
Die soeben zitierte Textstelle handelt von Robert Schuler und seinem Moonstone
Trust. Der Fall hatte fur den Beschuldigten Modelicharakter (vgl. dazu u.a.
SB150135, UB Ordner 4, act. 130249 ff.) und er brachte ihn in Biichern, Vortra-
gen und bei Behoérden vor. Im Zuge dessen stellte er sich auch der Steuerfahn-
dung Disseldorf zur Verfigung. Im Rahmen jener "Zeugenvernehmung" fihrte er
u.a. aus: "Zu der Gesamtkonstellation méchte ich noch anmerken, dass Ray-
mond J. Bar die Gesamtverantwortung tber die Businesslinie Private Client /
Vermoégensverwaltung hatte. Dies bedingte periodisches Reportieren ihm gegen-
Uber bzgl. Geschéftsverlaufen, Entscheidungen iber die Annahme von Privat-
kunden sowie die Zustandigkeit fir das Uber die Caymans abgewickelte Trust-
und Companygeschaft fur Privatkunden.” (SB150135, UB Ordner 4, act. 103097
ff.; im Resultat gleich: SB150135, act. 107026).

Wenn nun der Beschuldigte im Rahmen der Business Line Struktur, im Rahmen
der Fuhrungsmatrix, z.B. an Rudolf E. Béar rapportierte, so geschah dies formell
vielleicht gegenliber dem Delegierten des Verwaltungsrates der Julius Bar Hol-
ding AG, faktisch hingegen erlangte zufolge der Personalunion auch der Verwal-
tungsratsprasident der Bank Julius Bar & Co. AG zeitgleich die fragliche Informa-
tion. Genau daran, an der Bedienung dieser Informationskanéle, am Betrieb die-

ses Konzernnetzwerks, in dem sie sass wie die Spinne im Netz, hatte die Bank

Julius Bar & Co. AG ein vitales Interesse. Wenn die Bank Julius Bar & Co. AG
den Beschuldigten anstellte und implizit dieses Weisungs-, Business Line und
Rapportierungssystem vereinbart war, dann hatte die Bank Julius Bar & Co. AG

einen Mitarbeiter angestelit, der fir sie selbst, in ihrem ureigenen Interesse, das

konzernweite Informations- und Weisungssystem bediente. Ob sie damit die In-

formationen auch tiber die Holding ﬂiessen liess, ist nicht von Belang.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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2626.  Zur Eingliederung im Betrieb im Besonderen

91.  Wie bereits festgehalten, bedarf es zur Annahme eines Arbeitsverhaitnisses im
Sinne von Art. 47 BankG keiner Eingliederung im Betrieb des Arbeitgebers (vgl.
oben 2.6.1.7.).

92.  Gleicher Meinung ist Heiz zum analog anwendbaren Arbeitsverleih: ..., wobei
der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung eben gerade nicht im Betrieb

seines rechtlichen Arbeitgebers erbringt, sondern ausserhalb im Einsatzbetrieb."
(Heiz Roman, Das Arbeitsverhaltnis im Konzern, Dissertation Nr. 2877, HSG, St.
Gallen, 2004, S. 57: dazu unten 2.6.2.9. bzw. Rz 111 im Besonderen).

93.  Schliesslich vertritt die Beschwerdefuhrerin die Meinung, dass der Beschuldigte
sehr wohl in den Betrieb der Bank Julius Béar & Co. AG eingegliedert war, indem
Letztere das Herzstliick des Schweizer Bankkonzerns bildete, zu dessen Betrieb
die ganzen Konzernstrukturen, die das Herzstiick umgaben, erst geschaffen
wurden. Alles diente der Bank zu. Denn Geld verdienen und Bankgeschafte tati-
gen, konnte man letztendlich nur mit dieser.

94. Entsprechend hat der Beschuldigte auch Bankkundendaten dieser Bank verraten
und sich bei seiner Fehde die Bank als Gegnerin ausgelesen.

26.27. Zum Lohn im Besonderen

95. Die Vorinstanz halt zum Expatriate Agreement fest (Urteil SB 110200 und

' SB150135, dat. 19.08.16, S. 149): "... und fehlen insbesondere jegliche Verabre-
dungen uber Lohn, ...". Diese Feststellung ist offensichtlich krass aktenwidrig
Und erfolgte daher in willktrlicher Beweiswirdigung (vgl. unten 2.9.2.).

96.  So wird unter der Titelziffer 4 des Expatriate Agreements (SB150135, KA Ordner
2, act. 20031 f.) festgehalten, dass die Bank Julius Bar & Co. AG die Halfte des
Bruttolohnes (abz. Koordinationsabzug) in ihrer Pensionskasse versichert, fir die
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andere Halfte der Beschuldigte stets Mittel auf seinem Konto zur Verfiigung hal-
ten musse, damit davon die Arbeitnehmerbeitrége bezahlt werden kénnten.

In den Prozessakten findet sich, ausgestellt von der Pensionskasse Stiftung der
Bér-Gruppe (SB150135, KA Ordner 2, act. 20071), ein vom 7. Méarz 2002 datier-
ter, mithin vor dem Zerwirfnis angefertigter "Persénlicher Ausweis" des Beschul-
digten. Ihm ist zu entnehmen, dass die Bank Julius Bar & Co. AG geméss Ex-
patriate Agreement jahrliche Arbeitnehmerbeitrage von CHF 13'500 bezahlte.

Weiter wird in Titelziffer 4 des Expatriate Agreements (SB150135, KA Ordner 2,
act. 20031 f.) festgehalten, dass der Beschuldigte im UVG-Maximum versichert
werde fUr Betriel:;s— und Nichtbetriebsunfalle, dies explizit und zur Ganze auf Kos-
ten der Bank Julius Béar & Co. AG. '

Mit Blick auf die Versicherung geméass AHV, IV und ALV wird festgehalten, dass
die Arbeitnehmerbeitrdge durch den Beschuldigten zu begleichen seien, wobei er
die nétigen Mittel auf dem vorerwahnten Konto bei der Bank Julius Bar & Co. AG
verfligbar halten misse. Die Bank Julius Bar & Co. AG bezahlte diesbeziglich
die Arbeitgeberbeitrage. Als sie sich spater beziglich des Jahres 2002 weigerte,
ihre Beitrdge zu zahlen, erstattete der Beschuldigte eine Strafanzeige gegen die
sachbefassten Mitarbeiter der Bank Julius Bar & Co. AG (SB 150135, dort Bei-
zugsakte OG Zdirich, Ill. Strafkammer, UE 150355, darin Beizugsakte STA Zi-
rich-Sihl 2007/5179, darin Strafanzeige vom 10. August 2007).

Insgesamt erhielt der Beschuldigte (1) die Arbeitgeberbeitrage fir den Verblieb in
der Schweizer Pensionskasse, (2) alle Beitrdge fir die Versicherung gegen Be-
triebs- und Nichtbetriebsunfalle im UVG-Maximum, und (3) die Arbeitgeberbeitra-
ge fur die AHV, die IV und die ALV. Das sind die ordentlichen Arbeitgeberbeitra-
ge auf den vollen Lohnkosten. Auch wenn der Bruttolohn (US $ 145'000) von der
Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. bezahlt wurde, so zeigt doch gerade
dieser Aspekt mit jeder wiinschbaren Deutlichkeit, dass die Bank Julius Bar & Co
AG ein beachtliches, zusatzliches Leistungspaket berappte — dies nun wirklich im
diametralen Gegensatz zur Feststellung der Vorinstanz im angefochtenen Urteil.

(Vorinstanz $B110200, damit vereinigt
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Gerade an diesen Lohnkosten ersieht man, dass die beiden Vertrage wie Zahn-
réder ineinander greifen. Ein Teil der Lohnkosten zahlt die Julius Baer Bank and
Trust Company Ltd., ein Teil der Lohnkosten, namlich die Arbeitgeberbeitrage
nach Schweizer Recht, zahlte die Bank Julius Bar & Co. AG. Und last but not le-
ast zahlte der Beschuldigte selber die schweizerischen Arbeitnehmer Lohnabzii-
ge! Was anderes, als ein Arbeitsvertrag, kénnte dieses Vertragsverhéitnis sein?

101. Es befremdet, dass im angefochtenen Urteil auf "Lohnausweise" Bezug genom-
men wird (Urteil, Ziffer 20.12.4.1., S. 150 f.), nicht ohne dazu postwendend aus-
zufthren: "Die Lohnausweise, die fur die fragliche Zeit von der Bank Julius Bér &
Co. AG fur den Beschuldigten ausgestellt worden waren, betrafen lediglich Kin-
der- bzw. Familienzulagen von wenigen Fr. 1'000.-- jahrlich und damit nicht
"Lohn" (SB110200 Ordner 47, nicht akturierte Unterlagen, ungefahr am Ende des
ersten Flnftels). Vielmehr unterstreicht das die Abhéngigkeit der ganzen Kon-
struktion vom Arbeitsvertrag des Beschuldigten mit der JBBT." (Urteil, Ziffer
20.12.4.1., S. 1501.).

102. Studiert man die Lohnausweise, so handelt es sich dabei um die normalen For-
mulare, die jeder Schweizer Arbeitnehmer kennt, die Formulare, die er fiir den
Lohnnachweis auf Seite 1 der Steuererkldrung braucht. Darauf festgehalten ist,
dass der Beschuldigte "Arbeitnehmer” der "Bank Julius Bar & Co. AG" sei. So
wird ihm etwa fur die Zeit vom 1. Marz 2000 bis am 31. Dezember 2000 ein
"Bruttolohn” von CHF 8'000 bescheinigt, darin enthalten eine Familienzulage von
CHF 4'750 und eine Heirats- und Geburtszulage von CHF 400. Fir das Jahr
2001 betragt der "Bruttolohn” CHF 4'800, darin enthalten die "Kinderzulage" von
CHF 1'800 und die Familienzulage von CHF 3'000. Fir das Jahr 2002 (bis zum
31. Juli 2002) schliesslich, betrug der "Bruttolohn” CHF 2'860, die enthaltene
Kinderzulage CHF 1'110 und die Familienzulage CHF 1'750.

BO: - Lohnausweis 2000
(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Funftel),
dat. 18.12.00 Beilage 7
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- Lohnausweis 2000 (mit handschr. Erganzungen betr.
Nachzahlung 1999 re: Tochter Helena, dat. 18.12.00
(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Funftel) Beilage 8

- Lohnausweis 2001
(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Flnftel),
dat. 18.12.01 Beilage 9

- Lohnausweis 2002
(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Finftel),
dat. 23.12.02 Beilage 10

103. Tatsache ist damit, dass der Beschuldigte die volle Einbindung in alle helveti-
schen und kantonalen Versicherungswerke hatte, die man dann hat, wenn man
Arbeitnehmer ist. Und Tatsache ist, dass die Schweizer Bank Julius Bar & Co.
AG alle arbeitgeberseitigen Beitrage zahlte. Und Tatsache ist, dass diese Kosten
nichts anderes sind als Bruttolohnkosten, die dem Arbeitnehmer zugutekommen.
Diese betriebswirtschaftlichen Lohn- und Lohnnebenkosten im vorliegenden Kon-
text nicht als "Lohn" zu qualifizieren, sondern diesen aus der Welt zu reden, ist
Uberspitzt formélistisch, aktenwidrig und willkQrlich.

104. Es ist sicher realitatsnah, bei einem Mitarbeiter des Jahrganges 1955 mit AHV-,
IV-, ALV-, und UVG-Beitrdgen von 7 % des Bruttolohnes von US $ 145'000 zu
rechnen. Von September 1999 bis Ende August 2002, d.h. in der relevanten Ver-
tragszeit, lag der Kurs des US $ immer nahe bei CHF 1.50, meist aber deutlich
Uber CHF 1.50. Es darf daher gesagt werden, dass der Beschuldigte in den fri-
hen 00er-Jahren Uber ein jahrliches Bruttosaldr von CHF 220'000 verfigte. 7 %
Lohnnebenkosten machen ca. CHF 15'400 aus. Hinzu kommen die Familien- und
Kinderzulagen von ca. CHF 4'800 und die Kosten fir die PK von CHF 13'500,
sodass die Bank Julius Bar & Co. AG ca. CHF 33'000 Lohn- und Lohnnebenkos-
ten leistete - per annum. Das tat sie nicht umsonst, sondern fur eine Gegenleis-
tung, jene eines Arbeitsvertrages — mit einer Treuepflicht.
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2.6.2.8. Zur Treuepflicht im Besonderen

105. Nach hier vertretener Meinung liegt mit Bezug auf das Expatriate Agreement ein
Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR vor, jedenfalls aber ganz sicher ein Vertrags-
verhdltnis im Sinne von Art. 47 BankG. Bei einem Vertragsverhaltnis, wie immer
man dieses qualifiziert, bei dem die Bank Julius Bér & Co. AG pro Jahr ca. CHF
33'000 aufwendet, muss zwingend auch eine Treuepflicht des Beschuldigten, die
Bankkunden- und Geschéftsgeheimnisse der Bank Julius Bar & Co. AG nicht zu
verraten, angenommen werden. Alles andere wére sinnwidrig. Besondere schrift-
liche Vereinbarungen sind dazu nicht zu verurkunden.

2.6.2.9. Literatur zum internationalen Arbeitsvertrag

106. Die helvetische Literatur zum internationalen Arbeitsverhélitnis ist stark gepragt
von Art. 319 ff. OR, von schweizerischen sozialversicherungsrechtlichen Blick-
winkeln und vom IPRG. Weil sich heute ab der Grossenordnung von funf Jahren
Auslandeinsatz gewisse Entsendungsvertrdge nicht mehr den Sozialwerken un-
terstellen lassen, finden sich terminologische Abgrenzungen, weiche vorliegend
nur beschrankte Bedeutung haben (vgl. z.B. Hischer, a.a.0., S. 13). Zum einen
ist der Terminus Arbeitsvertrag nach Ari. 47 BankG ein Begriff sui generis, der
nach strafrechtlichen Gesichtspunkten auszulegen ist. Und zum anderen konnte
das fragliche Arbeitsverhaltnis den Sozialwerken ab dem 1. September 1999 un-
terstelit werden, obwohi der Beschuldigte bereits ab 1994 in den Cayman Islands
weilte.

107. Den angefiihrten Besonderheiten ist Rechnung zu tragen, wenn etwa die nach-
folgend zitierte Literatur zu Rate gezogen wird. Unbesehenes Zitieren aus diesen
nicht strafrechtlich ausgelegten Werken verbietet sich.

- Hischier Roger, Internationaler Mitarbeitereinsatz, Zurich/St. Gallen 2008

- Roeder Christoph, Die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland, in: Von
Kaenel Adrian, Aktuelle Probleme des Arbeitsrechts, Zurich 2005

- Heiz Roman, Das Arbeitsverhaltnis im Konzern, Dissertation Nr. 2877,
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HSG, St. Gallen, 2004 .
- Ruch, Friederike V., Expatriates — Inpatriates, Schriftenreihe Finanz-,
Rechts- und Steuerpraxis; Band 8, Bern 2002

108. Weil die oben genannte Dissertation (vgl. letztes Lemma) sich konzise mit dem
Arbeitsverhaltnis im Konzern, und zwar auch grenziiberschreitend, befasst, seien
gleichwohl gewisse streitbezogenen Blickwinkel genannt:

109. Heiz Roman, a.a.0, S. 53, unter dem Titel:
"Verbundene oder voneinander unabhéngige Arbeitsvertrage"
“Ein Arbeitnehmer kann {iber mehrere Anstellungsverhéltnisse im Konzern und
daher Uber mehrere Arbeitsvertrége verfugen. So kommt es vor, dass mit dem
Mutterunternehmen ein bergeordneter Rahmenvertrag abgeschlossen wird, in
dem die wichtigsten Punkte einer Anstellung festgehalten werden. Daneben wer-
den fur die Tatigkeit des Arbeitsnehmers bei den einzelnen Konzernunternehmen
mit diesen zusatzliche (erganzende) — befristete oder unbefristete — Arbeitsver-
trage geschlossen."
Sehr wohl kann man die i.c. zu diskutierende Vertragskonstellation dem Grund-
satze nach so einordnen.

110. Heiz Roman, a.a.0, S. 54, unter dem Titel:
"Verbundene oder voneinander unabhangige Arbeitsvertrage"
"Mehrere Arbeitsverhaitnisse im Konzern dirften sodann in den meisten Fallen in

verschiedener Weise miteinander verknipft sein. Die Konzernverbundenheit und

die einheitliche Leitung fiihren dazu, dass in den verschiedenen Arbeitsvertragen

aufeinander Bezug genommen wird. So kann beispielsweise in den entspre-
chenden Vertragen geregelt werden, dass bei Aufldsung eines Arbeitsvertrages
alle anderen Arbeitsvertrdge mit weiteren Konzernunternehmen ebenfalls_dahin-

fallen.”®® Die Vertrage koénnen aber auch weitgehend gemeinsam gewisse Inhalte

regeln. Die Verbindung der Arbeitsverhéitnisse ist den Arbeitsvertragen, gegebe-
nenfalls durch Auslegung, zu entnehmen oder sie ergibt sich aus deren tatsachli-

cher Handhabung."
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Sehr wohl kann man die i.c. zu diskutierende Vertragskonstellation dem Grund-
satze nach so einordnen.

111. Heiz Roman, a.a.O, S. 56, unter dem Titel:

"Das s0 genannt ,gespaltene Arbeitsverhaltnis® '

“In der Schweiz wird vom gespaltenen Arbeitsverhéltnis ausdriicklich beim Per-
sonalverleih gesprochen.?®® Dort werden wesentliche Weisungsbefugnisse vom
Verleiher und rechtlichen Arbeitgeber an den Entleiher abgetreten. Durch dieée
Abtretung entsteht ein gespaltenes Arbeitsverhéltnis, dem Arbeithehmer stehen
zwei weisungsberechtigte Parteien gegeniiber, wobei der Arbeitnehmer beim
Personalverleih aber nur mit einer Partei in arbeitsveriraglicher Beziehung steht.
Steht ein Arbeitnehmer zu mehreren Konzernunternehmen in arbeitsvertragli-
chen Beziehungen, liegt nicht eine Spaltung des Arbeitsverhaltnisses vor, son-
dern es bestehen mehrere selbstindige Arbeitsverhaltnisse nebeneinander."
Sehr wohl kann man die i.c. zu diskutierende Vertragskonstellation dem Grund-
satze nach so einordnen. Zu betonen ist insbesondere, dass Weisungsrechte

nach _schweizerischem Rechtsverstandnis weitestgehend delegiert werden kén-

nen. Das gilt auch dann, wenn wie vorliegend im Konzern, nicht von einem Per-
sonalverleih auszugehen ist.

112.  Heiz Roman, a.a.0, S. 57, unter dem Titel:

"Aligemeines zum Personalverleih”

"Der Verleiher Uberlasst einen Arbeitnehmer einem Einsatzbetrieb und tritt die-
sem wesentliche Weisungsbefugnisse gegeniber dem Arbeitnehmer ab.?*' Das
Kriterium des Uberlassens, welches das Verleihverhaltnis kennzeichnet, setzt |
somit kumulativ voraus, dass ein Betrieb wesentliche Weisungsbefugnisse Gber
seine eigenen Arbeitskrafte an einen anderen Betrieb abtritt sowie dass das Ar-
beitsverhdltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem die Weisungsbefugnisse
abtretenden Betrieb bestehen bleibt, wobei der Arbeitnehmer die geschuldete

Arbeitsleistung eben gerade nicht im Betrieb seines rechtlichen Arbeitgebers er-

bringt, sondern ausserhalb im Einsatzbetrieb."

Sehr wohl kann man die i.c. zu diskutierende Vertragskonstellation dem Grund-
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satze nach so einordnen. Zu betonen ist insbesondere, dass auch ein Arbeits-

verhaltnis zu einem Arbeitgeber bestehen kann, in dessen Betrieb der Arbeit-

nehmer gerade in keinster Weise arbeitet oder integriert ist (sicl). Das gilt auch

dann, wenn wie vorliegend im Konzern, nicht von einem Personalverleih auszu-
gehen ist.

113.  "Um den Leiharbeitsvertrag von anderen Vertrdgen, die eine Arbeitsleistung
beinhalten (wie beispielsweise ein Montagevertrag oder die Vermietung eines
Gegenstandes mit Bedienungspersonal) abzugrenzen, ist vor allem auf das
Merkmal der Abtretung von wesentlichen Weisungsbefugnissen gegeniber dem
Arbeitnehmer abzustellen. Dazu gehodren insbesondere Weisungskompetenzen
hinsichtlich der Art der zu verrichtenden Arbeit, der Wahl der Hilfsmittel, die
Kompetenz fur den Erlass von Ziel- oder Fachanweisungen und Weisungen be-
ziglich des Verhaltens des Arbeitnehmers im Betrieb sowie hinsichtlich der Inte-
ressenwahrung und Geheimhaltung.?** Der Einsatzbetrieb ibernimmt durch die

Leihe gegenilber dem verliehenen Arbeitnenmer Uberwachungs- und Fursorge-

pflichten, was zu der so genannten Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion fiihrt. 24"
Sehr wohl kann man die i.c. zu diskutierende Vertragskonstellation dem Grund-
satze nach so einordnen. Zu betonen ist insbesondere, dass der Einsatzbetrieb

Uberwachungs- und Firsorgepflichten ilbernehmen kann. Das gilt auch dann,

wenn wie vorliegend im Konzern, nicht von einem Personalverleih auszugehen
ist.

114. Heiz Roman, a.a.0, S. 57, unter dem Titel:
"Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland"”
"Bei der Entsendung Uber die Grenze kann es auch zum Vertragsbeitritt eines
zweiten Arbeitnehmers kommen (Gemeinschaftsarbeitsverhaitnis), haufiger je-

doch zur Begriindung eines zweiten Vertragsverhéltnisses im Ausland im Sinne
des versetzungsahnlichen Tatbestandes.”® Dabei schliesst der Arbeitnehmer bei
der Begriindung eines zweiten Vertragsverhaltnisses mit dem aufnehmenden
Konzernunternehmen einen aktiven ,Lokalarbeitsvertrag” und beldsst mit dem
entsendenden Unternehmen einen passiven ,Rumpfarbeitsvertrag".”® Im
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Rumpfarbeitsvertrag werden vor allem Garantielibernahmen fur Lohnanspriiche

oder Patronatserklarungen, Altersvorsorge, Reisekosten etc. geregelt. Der Ar-
beitnehmer bleibt so mit dem entsendenden Konzernunternehmen weiterhin ver-
bunden, verankert sich aber auch lokal beim auslandischen Konzernunterneh-
men. Kollisionsrechtlich sind die beiden Vertrage getrennt zu behandeln.”"

Wie sich zeigt, sind der Varianten, Blickwinkel, Qualifikationen und Spielarten
viele. Ein weiteres, ganzes Set von Varianten findet sich bei Hischer, a.a.0., S. 9
bis 32.

Hier geht es nicht darum, einen Vertrag zivilrechtlich und sozialversicherungs-
rechtlich prozessfest zu konzipieren. Es stellt sich vielmehr einzig die Frage, ob
das Vertragswerk und die gelebte Wirklichkeit eine vertragliche Anbindung des
Beschuldigten an die Bank Julius Bar & Co. AG bewirkten, die sich unter straf-
rechtlichen Gesichtspunkte unter Art. 47 BankG subsumieren lasst. Die Kriterien
dazu wurden unter 2.6.1.7. herausgearbeitet und sind zweifelsfrei erfulit.

2.6.2.10. Die eigene Wahrnehmung des Beschuldigten und seiner Verteidigung

117.

Ganz wesentlich und richtig fasst das angefochtene Urteil die Wahrnehmung des
Beschuldigten wie folgt zusammen (Urteil, Ziffer 20.12.4.2., S. 151): "Sodann trifft
zu, dass der Beschuldigte am 14. Dezember 2006 gegeniiber der SVA Zirich die
Meinung vertreten hatte, er habe im Jahr 2002 bis zum 1. September einen
schweizerischen Arbeitsvertrag gehabt (SB150135 Urk. 235 S. 4 und Urk. 236/1).
Hintergrund dieses Schreibens waren Uneinigkeiten zwischen dem Beschuldig-
ten und der Bank Julius Bar & Co. AG darlber, ob fur das Jahr 2002
AHV/IV/ALV-Beitrage zu leisten waren oder nicht. In diesem Zusammenhang
steht auch das vom Beschuldigten im Rahmen der ergénzenden Untersuchung
selber eingereichte Schreiben vom 18. Februar 2006 an Johannes de Gier, Julius
Bar Holding AG, wo der Beschuldigte unter anderem klipp und klar festhalt; ,Ich
hatte bis zum 30. August 2002 einen schweizerischen Arbeitsvertrag mit Bank
Julius Bar & Co. AG, Zirich, und erst ab 1. September 2002 bekam ich einen lo-

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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kalen Arbeitsvertrag” (SB110200 eUA Urk 1/11/3). Wie gesehen, hatte sich der
Beschuldigte auch am 20. Mai 2002 gegeniiber Georg Schmid dahingehend ge-

dussert, als er damals noch ,bei einer schweizerischen Firma“ angestellt gewe-
sen sei (SB110200 ND 1 Urk. 2/4.3.19)."

Die zitierte Textstelle zeigt die wahre Meinung des Beschuldigten. Diese frihen
Aussagen zur heute streitigen Frage haben Gewicht. Insbesondere kann der Be-
schuldigte unter dem Blickwinkel des Legalitdtsprinzips nicht ausfihren, nicht
gewusst zu haben, unter einem schweizerischen Arbeitsvertrag zu stehen.

Die Vorinstanz kommt bezlglich des Beschuldigten zum Schiluss: "Sodann ist

darauf zu verweisen, dass der Beschuldigte selbst immer wieder nachdricklich

betonte, zur fraglichen Zeit in einem Arbeitsverhaitnis mit der Bank Julius Béar & ’
Co. AG gestanden zu haben." (Urteil, Ziffer 26.3.2.5., S. 196).

Anlasslich der polizeilichen Befragung vom 1. Februar 2006 antwortete der Be-
schuldigte auf die Frage: "Waren Sie aber trotz lhrer div. Funktionen bei der julius
Bar Cayman, nicht auch dem Schweizer Bankgeheimnis untertstellt?” "Das kann
ich nicht genau beurteilen. Bis 2001 hatte ich einen Schweizer Arbeitsvertrag mit
der Bank Julius Bér in Zurich. Sicher das ganze Jahr 2002 galt mein neuer Cay-
man-Arbeitsvertrag mit der Julius Baer Bank & Trust Co. Ltd. (JBBT). Ich war
somit caymanischer Mitarbeiter." (SBHOZOO, ND 1, act. 2/6/7).

Anlasslich der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme vom 14. Februar 2008 ant-
wortete der Beschuldigte auf die Frage: "Als Sie auf Cayman Island tatig waren,
fur welchen Arbeitgeber waren Sie tatig?" "Dies ist schwierig. Die Bank Julius Béar
Zurich, mit faktisch zusatzlich lokalem Vertrag zu lokalen Bedingungen."
(SB110200, HD 3/3).

In einem E-Mail ans Bundesamt fir Gesundheit vom 11. Mai 2007 schrieb der
Beschuldigte: "Auch hat die Bank Julius Baer & Co AG als Arbeitgeber abge-
lehnt, mir diese Kosten zu vergiten." Bereits am 4. Mai 2007 hatte er ans BAG

geschrieben: "Tatsache ist, dass ich einen schweizerischen Arbeitsvertrag hatte,

aber im Ausland arbeitet. Die Zwischenfall geschah jedoch waehrend der Ar-

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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beitszeit und war mit grosser Wahrscheinlichkeit auch durch den Stress verur-
sacht. Ich habe fuer die schweiz Firma im Ausland, aber mit einem schweizeri-

schen Arbeitsvertrag gearbeitet." (Orthographie wie im Original;, SB110200, eUA
Ordner 13, act. 6/8 (7334 f.). Wie bereits erwahnt, kann der Beschuldigte unter
dem Blickwinkel des Legalitétsprinzips nicht geltend machen, er habe nicht er-

kannt, unter einem Schweizer Arbeitsvertrag gearbeitet zu haben.

122.  In einem E-Mail vom 31. Mai 2007 an den Friedensrichter von Zirich 1 schrieb
der Beschuldigte: "Sehr geehrte Herren, ich habe fir die Bank Julius Bér in Cay-

man unter einem schweiz. Arbeitsvertrag gearbeitet. .... Die Frage ist jedoch,
kann mir eine schweizerischer Arbeitgeber wie die Julius Baer, Zirich verwei-

gern, mit den Schaden nicht zu begleichen. ... " (Orthographie wie im Original;
SB110200, eUA Ordner 13, act. 6/8 [7345]).

123.  Mit Blick auf die Verteidigung hélt die Vorinstanz fest: "Auch die Verteidigung

sprach noch in der vorinstanzlichen Hauptverhandlung ohne Einschrinkungen

ebenfalls immer wieder ausdricklich von diesem "Arbeitsverhéltnis” (SB 110200

Urk. 64 S. 8, 9, 13). Die damalige Hauptstossrichtung der Verteidigung war, dass
sie hinsichtlich der vom'Beschuldigten offenbarten Daten geltend machte, es ha-
be sich ausschliesslich um solche der JBBT und nicht der Bank Julius Bar & Co.
AG gehandelt; den Beweis des Gegenteils, dass es namlich um Daten der Zr-
cher Geselischaft gehe, seien die Bank Julius Bar & Co. AG bzw. die Staatsan-
waltschaft schuldig geblieben (SB110200 Urk. 64 S. 10 und ff.). Diese Argumen-
tationslinie verfolgte die Verteidigung auch in der ersten Berufungsverhandlung

vom 17. November 2011. Hinsichtlich des "Expatriate Agreements" sprach die

Verteidigerin noch immer mehrmals von "Arbeitsverhaltnis" oder "Arbeitsvertrag"
(SB110200 Urk. 145 S. 6, 7, 13). Sie berief sich gar ausdricklich darauf und auf
die Anwendbarkeit des schweizerischen Arbeitsrechts, um darzutun, dass der

Lugendetektortest, welchem der Beschuldigte unterzogen werden sollte, verbo-
ten sei (SB110200 Prot. I S. 26)." (Urteil, Ziffer 26.3.2.5, S. 196).
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124. Die Vorinstanz weiter: "Wie vorstehend gesehen, forderte dann die vertiefte Ana-

lyse der vom Beschuldigten offen gelegten Daten zutage, dass es sich dabei

sehr wohl auch um solche der Bank Julius Bar & Co. AG gehandeit hat. Nach

dem entsprechenden Abschlussbericht der Staatsanwaltschaft zu den ergénzen-
den Untersuchungshandiungen vom 27. November 2013 (SB150135 eUA Urk.
24/1) war aus Sicht der Verteidigung deshalb die Strategie anzupassen. In der

als Nachstes anstehenden Hauptverhandlung im Verfahren SB150135 vom 10.
Dezember 2014/12. Januar 2015 wurde deshalb - erstmals - die Frage themati-
siert, ob der Beschuldigte in der fraglichen Zeit Angestellter einer Schweizer
Bank gewesen sei. Die Verteidigung argumentierte hiezu allerdings reichlich_un-
beholfen dahingehend, als es sich beim "Expatriate Agreement” um einen

Schein-Vertrag gehandelt habe, der nur "vordergriindig" zwischen der Bank Juli-
us Bar & Co. AG und dem Beschuldigten geschlossen worden sei, damit dieser
in der schweizerischen AHV und Pensionskasse versichert bleiben kénne. Es
handle sich bei diesem Vertrag um eine Simulation im Sinne von Art. 18 OR, die
“insbesondere mit Bezug auf Art. 47 BankG keine Rechtswirkung entfalten" kén-
ne (SB150135 Urk. 124 S. 14 und ff.). Die Vorinstanz verwarf diese Argumentati-
on in ihrem Urteil vom 12. Januar 2015 und kam zum Schluss, es bleibe kein

Raum flr die Annahme des geltend gemachten Scheingeschéfts. Der Beschul-
digte - so die Vorinstanz durchaus treffend — werde die angebliche Simulation
wohl auch kaum gegeniiber der AHV ins Feld fuhren (SB150135 Urk. 146 S. 45).
Erst in der Berufungsverhandlung vom 23./24. Juni 2016 fuhrte dann die Vertei-

digung - wie gesehen - im Sinne der von ihr eingeholten Stellungnahme von Prof.

Geiser mit ausfiihrlicher Begrindung ins Feld, es kénne der Beschuldigte unge-

achtet des - gultig abgeschlossenen - "Expatriate Agreements” gleichwohi nicht

als Angestellter- einer Schweizer Bank im Sinne von Art. 47 BankG qualifiziert
werden." (Urteil Vi, Ziffer 26.3.2.5, S. 197 f.).
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2.6.2.11. Steuerrekurskommission als kantonale Beschwerdeinstanz anderer An-
sicht als Obergericht

125. "Die Steuerrekurskommissionen sind ein aus drei Rekurskommissionen zusam-
mengesetzies, unabhéngiges kantonales Gericht ("Die Rekurskommissionen
sind in ihrer rechtsprechenden Tatigkeit unabhangig.” § 116 Steuergesetz vom 8.
Juni 1997 [StG]; vgl. Art. 104 Abs. 3 i.V.m. Art 140 Abs. 1 DBG, Miller, S. 64). In
Streitigkeiten betreffend die direkte Bundessteuer sind sie kantonale Beschwer-
deinstanz." (Entscheid der Steuerrekurskommission |l des Kantons Zirich vom
28. September 2006, SB110200 ND 1 Urk. 2/12.16, S.8; entspricht SB110200
ND 1 Urk. 7/27).

BO: - Entscheid der Steuerrekurskommission Il des Kan-
tons Zurich, dat. 28.09.06, S. 8
(SB110200 ND 1 Urk. 2/12.16; entspricht SB110200
ND 1 Urk. 7/27) Beilage 11

126. Der Entscheid der Steuerrekurskommission Il des Kantons Ziirich vom 28. Sep-
tember 2006 war damals mit anderen Worten eine verfassungsrechtlich auf der
Stufe des Obergerichts stehende, letztinstanzliche kantonale Beschwerdein-
stanz, deren Entscheide ans Bundesgericht weitergezogen werden konnten.

127. Gegenstand der Streitigkeit war ein Amtshilfeverfahren zwischen der Staatsan-
waltschaft Zurich-Sihl, wo der heute vom Bundesgericht zu entscheidende Fall
damals gefuhrt wurde, und der ESTV, im Rahmen dessen sich die Bank Julius
Béar & Co. AG gegen die Gewahrung der Amtshilfe stemmte. Die Bank Julius Béar

& Co. AG wehrte sich mit Erfolg, indem sie sich damit durchsetzte, dass der Be-

schuldigte als Angesteliter einer Schweizer Bank dem Bankgeheimnis unterste-

he. Zufolge der damit erstellten, deliktischen Herkunft der Daten wurde die Amts-
hilfe von der Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl an die ESTV durch die Steuerrekurs-
kommission untersagt.



128.

128.

130.

STA I/A-2/2011/191100019

STA WU/B-3/2008/279

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
SB150135)

Seite 53/95

Der Entscheid der Steuerrekurskommission |l des Kantons Zirich vom 28. Sep-
tember 2006 ist 21 Seiten lang und befasste sich vertieft und mit einer guten Ak-
tenlage mit der Frage, ob der Beschuldigte einen Schweizer Arbeitsvertrag hatte
und ob er Art. 47 BankG unterstand, als er die im vorliegenden Prozess zur An-
klage gebrachten Daten einer Schweizer Bank verriet.

Die Steuerrekurskommission Il hatte mit anderen Worten die gleichen Fragen zu
beantworten, wie die Vorinstanz im vorliegenden Prozess zu beantworten hatte.
Und sie ist zu folgenden Schliissen gelangt (SB110200 ND 1 Urk. 2/12.16, ent-
spricht SB110200 ND 1 Urk. 7/27, S. 14 ff. und S. 19).

Entscheid S. 14 ff.:

"bb) Die Geheimhaltungspflicht, wie sie von Art. 47 BankG geschiitzt ist, er-
fasst alle in einer Bank oder fur sie vertraglich tatigen Personen, namentlich
alle Angestellten oder Beauftragten (Bodmer/Kleiner/Lutz, Art. 47 N 360)..
Als Bank im Sinn des Bankgesetzes gelten alle Betriebe, die das eigentli-
che Bankgeschéft, d.h. das Zinsdifferenzgeschatt, tatigen oder inre Wirt-

schaftstatigkeit — ganz allgemein — hauptsachlich im Finanzbereich entfal-
ten (Bodmer/Kleiner/Lutz, Art. 1 N 16 f.). Die Geheimhaltepflicht gilt Uber
das Ende der Vertragsbeziehungen zwischen Bank und Angesteliten oder
Beauftragten hinaus (Bodmer/Kleiner/Lutz, Art. 47 N 373). Ortlich bezweckt
Art. 47 BankG den Schutz der nationalen und internationalen Kundschaft
von Banken geméss BankG (Art. 1 BankG; Bodmer/Kleiner/Lutz, Art. 47 N
373). Die Kundenbeziehungen von ausléndischen Zweigniederlassungen
von Schweizer Banken sind nicht Schutzobjekt von Art. 47 BankG (Bod-
mer/Kleiner/Lutz, Art. 47 N 366).

aaa) Rudolf Elmer war zunéchst aufgrund eines Vertrages mit der Bar Hol-

~ding AG (Julius Bar Holding AG, Zarich) vom 15. Februar 1994 als Chief

Accountant nach Cayman Islands entsandt worden (R-act. 14, Beilagen;
auch zum Folgenden). Seine Anstellung unterstand einerseits gewissen ob-
ligationenrechtlichen Bestimmungen, anderseits galten fir ihn die bei der
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Bank in Grand Cayman gultigen Anstellungsbedingungen, da er “unter lo-
kalem Vertrag" angestelit war. Vom 1. September 1999 an war er als sog.
Expatriate entsandter Angestellter der Bank Julius Bar & Co. AG, Zirich,

einer Bank geméass Bankengesetz. Auf sein “Expatriate Agreement” vom 1.

September 1999 war ausdriicklich Schweizer Recht anwendbar. Dieser

Vertrag wurde auf den 31. August 2002 einvernehmlich aufgehoben. Bis

zur Auflésung seines Arbeitsverhéltnisses per 10. Marz 2003 war er auf-
grund eines Arbeitsvertrages mit der Julius Bar Bank & Trust Company
Ltd., Grand Cayman, Cayman Islands, angestellt (sog. local contract). Aus
gesundheitlichen Grinden kehrte Rudolf Elmer bereits Ende 2002 in die
Schweiz zurlick und hielt sich fortan hier auf. Die mutmasslich von Rudolf
Elmer beschafften und im Strafverfahren sichergesteliten Daten betreffen
grossmehrheitlich den Zeitraum 1998 — 2002. Sie wurden gemass polizeili-

chen Ermittlungen vorwiegend in der Zeit der Ansteliung von Rudolf Elmer
bei der Julius Bar Bank & Co. AG auf dessen Datentrager Uibertragen bzw.

kopiert. lhre Beschaffung fallt mithin grésstenteils in die Zeit seiner arbeits-
vertraglichen Anstellung bei der Julius Bar Bank & Co. AG, Zlrich. Sie un-

terliegen deshalb, was den personellen Geltungsbereich des Schweizer

Bankqeheimnisses betrifft, ohne weiteres der Geheimhaltungspflicht ge-

mass Art. 47 BankG. Fragen konnte sich, wie es sich fur altere Daten ver-
halt:

bbb) Die Julius Bar Holding AG, Zlrich, bezweckt gemass Handelsregis-
tereintrag den Erwerb und die Verwaltung von dauernden Beteiligungen,
insbesondere an der Bank Julius Bar & Co. AG sowie an anderen Banken
und Finanzgesellschaften; sie kann Grundstlicke erwerben, belasten und
verdussern. Demgegeniiber bezweckt die Julius Bar Bank & Co. AG, ZU-
rich, vor allem das Betreiben einer Banky. Da fir Rudolf Elmer vom 15. Feb-
ruar 1994 bis 31. August 1999 der Arbeitsvertrag mit der Julius Bar Holding
AG und nicht derjenige mit der Julius Bér Bank & Co. AG, d.h. einer Bank
im Sinn des Bankgesetzes, anwendbar war, ware es denkbar, dass er fur
gewisse, nunmehr polizeilich sichergestellte Daten nicht aufgrund des
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Schweizer Bankengesetzes geheimhaltungspflichtig gewesen waére. Da
aber alle streitbetroffenen Daten und Informationen, die vor dem 1. Sep-
tember 1999. zum Datenstamm der Beschwerdefiihrerin gehérten, auch
danach als Bankdaten und Bankkundeninformationen vorhanden waren,
fallen sie integral unter die vertragliche Geheimhaitungspflicht.

ccc) Es ist unbestriten und allgemeinnotorisch, dass Offshore-
Gesellschaften, wie die Julius Bar Bank & Trust Company Ltd., Grand
Cayman, Cayman Islands, in der Regel keine Inlandgeschéfte tatigen. Ent-
sprechend geht fur die Geschaftstatigkeit der Julius Bér Bank & Trust
Company Ltd., Grand Cayman, Cayman Islands, aus den Polizeiakten Fol-
gendes hervor: Die 100%ige Tochtergesellschaft der Julius Bar Holding AG
finanziert sich aus der Schweiz mittels Call-/ Festgelder der Kunden (in der
Schweiz). Diese Gelder werden in das kundeneigene Wertschriftenportfolio
investiert, welches aus der Schweiz durch einen Bank-Entscheidungstrager
in Zirich (Asset- & Liability-Manager) aktiv verwaltet wird. Die Anlage-,
Kauf- oder Verkaufentscheide werden in der Schweiz, in der Regel in Zi-
rich, gefasst, die Finanzierung von Wertschriftenkdufen erfolgt aus der
Schweiz (durch Zuweisung von Kunden-Call-Geldern oder Festgeldern),
das Risikomanagement wird in der Schweiz ausgeiibt. Die Kundenbezie-
hung besteht allein zwischen dem Bankkunden und seinem Manager in der
Schweiz, konkret bei der Julius Bér Bank & Co. AG. Die Bankkundendaten,
welche der Redaktion des CASH und der ESTV zugespielt wurden, sind
deshalb Bestandteil des Datenbestands, welcher aufgrund der Kundenbe-
ziehung zwischen dem nationalen oder internationalen Bankkunden der Ju-
lius Bar Bank & Co. AG in der Schweiz aufgebaut und in der Folge fir die
Geschaftstatigkeit der Julius Bar Bank & Trust Company Lid., Grand Cay-
man, Cayman Islands, verwendet wurde.

Obschon die der Zeitschrift CASH und der ESTV vom Ausland aus zuge-
stelliten Denunziationen und Datentrdger mit Bankkundendaten mit grésster

Wahrscheinlichkeit auf Cayman Islands auf die bei Rudolf Elmer sicherge-
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steliten Datentréger Ubertragen worden waren, geht es somit um die natio-

nale und internationale Kundschaft der Julius Bar Bank & Co. AG, d.h. ei-

ner_dem Bankgesetz unterworfenen Schweizer Bank. Damit steht die

grundséatzliche Beachtlichkeit des Bankgeheimnisschutzes aufgrund des-

sen territorialer Geltung fur den hiesigen Steuerrichter fest. Hingegen ist die

Frage der Strafbarkeit von Rudolf Elmer, solite seine Taterschaft rechtsge-
niigend erstellt werden kénnen, nach Art. 6 und Art. 7 StGB durch den
Strafrichter zu beurteilen und kann hier offen bleiben."

Entscheid S. 19:

"bb) Wenn auch die strafprozessualen Massnahmen gegen Rudolf Elmer
angesichts der Verdachtigungen wegen der erwdhnten Verbrechen und
Vergehen durchaus rechtmaéssig zur Sicherstellung der inkriminierten
Bankkundendaten gefithrt haben, sind die Daten von Rudolf Elmer als
ehemaligem Bankangestellten selber in treuwidriger, kundengeheimnis-
und vertragsverletzender Weise beschafft bzw. veruntreut und zweckent-
fremdet zur Denunziation verwendet worden. Die Bankkundendaten kén-
nen deshalb nicht als im Sinn der Rechtsprechung “rechtmassig” in den
Besitz der Strafverfolgungsbehérde gelangte Informationen betrachtet wer-
den, ansonsten das Bankkundengeheimnis bei untreuem und geheimnis-
missachtendem Verhalten von Bankangestellten ohne weiteres ausgehe-

belt und der damit beabsichtigte Persénlichkeitsschutz illusorisch wirde."

Nach dem Gesagten ist klar, dass sich die Steuerrekurskommission vertieft mit
den sich hier stellenden Fragen befasst hat und zum Schluss gekommen ist,
dass (a) das Expatriate Agreement ein Schweizer Arbeitsvertrag ist und (b) die
verratenen Daten unter Art. 47 BankG fallen.

Dass die Vorinstanz den Entscheid der Steuerrekurskommission Il in seinem
Urteil nicht mit einem einzigen Wort erwédhnt, mithin ein anderes, stufengleiches
Gericht des Kantons, das sich zur gleichen Frage gedussert hat, schlechterdings
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‘nicht beachtet hat, derweilen es vergleichsweise minderwertigen Quellen héchste
Relevanz einrdumte, ist noch zu besprechen (vgl. unten Rz 170).

2.6.2.12. Argumentation des Bezirksgerichts im Urteil vom 12. Januar 2015

134. Das Kollegialgericht kam unter anderem zu folgenden Schlissen (SB110200
Urk. 146, S. 43):

"4.3.3. Neu und erstmals liess der Beschuldigte im Pladoyer seiner Vertei-
digung vortragen, der Arbeitsvertrag vom 1. September 1999 bis 31. Au-
gust 2002 mit der Bank Julius Bér sei ein Scheinarbeitsvertrag bzw. es lie-
ge eine Simulation im Sinne von Art. 18 OR vor (HD 124 S. 13 ff.). Mit die-
sem Vorbringen kann der Beschuldigte allerdirigs nichts zu seinen Gunsten
herleiten, und zwar aus folgenden Grinden:

a) Zum einen setzt sich der Beschuldigte damit in einen diametralen Wider-
spruch zu seinen eigenen, friher im Verfahren gemachten Aussagen (vgl.
vorne S. 42), was per se gegen die Glaubhaftigkeit des neuen Standpunkts
spricht.

b) Zum anderen ist die Behauptung rechtlich schlicht und ergreifend un-
haltbar. Richtig ist einzig, dass der Beschuldigte flir den Zeitraum vom 1.
September 1999 bis 31. August 2002 nicht nur das schweizerischem Recht
unterstehende "Expatriate Agreement” mit der Bank Julius Bar abgeschlos-
sen hatte (KA Ordner 2 act. 20031), sondern auch eine Vereinbarung mit
Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. ("Assignment as Chief Operating
Officer"; vgl. KA Ordner 2 act. 20033 ff.). Diese Parallelitédt von Entsende-
grundvertrag mit dem inlandischen Arbeitgeber und gleichzeitigem Arbeits-
vertrag nach lokalem ausléndischen Recht ist aber nicht etwa Ausdruck ei-
ner Simulation, sondern entspricht géngiger Praxis bei internationalen Ar-
beitsverhaltnissen, insbesondere bei Einsatzen fir eine Konzerngesell-
schaft im Ausland (vgl. dazu ausfihrlich Hischier, Internationaler Mitarbei-
tereinsatz, Zurich/St. Gallen 2008). Daran andert der von der Verteidigung
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erwdhnte Passus im "Exbatriate Agreement”, wonach der Beschuldigte zur
Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. transferiert werde, obwohl er
schon seit Jahren fiir diese Gesellschaft tatig war (HD 124 S. 14), nicht das
Geringste." |

"4.4. Weitere Erwagungen dazu eribrigen sich. Wesentlich ist einzig die
besagte Anstellung bei einer Schweizer Bank und die darauf griindende
Pflicht des Beschuldigten, die Geheimnisse zu wahren, die ihm als Bank-
angestellter anvertraut worden sind oder die er in dieser Eigenschaft wahr-
genommen hat, und zwar auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
(Art. 47 Ziff. 1 Abs. 1 i.V.m. Ziff. 3 aBankG; zum Grund flr die Anwendung
der altrechtlichen Bestimmung vgl. hinten S. 96 ff.). Dass der Beschuldigte
parallel dazu auch noch einen lokalen Arbeitsvertrag nach ausléndischem
Recht hatte und fir eine auslédndische Konzerngesellschaft tatig war, an-
dert daran nicht das Geringste. Der Beschuldigte war nicht nur Angestelltér
der Julius Baer Bank and Trust Company Lid., sondern gleichzeitig auch
Angesteliter der Bank Julius Bar."

"4.5. Langer Rede kurzer Sinn: Der Beschuldigte war vom 1. September
1999 bis 31. August 2002 Angesteliter der Bank Julius Bar und als solcher
verpflichtet, das Bankkundengeheimnis gemass Schweizer Recht zu wah-
ren, und zwar auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Dass er
daneben noch einen Arbeitsvertrag nach ausléndischem Recht hatte und
auch im Ausland fir eine Konzerngesellschaft tatig war, andert an dieser
Verpflichtung nichts.”

2.6.3. Fazit — Verletzung von Bundesrecht

135.  Soweit die Vorinstanz zum Schluss gelangt, das Vertragsverhaltnis zwischen der
Bank Julius Bar & Co. AG und dem Beschuldigten vom 16. November 1299
(SB150135, KA Ordner 2, act. 20031 f.) sei kein Arbeitsvertrag nach Art. 47
BankG, verletzt sie Bundesrecht. ‘
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2.7. Verletzung von Bundesrecht: Verletzung von Art. 22 Abs. 1 StGB (Ver-
such der Bankkundengeheimnisverletzung)

136. Die Vorinstanz kommt unter Ziffer 20.3.3 (Urteil Vi, S. 137 bis S. 138) zum Er-
gebnis, dass der Beschuldigte mit seinem Brief an Peer Steinbriick anfangs April
2009 die Schwelle zum Versuch noch nicht Uberschritten habe. Es kénne keine
Rede davon sein, dass der Beschuldigte bereits den letzten Schritt auf dem Weg
zur Tatbestandsverwirklichung vollzogen hatte, von dem es in der Regel — vor-
behéitlich dusserer Umsténde - kein Zurick mehr gebe. Aus den nachfolgend im
Einzelnen darzulegenden Grinden begeht die Vorinstanz damit eine Bundes-
rechtsverletzung.

137. Die Vorinstanz hat in ihrem Urteil die Voraussetzungen flir das Vorliegen eines
Versuchs nach Art. 22 Abs. 1 StGB zutreffend und unter Berlcksichtigung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dargestellt (Urteil Vi, Ziffer 20.3.2.). Danach
macht sich ein Tater des Versuchs strafbar, wenn er eine strafbare Téatigkeit nicht
zu Ende fuhrt, nachdem er béreits mit deren Ausfiihrung begonnen hat. Zur “Aus-
fuhrung" der Tat ist jede Téatigkeit zu zahlen, die nach dem Plan, den sich der Ta-
ter gemacht hat, auf dem Weg zur Tatbestandsverwirklichung den letzten ent-
scheidenden Schritt darstellt, von dem es in der Regel kein Zuriick mehr gibt,
wenn nicht dussere Umsténde die Weiterverfolgung der Absicht erschweren oder
verunmdéglichen (BGE 131 IV 100, E. 7.2.1; 114 IV 112, E. 2c/bb). Diese bun-
desgerichtliche Formel bringt zum Ausdruck, dass sich die Uberschreitung der
Schwelle zum Versuch nur iber eine Kombination objektiver und subjektiver Ge-
sichtspunkte bestimmen lasst (BGE 131 IV 100, E. 7.2.1; vgl. auch Niggli/f Mae-
der in: Niggli/ Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht | (Art. 1-110
StGB), 3. Auflage, Basel 2013, Art. 22 N 7 mit Hinweisen auf die h.L.). ,Die Ein-
beziehung der Vorstellung des Téters von der Tat ist daher fur die Bestimmung
des Versuchs genauso unabdingbar wie die Berlicksichtigung objektiver Kriterien
fur die Entscheidung der Frage, mit welcher Tétigkeit der Tater nach seinem Tat-
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plan bereits zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ansetzt. (BGer
6S.262/2004, E. 2.2 m.H.)

138. Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin ist im vorliegenden Fall das subjektive
Element bei der Bestimmung des Beginns des unvollendeten Versuchs stérker
zu bericksichtigen, d.h. der Plan, den sich der Beschuldigte im Hinblick auf die
Ausiibung seiner Tat gemacht hat.

139. In sachverhaltlicher Hinsicht steht fest, dass der Beschuldigte dem damaligen
deutschen Finanzminister Peer Steinbriick einen Brief gesandt hat, womit er sich
als Aktivist gegen den Missbrauch von Steueroasen ausgab, auf WikiLeaks-
Veroffentlichungen hinwies, wobei die Beweise in elektronischer Form vorlagen,
und um dringende Hilfe fur sich, seine deutsche Frau und sein Kind bat. Der Be-
schuldigte wollite sich dem deutschen Finanzminister als Offshore-Experten pra-
sentieren und diesem seine Kooperation anbieten sowie die Lieferung von Bank-
daten in Aussicht stellen. Ziel dieses Schreibens war geméss Aussagen des Be-
schuldigten ,Schutz der Familie, mogliche Wohnsitznahme in Deutschland und
sicher auch das Aufklarende im Sinne meiner Initiative® (vgl. Urteil Vi, S. 116). Es
ist davon auszugehen, dass der Beschuldigte seine Kooperatibn bzw. die Liefe-
rung von Bankdaten als Gegenleistung fur den bezweckten Schutz seiner Familie
anbot. Die Verwirklichung des Tatplanes, d.h. insbesondere die Lieferung der
angebotenen Bankdaten, hing demnach nur noch von einer positiven Riickmel-
dung des deutschen Finanzministers bzw. von seinem Interesse an den angebo-
tenen Daten und dessen Zusage von Schutz fir die Familie des Beschuldigten
ab.

140. In subjektiver Hinsicht fallt schwer ins Gewicht, dass der Beschuldigte zum Zeit-
punkt des Versuchs seine Datensatze bereits an Cash und zwei Steueramter
versandt hatte. Auch eine ganze Serie von Offenlegungen Uber WikiLeaks hatte
bereits stattgefunden. Ganz offensichtlich hat es ihn keinerlei innere Uberwin-
dung gekostet, seine Datensdtze ohne Gegenleistung geradezu zu verschleu-
dern. Im vorliegend zu beurteilenden Fall wahnte sich der Beschuldigte in einer
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gewissen Not, er wollte Schutz, Arbeit und Anerkennung, héatte also fiir den Ver-
rat eine aus seiner damaligen Sicht dringend benétigte Gegenleistung erhalten.
Wenn der Beschuldigte aber vorgangig schon ohne jede Gegenleistung zum
grossflachigen Verrat schritt, dann kann nicht zweifelhaft sein, dass er in der an-
geklagten Fallkonstellation mit dringend benétigter Gegenleistung (Anerkennung,
Schutz und Arbeit) schon vor dem Versand des Briefes ldngst alle inneren, oh-
nehin schon tief liegenden Barrieren Gberschritten hatte. Ohne Zweifel hatte er
sich, bevor er den Brief der Post Ubergab, fest entschlossen, die Bankdaten bei
positiver Riickmeldung zu liefern.

141. Indem der Beschuldigte einen entsprechenden Brief an Peer Steinbriick sandte,
in welchem er diesem die Lieferung von Bankdaten in Aussicht stellte, hat er
nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin die Schwelle zum Versuch Uberschritten
und entsprechend seinem Tatplan bereits zur Verwirklichung des Tatbestands

- unmittelbar angesetzt. Hatte der Beschuldigte mit seinem Schreiben dem deut-
schen Finanzminister bereits entscheidende Mengen an Bankdaten der Julius
Bar & Co. AG mitgesandt, hatte er kein wesentliches Verhandlungspfand mehr in
der Hand gehabt, um sein verfolgtes Ziel, namlich den Schutz seiner Familie, zu
erreichen. Das Angebot von Bankdaten stellte im Hinblick auf die Verwirklichung
des Tatbestands und die Erreichung seines Ziels einen entscheidenden und not-
wendigen Schritt dar. Der Versand des Briefes dokumentiert einen Punkt, an
dem es langst kein Zuriick mehr gab. Dabei war der Beschuldigte entschieden
und Willens weiterzuhandeln. Fir ihn gab es kein Zurlick mehr (vgl. BGE 115 IV
270, E. 2c). Die Tat wurde einzig deshalb nicht vollendet, weil das Akzept von
Peer Steinbriick ausblieb.

142. In objektiver Hinsicht ist zu erganzen, dass durch den Umstand, dass der Be-
schuldigte dem deutschen Finanzminister zusammen mit seinem Schreiben eine
CD hat zukommen lassen mit Beweisen im Hinblick auf die in seinem Brief be-
schriebenen Missstande, der zwingende Eindruck entsteht, dass der Beschuldig-
te zur Tatbestandsverwirklichung unmittelbar angesetzt hat.

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt



STA 1il/A-2/2011/191100019

STA WU/B-3/2008/279

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
SB150135)

Seite 62/95

143. Entsprechend liegt nach Ansicht der Beschwerdefihrerin ein unvollendeter Ver-
such nach Art. 22 Abs. 1 StGB vor, indem der Beschuldigte seinen Vorsatz zur
vollumfanglichen objektiven Tatbestandserflllung manifestiert und bereits unmit-
telbar zur Tafbestandsvenmrklichung angesetzt hat durch den Versand des in
Frage stehenden Briefs an Peer Steinbriick. Damit hat er seinen Tatentschluss
auch in objektiver Hinsicht manifestiert, sodass die Schwelle zwischen Straflosig-
keit und strafbarem Versuch bereits Uberschritten war. Es handelte sich insbe-
sondere nicht nur um gedankliche Spielereien oder Tagebucheintrége. Vielmehr
begann der Beschuldige mit seinem Schreiben und dem Angebot seinen Tatplan
bereits umzuminzen (vgl. Trechsel, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil
i, Allgeméine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 5., neu bearbeitete Auflage, Zi-
rich 1998, S. 173; Trechsel/ Geth in: Trechsel/ Pieth (Hrsg.), Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2. Auflage, Zurich/ St. Gallen 2013, Art. 22 N

2).
2.8. Verletzung von Bundesrecht: Verletzung von Art. 162 StGB mit Urteil
des Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. August 2016 (Art. 95
BGG)

144.  Die Vorinstanz hat die Erflllung von Art. 162 Abs. 1 StGB negiert. Bezlglich Pro-
zessvoraussetzungen und in sachverhaltlicher Hinsicht wurde zunédchst fest-
gehalten, dass lediglich in einem Fall — Zustellung einer CD an die Zeitschrift
,Cash* — das Vorliegen eines rechtsguitigen Strafantrags durch die Geschéadigte
Bank Julius Bar & Co. AG bejaht werden kénne (Urteil Vi, S. 162). Dem kann
beigepflichtet werden. Ebenso hat die Vorinstanz zutreffend dargelegt, weswe-
gen es der Beschuldigte war, der fir die Zustellung der CD an ,Cash”, enthaltend
Informationen, welche als Geheimnisse der Strafantragsstellerin zu qualifizieren
sind, verantwortlich war (Urteil Vi, S. 70-75). Ebenso. dargelegt wurde, in welchen
Fallen der Beschuldigte mit der Zustellung der CD an ,Cash* Bankkundeninfor-
mationen und somit, nach Meinung der Beschwerdefiihrerin, einhergehend Ge-
schaftsgeheimnisse offenbart habe (Urteil Vi, S. 79-95). Die Vorinstanz steilte
somit in sachverhaltlicher Hinsicht eindeutig fest, dass der Beschuldigte mehr-
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fach Kundenbeziehungen der Bank Julius Bar & Co. AG verraten, und dass es
sich dabei um Geschaftsgeheimnisse gehandelt habe (Urteil Vi, S. 95 und S.
162). ‘

145. Hingegen negierte die Vorinstanz das Bestehen einer gesetzlichen oder vertrag-
lichen Pflicht des Beschuldigten, die Geheimnisse der Bank Julius Bar & Co. AG
wahren zu missen (Urteil Vi, S. 162). Einerseits wurde unter Hinweis auf die
Ausfihrungen zu Art. 47 BankG ein Arbeitsverhaltnis verneint, zudem lasse sich
dem ,Expatriate Agreement* keine Geheimhaltungs- oder Schweigeverpflichtung
entnehmen, auch liege keine Eingliederung vor (Urteil Vi, S. 163). Ebenso wird
die Anwendbarkeit verneint, da Art. 47 BankG als lex specialis vorgehe, wobei
sich das Bundesgericht — soweit ersichtlich — noch nicht mit der Frage, ob zwi-
schen Art. 47 BankG und Art. 162 StGB ldealkonkurrenz maglich sei, befasst ha-
be.

146. All diese Annahmen der Vorinstanz werden von der Beschwerdefihrerin als
rechtsverletzend betrachtet. Das Gericht nimmt nach Meinung der Beschwerde-
fuhrerin eine falsche, unzutreffende Subsumption vor. Schon die Betrachtung des
Gesetzestextes von Art. 162 StGB

.Wer ein Fabrikations- oder Geschéaftsgeheimnis, das er infolge einer
gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht bewahren sollte, verrat...”

zeigt auf, dass dort bei der vertraglichen Pflicht gerade nicht die Rede von einem
Arbeitsvertrag ist, sondern der Begriff der "vertraglichen Pflicht" extensiv auszu-
legen ist. Nichts anderes lasst sich Trechsel/Jean-Richard StGB PK Art. 162 N 7
entnehmen. Die Geheimhaltungspflicht beschrankt sich eben gerade nicht auf
Arbeitsvertrdge wie sie in Art. 321a Abs. 4 OR festgelegt sind. Mit Niggli/-
Hagenstein (BSK StGB-Niggli/Hagenstein, 3. Auflage, Basel 2013, Art. 162 N 22)
verhalt es sich vielmehr so, dass eine vertragliche Géheimhaltungspﬂicht auch im
Rahmen von Auftragen oder anderen Vertragsverhaltnissen entstehen kann.
Somit auch in auftragsahnlichen Vertragsverhaltnissen. Die Auslegung des Ver-
tragswerks streng nach Regeln des OR verbietet sich hier. Vielmehr ist hier auch
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die subjektive Komponente (Ausbildung, Bewusstsein des Beschuldigten) noch
starker zu gewichten. Ohnehin ist auch hier, dhnlich Art. 47 BankG, von einem
Begriff sui generis auszugehen. Das Bundesgericht hat denn auch gar Ver-
schwiegenheitspflichten ohne ausdriickliche Vereinbarung, welche auf dem Weg
der Vertragsauslegung ermittelt wurden, zugelassen (BGE 80 IV 22, 30 E.2b).
Die Verpflichtung zur Geheimhaltung ergibt sich selbstredend schon aus dem
Umstand, dass ein Vertragsverhéltnis bestand und der Beschuldigte Lohn/Entgelt
erhielt. Schon alleine aus diesem Umstand ist jemandem mit langjahriger Erfah-
rung im Bankensektor véllig klar, dass Bankkundengeheimnisse — und das sind
auch immer Geschéftsgeheimnisse der Bank — zu wahren sind, zumal beim Tat-
bestand von Art. 162 StGB ohne Relevanz ist, wie der Verpflichtete in Kenntnis
der geheim zu haltenden Informationen kommt (BSK StGB Amstutz/Reinert, Art.
162 N 20). Derweil das Bankkundengeheimnis in erster Linie die Bankkunden
schiitzt, schitzt das Geschéftsgeheimnis in erster Linie die Bank.

147. Der Beschuldigte schloss, wie dargelegt, am 16. November 1999 ein Expatriate
Agreement mit der Bank Julius Bér & Co. AG. Entgegen der Annahme der Vorin-
stanz handelt es sich dabei um den umhdillenden Mantelvertrag, der Kernvertrag
ist im Assignment zu sehen. An dieser Stelle kann ohne Weiteres auf die vorste-
henden, ausfuhrlichen Erwagungen zu Art. 47 BankG und die Qualifikation als
Arbeitsverhaltnis unter Ziff. 2.6. verwiesen werden.

148. Der Beschuldigte war Uberdies langjahrig im Bankensektor téatig, nicht zuletzt fur
die Bank Julius Bar. Aufgrund seiner Ausbildung war ihm jederzeit bewusst, dass
Bankkundengeheimnisse Geschéaftsgeheimnisse darstellen, und dass diese zu
wahren sind, umso mehr, wenn er von der Bank in die JBBT entsandt wird und
dort als Vertrauensmann fur die Bank handelt. Die in Cayman wahrgenommenen
Kundenbeziehungen der Bank sind zweifellos als Geschaftsgeheimnisse zu ta-
xieren, und die Beschwerdefiihrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass der Be-
schuldigte schon aufgrund seiner Treuepflicht der Bank gegeniiber, bei welcher
er nachgerade angestellt war und bei welcher die relevanten Kundenbeziehun-
gen gefuhrt wurden, verpflichtet war, jeglichen Verrat von Informationen an Dritte,
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wie die Zeitschrift «Cash», sei es, dass es Bankkundendaten selbst waren, sei es
dass es die Existenz von Beziehungen zwischen Kunden und der Bank selbst
betraf, zu unterlassen (vgl. auch die Ausfliihrungen in 2.6.2.8.). Entgegen der An-
nahmen der Vorinstanz lasst sich die Treuepflicht des Beschuldigten der Bank
gegeniiber aus den gesamten AkténNertragswerken ohne Weiteres ableiten.
Dies ist in jedem Fall genltigend.

149. Darlber hinaus vertritt die Beschwerdefihrerin den Standpunkt, dass der Be-
schuldigte bei der Bank Julius Bar & Co. AG angestellt war, mithin ein Arbeits-
verhéltnis vorgelegen hat, mit welchem der Beschuldigte ohne Weiteres ver-
pflichtet war, die Geschéftsgeheimnisse seiner Arbeitgeberin zu wahren. Somit
war der Beschuldigte auch unter diesem Aspekt verpflichtet, die Geheimnisse der
geschadigten Bank Julius Bar & Co. AG zu wahren. Und zudem muss sich die
Geheimhaltungspﬂicht eben gerade nicht explizit aus dem Vertrag ergeben. Es
genigt, wenn dem Beschuldigten der Geheimnischarakter bewusst ist, und er
nur aufgrund seiner Stellung in die Geheimnisse eingeweiht wird sowie weitere
vertragliche Bestimmungen hinzukommen (BSK StGB-Niggli/Hagenstein, a.a.O.,
Art. 162 N 23; vgl. auch 2.6.1.6.).

150. Bei dieser Konstellation ist die Beschwerdefihrerin der Auffassung, dass der
Beschuldigte durch seinen Geheimnisverrat — Zusendung CD mit relevanten,
dem Geschéftsgeheimnis unterliegenden Informationen der geschéadigten Bank
Julius Bar & Co. AG an «Cash» — den Tatbestand von Art. 162 StGB erfullt hat,

_entsprechend die Vorinstanz das Recht unrichtig angewandt habe.

151.  Da bis dato kein Entscheid Gber die- Konkurrenz von Art. 162 StGB und Art. 47
BankG existiert, handelt es sich auch diesbeziglich um eine bedeutende Rechts-
frage.

152. Soweit die Vorinstanz zum Schiuss gelangt, aus dem Vertragsverhaltnis zwi-
schen der Bank Julius Bar & Co. AG und dem Beschuldigten lasse sich keine
vertragliche Verpflichtung im Sinne von Art. 162 StGB herleiten, verletzt sie nach
Auffassung der Beschwerdeflhrerin Bundesrecht.
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Willkirliche Beweiswirdigung: Verletzung von Art. 47 BankG mit Urteil
des Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. August 2016 (Art. 97
BGG)

Verneinung eines Verbunds zweier ineinandergreifender Vertrage

Es ist aktenwidrig und offensichtlich unrichtig, wenn das Obergericht Folgendes
feststellt:

(1) Das Expatriate Agreement enthalte vorab sozialversicherungsrechtliche
Absprachen und nehme dabei auf ein nicht einmal genanntes Bruttoeinkommen
Bezug (Urteil 20.12.1., S. 149). Das Bruttoeinkommen war im Assignment as
Chief Operation Officer expressis verbis genannt (US $ 145'000.00). Weil die
Vorinstanz den Verbund der Vertrage entgegen der augenscheinlichen Logik des
Vertragswerks nicht gelten lassen will, fehit es ihm am — durchaus glasklar — ver-
einbarten Bruttoeinkommen.

(2.) Entgegen der Staatsanwaltschaft sei es nicht so, dass man "das Eine ohne
das Andere nicht verstehen" kénne. Das Assignment sei ein durchaus selbstéan-
dig lebensfahiger Arbeitsvertrag, in welchem alle wesentlichen Punkte geregelt
seien. Demgegentiiber sei das "Expatriate Agreement" offenkundig volisténdig
vom Assignment abhangig und kdénne selbstandig keinerlei Wirkung entfaiten
(Urteil Vi, Ziffer 20.12.4.6., S. 154 unten). Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin
stellt diese Sichtweise das ganze Vertragswerk in willklrlicher Wirdigung der
Beweise auf den Kopf, und zwar zivil- wie strafrechtlich:

(2.1.) Es war die Bank Julius Bar & Co. AG, die den Beschuldigten weiterhin zur
Julius Baer Bank and Trust entsandte. Das steht expressis verbis im Expatriate
Agreement ("... BJB-ZRH transfers the Expatriate to Julius Baer Bank and Trust
Company Ltd. (JBBT-GCM), in order to take the function as Chief Operating Of-
ficer...).

(2.2.) Im Assignment as Chief Operating Officer steht expressis verbis, dass die-
ses dem Expariate Agreement subordiniert ist: "Your contractual relationship with
JBBT-GCM during this time is according to the Expatriate Agreement between

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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you an BJB-ZRH."

(2.3.) Nach Ansicht des Beschuldigten selber wollte die Familie Bar einen "Un-
dercover Agenten" in den Cayman Islands, der "das Fahnlein der Zentrale von
Zurich hissen", und der "Geschéftsfihrung auf die Finger schauen"” sollte, "vor al-
len Dingen «Schweizer Qualitdtsarbeit»" leisten musste er, einer "der bereits das
"bérspezifische" "Brainwashing" hinter sich hatte, der "die Organisation durchzu-
schitteln” hatte (vgl. dazu oben 2.6.2.4.). Es entsprach also der Wahrnehmung
der Parteien, dass hier ein Statthalter Zirichs in die Karibik entsandt wurde, und
zwar aus der ausdricklichen, im Expatriate Agreement verbalisierten Optik der
Bank Julius Béar & Co. AG einerseits und dem Empfinden des Beschuldigten sel-
ber andererseits. Hieriiber besteht — wenn denn schon zivilrechtlich argumentiert
wird —~ ein unumstésslicher "tatsachlicher Konsens" (statt vieler: Huguenin, Obli-
gationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Auflage, Zlrich 2014, N 245
ff.).

Zwanglos kann aus der archetypisch und patronal auf die Familie Bar aus-

gerichteten Architektur des Konzerns, in dem z.B. Rudolf E. Bér, an den der Be-
schuldigte nach eigenen Angaben (vgl. oben 2.6.2.5.) direkt rapportierte, im an-
klagerelevanten Zeitraum (a) VRP der Bank Julius Bar & Co. AG, (b) Delegierter
des Verwaltungsrates der Julius Bar Holding AG und (c) auch gleich noch bis am
1. Juli 1999 VRP der Julius Baer Bank and Trust Company Ltd. war, dies alles in
zeitgleicher Persona-lunion,‘ geschlossen werden, dass die Wahrnehmung des
Beschuldigten trefflicher nicht sein konnte. Die Bank Julius Bar & Co. AG sass
wie die Spinne im Netz, der Konzern, deren Zentrum die Bank Julius Bar & Co.
AG war, wurde aus Zirich heraus gesteuert und der Beschuldigte war operativer
Statthalter in Grand Cayman — von der Bank Julius Bar & Co. AG - fur die Bank
Julius Bér & Co. AG. .
(2.4.) Die gewahlte Vertragsarchitektur war demnach von beiden Seiten so ge-
wollt. Das heisst, dass kollisionsrechtlich Zircher Zustandigkeit und materielles
Schweizer Recht gewahit wurde. Dabei ist das -Expatriate Agreement der
Schweizer Mantel, der Schweizer Mantelvertrag, Rahmenvertag oder Entsende-
vertrag im weiteren Sinne, dem ein abhangiger lokaler Arbeitsvertrag nach dem
Recht der Cayman Islands innewohnte. '
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(2.5.) Niemals hatte der Beschuldigte, der beide Vertrage zusammen ausgehan-
delt und am gleichen Tag (16. November 1999) unterschrieben hatte, nur das
Assignment as Chief Operation Officer unterzeichnet. Dieses wére aus Sicht des
Beschuldigten véllig unzuldnglich gewesen, es hatte seine damalige Stellung,
Aufgabe, Entsendung, Repatriierung und Entléhnung véllig unzureichend abge-
bildet und abgegolten. Der Beschuldigte, dessen Tochter soeben zur Welt ge-
kommen war, wollte das harte Versprechen "On conclusion of the Expatriates's
assignment with JBBT-GCM, BJB-ZRH will do its utmost to offer him a position
commensurate with his capabilities and status.”. Und der Beschuldigte wollte die
ca. CHF 33'000.00, die vornehmlich in seine helvetische Verankerung in den So-
zialwerken investiert wurden. Es entbehrt jeglicher Grundlage, hier einen "norma-
tiven Konsens", d.h. einen Konsens nach Vertrauensprinzip, wonach der Be-
schuldigte auch nur einen der Vertrage unterzeichnet hatte, namlich jenen in den
Cayman Islands, herbeizureden, wie dies von der Vi praktiziert wird (vgl. zum
nomativen Konsens: Huguenin, a.a.0., N 249 ff.). Wie gesagt, der Beschuldigte
hatte das Assignment as Chief Operating Officer fur sich_alleine niemals unter-
zeichnet, einen solchen normativen Konsens anzunehmen ist véllig verfehit. Die
beiden Vertrage waren fur beide Vertragsparteien je Voraussetzung des einen fur
den anderen.

156. (3) Die Vorinstanz hingegen sieht im Schweizer Arbeitsvertrag einen unselb-
standigen Appendix des Assignments as Chief Operating Officer und zieht als
Begriindung heran, dass die Leistungen aus dem Expatriate Agreement abhan-
gig gewesen seien von den Lohnzahlungen unter dem Assignment as Chief Ope-
rating Officer und auch die Dauer von Letzterem abhéngig gemacht wurde. Was
die Dauer betrifft, so sind die beiden Vertrage, jeder fur sich aus wichtigem
Grund kiindbar und sie missen, weil sie eng verzahnt sind, miteinander entste-
hen und miteinander enden. Das Argument spricht also keineswegs fir die An-
nahme der Vorinstanz. Und was die Leistungen aus dem Schweizer Arbeitsyér-
tag anbetrifft, so waren diese nicht definiert durch den Lohn des lokalen Vertrags,
sondern durch den Lohn, der bei Unterzeichnung beider verzahnter Vertrage
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vereinbart wurde, ndmlich US $ 145'000. Auch dieses Argument der Vorinstanz
geht ins Leere.

157. (4) Als der Beschuldige Jahre spéter den lokalen Arbeitsvertrag mit Geltung ab
dem 1. September 2002 aushandelte, kamen genau diese zahllosen Aspekte
wieder als hart umkampfte Verhéndlungspositionen auf die Verhandlungsagenda
(SB 150135, KA Ordner 2, act. 20069 f.). Die Einigung auf einen lokalen Vertrag
erfolgte erst nach deren Bereinigung.

BO: - Agenda Besprechung Montag, 05.08.99
(SB 150135, KA Ordner 2, act. 20069 f.) Beilage 12

29.2. Verneinung der Vereinbarung von Lohn

158. Es ist aktenwidrig und offensichtlich unrichtig, wenn die Vorinstanz Folgendes
feststellt:

Dem Expatriate Agreement fehle jegliche Verabredung tiber Lohn (Urteil
20.12.1., S. 149). Das Gegenteil ist der Fall (vgl. oben 2.6.2.7.).

2.9.3. Verneinung der Vereinbarung eines Weisungsrechts

159. Es ist aktenwidrig und offensichtlich unrichtig, wenn die Vorinstanz Folgendes
feststellt:

160. (1) Dem Expatriate Agreement fehle es auch an einem Weisungsrecht (Urteil
20.12.1., S. 149). Das Gegenteil ist der Fall. Im Konzern war ein ganzes Wei-
sungsregelset vereinbart, und zwar zundchst implizit durch das Expatriate
Agreement im Konzernumfeld. Und sodann im Verbund mit dem Assignment as
Chief Operating Officer, welches explizit auf die Business Line Struktur der Béar
Gruppe Bezug nahm (vgl. oben 2.6.2.5.).
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(2) Der Staatsanwaltschaft sei es nicht gelungen zu beweisen, dass der Be-
schuldigte an die Bank Julius Bar & Co. AG zu rapporﬁeren gehabt hétte (Urteil,
Ziffer 20.12.4.5. in fine, S. 153, sowie 20.12.4.6. S. 153 unten S. 154 bis Mitte).
Die Vorinstanz leitet daraus ab, dass keine Weisungsrechte- und Rapportie-
rungspflichten mit Bezug auf die Bank Julius Bar & Co. AG vereinbart gewesen
seien. Daher fehle es an einem Arbeitsvertrag. Die Beschwerdefuhrerin vertritt
dazu die oben unter Ziffer 2.6.2.5. vertretene und ausfihrlich begriindete Mei-
nung, wonach sich die Bank Julius Bar & Co. AG auch vérsprechen lassen konn-
te, dass entsprechend der Business Line Struktur im Konzern (a) Weisungen
entgegenzunehmen und (b) Rapporte abzugeben waren, an wen genau, spielt
keine Rolle, da die Informationen soweit erforderlich und wenn nétig auch Uber
die Julius Béar Holding AG wieder an die Bank Julius Bar & Co. AG ﬂos_sen.

Der Vorinstanz ist es bei ihrem eilends beschlossenen Freispruch entgangen,
dass mit dem E-Mail des Beschuldigten an Raymond Bé&r und Christoph
Hiestand, dat. 20.06.08, betr. "Swisswhistleblower.com — Weiteres Vorgehen -
Kundeninformationen (SB110200, eUA, Ordner 13, 6/8 [act. 7358)) ein ausge-
zeichnetes Beweisstlck in den Akten liegt, in dem der Beschuldigte beschreibt,
an wen er rapportierte und von wem er Anweisungen erhielt.

BO: - E-Mail des Beschu!dikgten an Raymond Bar und
Christoph Hiestand, dat. 20.06.08, betr. "Swissw-
histleblower.com — Weiteres Vorgehen - Kundenih-
formationen (SB110200, eUA, Ordner 13, 6/8 [act.
7358]) : Beilage 6

Verneinung der Existenz eines Kiindigungs- u./o. Ruckrufrechts

Es ist aktenwidrig und offensichtlich unrichtig, wenn die Vorinstanz Folgendes
feststellt:

(1) Das Expatriate Agreement ende "automatisch”, soweit es daraus ableitet,
dass das Expatriate Agreement nicht kiindbar war im Sinne eines Arbeitsvertra-

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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ges. Eine Kindbarkeit aus wichtigem Grund war immer méglich und durch das
Expatriate Agreement keineswegs ausgeschlossen (Urteil Vi, Ziffer 20.12.1., S.
149).

165. (2) Dem Expatriate Agreement habe es an einem Zurlickberufungsrecht ge-
mangelt. Ein solches war nicht nétig. Es waren ca. drei Jahre Dauer vereinbart.
Ohne Weiteres kann man einen Arbeitsvertrag befristen, und man kann ihn auch
unter eine auflésende Bedingung stellen, wie das hier geschehen ist. Daraus
kann gewiss nichts abgeleitet werden, was gegen einen Arbeitsvertrag spricht.

2.9.5. Verneinung eines Arbeitsvertrags nach Art. 47 BankG

166. Es ist aktenwidrig und offensichtlich unrichtig, wenn die Vorinstanz Folgendes
feststelit:

167. (1) Das Expatriate Agreement sei kein Arbeitsvertrag nach Art. 47 BankG (Ur-
teil Vi, Ziffer 20.12.5., S. 157 {.) und enthalte fir sich alleine hochstens Bruchsti-
cke eines Arbeitsvertrages im Sinne von Art. 319 ff. OR (Urteil Vi, Ziffer 20.12.1.,
S. 149).

168. (2) Das Expatriate Agreement "qualifiziere" "nicht als Arbeitsvertrag", sondern
sei ein rudimentarer Entsendevertrag ("etwa nach Roederer, a.a.0., S. 32 ff.").
Gegen die Annahme eines Arbeitsvertrages spreche sich auch Hischier, a.a.0.,
S. 20/21 aus (Urteil, Ziffer 20.12.3., S. 150). Hischer und Roederer beleuchten
viele Jahre nach Abschluss des Expatriate Agreements das Thema von Entsen-
devertragen, und zwar aus ihrer ganz spezifischen privatrechtlichen, kollisions-
rechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen Optik heraus. Hier aber ist, ganz
abgesehen davon, dass es sich beim Expatriate Agreement entgegen der vor-
instanzlichen Sichtweise sehr wohl um einen Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR
handelt, die strafrechtliche Frage zu beantworten, was Inhalt eines Vertragsver-
héltnisses sein muss, um als Vertragsverhéltnis zu qualifizieren, welches Art. 47
BankG gerecht wird.
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Der Begriff des Arbeitsvertrages nach Art. 47 BankG ist dabei ein Terminus tech-
nicus, ein Vertrag sui generis, der nicht einfach mit dem Arbeitsvertrag nach Art.
319 ff. OR gleichzusetzen ist.

169. (3) Der Beschuldigte werde im Expatriate Vertrag "Expatriate” genannt und
nicht etwa "employee" (Urteil Vi, Ziffer 20.12.4., s. 150). Falsa demonstratio non
nocet. Tatséchlich finden sich im Expatriate Agreement auch andere Begriffe,
z.B. "The employee's contribution to the pension fund ..." oder "... insurance con-
tributions to be born by the employee ...". Der employee wird dort genannt, wo es
kaum anders geht, weil derselbe in der Pensionskasse verbleibt, nach UVG ver-
sichert ist und AHV/IV- sowie ALV-Beitrage leistet. Und es sei der energische
Hinweis darauf erlaubt, dass man Arbeitnehmer in diesen grossen Versiche-
rungswerken versichert.

170. (4) Wirklich dusserst stossend ist es, wenn die Vorinstanz die glasklare und
unverfélschte Zugabe des Beschuldigten gegentber der SVA: "Ich hatte bis zum

30. August 2002 einen schweizerischen Arbeitsvertrag mit Bank Julius Bar & Co.

AG, Zirich, und erst ab 1. September 2002 bekam ich einen lokalen Arbeitsver-
trag." (SB110200 eUA Urk. 1/11/13) unter Hinweis darauf faktisch aus dem Recht
weist, dass die Staatsanwaltschaft Zirich-Sihl das entsprechende, vom Beschul-

digten angestossene Strafverfahren wegen Beitragshinterziehung bzw. Betrug
eingestellt habe (Urteil, Ziffer 20.12.4.2., S. 151 f.), und zwar mit der staatsan-
waltschaftlichen Conclusio, es habe in der Schweiz kein Arbeitsverhaltnis gege-
ben. Damit fliichtet sich die Vorinstanz bei Lichte besehen in ein durchsichtiges
Scheinargument um Beweise zu entwerten, die seinem Freispruch eindeutig ent-
gegenstehen:

171.  (4.1.) Es darf mit Fug die Meinung vertreten werden, das vom Beschuldigten ge-
gen die Mitarbeiter der Bank Julius Bar & Co. AG angehobene Strafverfahren
(Vergehen gegen das AHVG; SB110200 Urk. 435/40) wegen Beitragshinterzie-
hung bzw. Betrug hinsichtlich der Sozialabgaben fiir die Monate Januar bis Au-
gust 2002 sei ein weiterer, querulatorischer Vorstoss des Beschuldigten gewe-
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sen, die Bank Julius Bar & Co. AG im Rahmen seiner nunmehr 1 % Jahrzehnte
dauernden Fehde zu maltratieren und diese Streitfrage habe, wenn Uberhaupt,
dann vor ein Zivilgericht gehért, ganz sicher aber nicht in ein Strafverfahren. Un-
ter diesen Umstéanden ergreift ein Staatsanwalt einer allgemeinen Abteilung jede
irgendwie vertretbare Gelegenheit, einem solchen Verfahren ein Ende zu berei-
ten — in casu war das letztlich eine Einstellungsverfugung. Es ist dabei notorisch,
dass sich die Staatsanwaltschaft unter jenen Umsténden, denen jede general-
praventive Komponente vollends abging, mit den sich in vorliegenden Verfahren
stellenden Rechtsfragen schlechterdings gar nicht befassen kann. Daflir fehlen
dem System bei der Abarbeitung des Massengeschéfts schlicht die Ressourceh.
Der fragliche Staatsanwalt hat also im Nachgang zu einer kassierten Nichtan-
handnahme (sic!) eine einzige Seite Text geschrieben, die, ausser den Ublichen
Formalien, Gberhaupt keine Sacherwagungen enthielt und in einer vollig aus der
Luft gegriffenen, einen einzigen Satz langen Conclusio bestand. Diese lasst sich
Uberdies aus der Eingabe der Bank, aus welcher der Staatsanwalt die Conclusio
zieht, bei genauer Betrachtung noch nicht einmal ableiten! Nun seitens der Vor-
instanz diese Konstellation zur Entwertung der Zugabe des Beschuldigten heran-
zuziehen, tragt vergleichbare ’ZUQe. Die Beschwerdefuhrerin ist ernsthaft der
Meinung, das Argument der Vorinstanz, ein allgemeiner Staatsanwalt habe ja un-
ter Hinweis auf ein fehlendes Arbeitsverhaltnis eingestellt, sei schon aus den an-
gefuhrten Grinden ganz klar willkirlich.

172.  (4.2.) Dass die Vorinstanz diesem Argument grosses Gewicht zumisst, ist umso
stossender, als dass es auf der anderen Seite den fachlich wirklich fundierten
Ausfihrungen der Steuerrekurskommission Il in willkiirlicher Weise kein einziges
Wort widmet. Denn bei Lichte besehen misste es genau umgekehrt sein.

173.  (5) Gleich verhalt es sich mit dem Argument, die Bank Julius Bar & Co. AG habe
sich im besagten Strafverfahren am 30. Januar 2009, bzw. 2. Februar 2009, d.h.
sieben Arbeitstage (sic!) (SB110200 Urk. 435/39) vor der Einstellungsverfiigung
dahingehend vernehmen lassen, dass kein Arbeitsvertrag vorgelegen habe.
Auch hier ist es notorisch, dass die Bank seit sieben Jahren in unzahlige Kalami-
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taten hineingezogen worden war, dass sich die Bank in ein weiteres Strafverfah-
ren verwickelt sah, ein Nebenschauplatz in optima forma, dass dieses Strafver-
fahren querulatorische Zlge hatte, und dass sich zwei subalterne Mitarbeiter in
einer vom 30. Januar 2009 datierten vollig unbedeutenden Eingabe irgendwie
aus dieser Kalamitat heraus mandvrieren mussten. Sie wahiten den Weg, das
Assignment as Chief Operation Officer auf den Cayman Islands als "den relevan-
ten Arbeitsvertrag" und "den massgeblichen Arbeitsvertrag” zu bezeichnen. Dass
das Expatriate Agreement kein Arbeitsvertrag gewesen sei, steht so nicht einmal
im Schreiben vom 30. Januar 2009. Das hat dann der Staatsanwalt flugs seiber
geschlossen. Dieser Eingabe der Bank im vorliegenden Strafverfahren irgendei-
nen argumentativen Wert zuzumessen, ist schon grundsatzlich nicht nachvoll-
ziehbar. Sie zum Killerargument zu erheben verbietet sich jedoch voliends. Das
Argument der Vorinstanz ist willktrlich.. Mit derlei Argumenten kann man den vor-
liegenden Fall, einen der bedeutsamsten Falle von systematischer &ffentlicher
Bankkundengeheimnisverletzungen, keiner tragenden Erledigung zufuhren. Das
hiesse Mannjahre von staatsanwaltschaftlicher Arbeit und fundierte erstinstanzli-
che gerichtliche Arbeit den Opportunititen eines Engpass-Winkelzugs zweier
Bankmitarbeiter zu opfern.

174. (6) Und wenn denn die Vorinstanz einer Wortmeldung der Bank zur Frage, ob
das Expatriate Agreement ein Schweizer Arbeitsvertrag war oder nicht, Gehdr
schenken wollte, so musste sie nicht irgend ein Schreiben von zwei uninformier-
ten, subalternen Mitarbeitern in einem unbedeutenden, querulatorischen Seiten-
verfahren zu Rate ziehen. Sie hatte guten Grund die Bank dort zu héren, wo sie
ihre Meinung in einem bedeutenden Verfahren und ordentlich vertreten kundtut,
was willklirlich unterlassen wurde. Im Verfahren vor der Steuerrekurskommission
Il war die Bank bestens vertreten, hat ihre Meinung auf effektive Weise durchge-
setzt und damit in jenem Verfahren letztlich obsiegt. Davon liest man aber nichts
im Urteil der Vorinstanz.

175. (7) Die Vorinstanz halt diesbezlglich weiter fest: "So wie die Vorinstanz im
Verfahren SB150135 dem Beschuldigten "Rosinenpickerei" vorwirft, "wenn er ei-
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nerseits die Rechte aus dem 'Expatriate Agreement' fUr sich in Anspruch nimmt,
handkehrum aber die mit diesem Vertrag verbundenen Pflichten nicht gegen sich
gelten lassen will" (SB150135 Urk. 146 S. 45), kann das Gleiche also auch der
Bank Julius Bar & Co. AG entgegengehalten werden: Auch ihr Verhalten ist wi-
derspriichlich, wenn sie einerseits inre Arbeitgeberstellung gegeniiber dem Be-
schuldigten verneint, um der obligatorischen AHV/IV/ALV-Pflicht zu entgehen,
und andererseits im Sinne der nun vorliegenden Anklage verlangt, es sei der Be-
schuldigte zu bestrafen, weil er als Angesteliter der Bank Julius Bar & Co. AG
das schweizerische Bankgeheimnis verletzt habe." (Urteil Vi, Ziffer 20.12.4.3., S.
152). Die Vorinstanz weiter: "Die deshalb beiderseits mdglichen Vorwirfe der
"Rosinenpickerei" heben sich so gleichsam auf und kénnen kein entscheidendes
Kriterium daflr sein, ob der Beschuldigte Angesteliter im Sinne von Art. 47
BankG war oder nicht." (Urteil Vi, Ziffer 20.12.4.4., S. 153). Dieses Argument ist
génzlich verfehlt.

(7.1.) Der Beschuidigte ist angeklagt, nicht die Bank. Der Beschuldigte betreibt
Rosinenpickerei, wenn er gegeniiber der SVA und den Strafbehérden lauthals
einen Schweizer Arbeitsvertrag geltend macht, dann aber einen solchen in Abre-
de stellt, wenn es um Art. 47 BankG geht.

(7.2.) Es steht nicht in der Parteidisposition der Bank, Gber die Anwendbarkeit
des Bankkundengeheimnisses zu entscheiden. Das Bankkundengeheimnis
schitzt den Bankkunden, nicht die Bank. Es handelt sich beim Bankkundenge-
heimnis um ein Offizialdelikt. Das Verhalten der Bank ist mit Blick auf eine allfalli-

ge Rosinenpickerei der Bank vollkommen irrelevant. Das Offizialdelikt der Bank-
kundengeheimnisverletzung mittels der allféliigen verfahrenstaktischen Winkel-
zuge der Bank und somit Gber die Hintertlr der Beweiswirdigung zum Spielball
der Parteien dieses Verfahrens zu machen, geht nicht an. Den Beschuldigten zu
entlasten mit dem Hinweis darauf, die Bank verhalte sich widersprichlich, ist da-
her weder schllssig noch zuldssig. Es herrscht die Offizialmaxime. Das Argu-
- ment ist willkGrlich. }
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2.9.6. Ausschliessliche Projektion des Arbeitsvertrags ins Assignment as Chief
Operation Officers hinein

176. Es ist aktenwidrig und offensichtlich unrichtig, wenn die Vorinstanz Folgendes
feststellt: ’

177. - Das "konkrete Arbeitsverhéltnis des Beschuldigten" sei ausschliesslich im "As-
signment as Chief Operating Officer" geregelt (Urteil Vi, Ziffer 20.12.1., S. 149 1.).

2.9.7. "Selbstverschulden” der Bank Julius Bar & Co. AG?

178.  Die Vorinstanz argumentiert, die Bank Julius Bar und Co. AG, bzw. die Julius Béar

Holding AG, musse es sich selber zuschreiben, wenn sie das Bankgeheimnis
nicht zur Wirkung bringe, indem sie den Beschuldigten zunachst mit einem Ar-
beitsvertrag der Julius Bar Holding AG ins Ausland schicke. "Bei der gewéahlten
Konstruktion" kdnne "nun aber dem erstmaligen Aufscheinen der Bank Julius Bar
& Co. AG als Vertragspartnerin des "Expatriate Agreements" (und deren Ver-
schwindens beim Abschluss des lokalen Vertrags per 1. September 2002) nicht
eine Bedeutung zugemessen werden, welche ein Angestelltenverhaltnis im Sinne
von Art. 47 BankG begriinden wirde.” (Urteil, Ziffer 20.12.4.7.).
Dieser Sichtweise ist entgegenzuhalten, dass hier ein Offizialtatbestand geprift
wird, der weder im Belieben der Bank steht, noch Uberlegungen zu einem allfalli-
gen Selbstverschulden der Bank zulasst. Tatsache ist, dass der Beschuldigte
systematisch und im grésstmdéglichen Stile mit grosstem Ideenreichtum Bank-
kundengeheimnisse verriet. Dies tat er, nachdem er mit der Bank ein Arbeitsver-
haltnis hatte, in Missachtung seiner nachvertraglichen Pflichten. Dafir ist er zu
bestrafen. Was Inhalt um Umsténde jenes Arbeitsvertrages war, wurde bereits
erértert. Darauf kann verwiesen werden. Zu betonen ist abermals, dass der Be-
schuldigte als Buchhalter in die Karibik entsandt wurde. Als er zu Beginn des
Jahres 1999 zum COO aufgerickt war, wurden die Vertrage per 1. September
1999 neu aufgesetzt, jetzt mit der Bank Julius Bér & Co. AG und der Geltung des
Bankgeheimnisses, wie sich zeigt mit gutem Grund.
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2.9.8. Verneinung der Eingliederung im Betrieb / Stellungnahme Geiser

179. Die Vorinstanz flhrt unter Hinweis auf die Stellungnahme von Prof. Dr. Geiser
(SB110200 Urk. 435/41 S. 7) aus, dass der Beschuldigte seine Feststellungen "in
seiner Eigenschaft als Angestellter der schweizerischen Bank" wahrgenommen
haben musste. Dies aber setze "in irgendeiner Form eine Eingliederung in den
Betrieb dieser Bank voraus". Daran fehle es in casu (Urteil Vi, Ziffer 20.12.4.8., S.
155 f.). Die Beschwerdeflhrerin ist diesbeziiglich dezidiert anderer Meinung.
Wenn eine Eingliederung in den Betrieb bei Beobachtungen, die in der Eigen-
schaft als Beauftragter gemacht werden, keine Eingliederung in den Betrieb der
Bank erfordern, dann gilt das a fortiori auch fur den Arbeitnehmer. Es kann dies-
bezlglich auf die oben in Ziffer 2.6.2.6. gemachten Ausflihrungen verwiesen
werden.

180. Im Ubrigen sei der Hinweis erlaubt, dass das Abstiitzen der Vorinstanz auf ein in
letzter Sekunde eingebrachtes Privatgutachten zu einer Rechtsfrage, dessen
zugrundeliegende Auftragsstellung nicht bekannt ist, das offensichtlich ohne jede
Sachverhaltskenntnis erstelit wurde, das eine rein zivilrechtliche und keineswegs
strafrechtliche Sichtweise einnimmt und an dem Prof. Geiser aufgrund des Prei-
ses von CHF 4000 (exkl. MWST) (SB110200 Urk. 234/37) unmdéglich mehr als
zehn Stunden gearbeitet haben kann, von der Instruktion tber die Recherchen
bis zum Verfassen des Dokuments, einer willkirlichen Beweiswirdigung ent-
spricht.

181.  Schliesslich vertritt die Beschwerdefuhrerin die Ansicht, dass der Beschuldigte
sehr wohl in den Betrieb der Bank Julius Bar & Co. AG eingegliedert war, indem
letzte das Herzstlick des Schweizer Bankkonzerns bildete, zu dessen Betrieb die
ganzen Konzernstrukturen, die das Herzstlick umgaben, erst geschaffen wurden.
Alles diente der Bank zu. Denn Geld verdienen und Bankgeschéfte tatigen, konn-
te man letztendlich nur mit dieser. |
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2.9.9. Verneinung von Arbeitsverirdgen ab September 2002

182. Nach langeren Ausfuhrungen (Urteil Vi, Ziffer 20.12.4.9., S. 156 f.) zu den Ver-
tragen, die ab September 2002 Geltung hatten, kommt die Vorinstanz zu folgen-
dem Schluss: "Wenn man sich nun aliseits einig ist, dass neben dem lokalen Ar-
beitsvertrag mit der JBBT ab 1. September 2002 die ergdnzende Vereinbarung
mit der Bank Julius Bar & Co. AG sicher kein Arbeitsvertrag mit derselben dar-
stellt, ist im Vergleich mit dem "Expatriate Agreement” vom 1. September 1999
endgliltig klar, dass auch dieses nicht als Arbeitsvertrag gelten kann, der die An-
wendung von Art. 47 BankG zur Folge hatte."

183. Der springende Punkt bei diesem Argument ist, dass keine der involvierten
Staatsanwaltschaften je behauptete, die Vertrage ab September 2002 seien kei-
ne Arbeitsvertrage im Sinne von Art. 47 BankG. Es ist schleierhaft, Wie die Vorin-
stanz zum Schluss kommen kann, "man sei sich nun allseits einig"?!

184. Tatsache ist, dass die Staatsanwaltschaften das Expatriate Agreement vom 16.
November 1999 (SB150135, KA Ordner 2, act. 20031f.) als Grundiage fur die
Anknipfung an Art. 47 BankG zum Gegenstand der Anklage machten. Das ist
ausreichend, schlank und zweckmassig. Nur die Phase vom 1. September 1999
bis zuh 31. August 2002 ist Anklagesachverhalt. Daraus etwas zu Ungunsten
der Anklage abzuleiten geht nicht an. thr dann auch gerade noch etwas in den
Mund zu legen, was nicht im Ernst ihre Meinung sein kann, ist willkrlich.

2.10. | Willkiirliche Beweiswurdigung: Verletzung von Art. 162 StGB mit Urteil
des Obergerichts des Kantons Ziurich vom 19. August 2016 (Art. 97
BGG)

185. Wie sich bereits den vorstehenden Erwdgungen zu Art. 47 BankG und Art. 162
StGB entnehmen lasst, riigt die Beschwerdefiihrerin den Umstand, dass die Vor-
instanz bei der Auslegung der Vertragswerke und den Akten offensichtlich un-
richtige und aktenwidrige Annahmen getroffen hat. Es wird daher zunachst auf
die Ausfuhrungen zu Art. 47 BankG unter Ziffer 2.9. verwiesen und dort vor allem
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auch auf die Vorbringen bezliglich Rechtsverletzungen hinsichtlich der Ausle-
gung des Vertragswerks mit Expatriate Agreement als Mantelvertrag und As-
signment als lokalem Vertrag. Zudem verkennt die Vorinstanz die Verzahnung
dieser Vertrage. Diese Erwagungen treffen allesamt auch hier zu, zumal die Vor-
instanz mit dem fundamentalen Abstellen auf die Ausflhrungen im Privatgutach-
ten Geiser nicht zuletzt auch Beweise willkirlich gewlrdigt hat, indem aktenwid-
rig und unrichtig ein Arbeitsverhaltnis mit entsprechender Einbindung verneint
wurde. Die Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass der Be-
schuldigte im relevanten Zeitraum ein Arbeitsverhalinis mit der Bank hatte und
sich daraus Uberdies eine nachvertragliche Schweigepﬂicht ergab. Es war dem
Beschuldigten aufgrund seiner Ausbildung und langjahrigen Téatigkeit im Banken-
sektor stets bewusst, dass nicht nur Bankkundengeheimnisse stets zu wahren
sind, sondern auch Daten, welche die Bank Julius Bar & Co. AG betreffen, seien
dies deren Bankkundenbeziehungen oder die Existenz von solchen Beziehungen
zwischen Kunden und der Bank. Wie unter Ziff. 2.8. dieser Beschwerde bereits
erwahnt, genigt ein Vertrag jeglicher Art, mithin gentgen auch faktische Ver-
tragsverhaltnisse oder auftragsdhnliche Verhaltnisse, sodass die Vorinstanz aus
Sicht der Beschwerdefiihrerin die Anwendbarkeit von Art. 162 StGB zu Unrecht
verneint hat. ‘

186. Die Beschwerdefihrerin kommt zum Schluss, dass durch die Vorinstanz auch
hinsichtlich der Subsumtion von Art. 162 StGB eine willkirliche Beweiswiirdigung
vorliegt, was entsprechend gerugt wird.

2.11. Verletzung des rechtlichen Gehors / willklirliche Beweiswirdigung (Art.
95 und Art. 97 BGG i.V.m. Art. 107 und 109 StPO)
2.11.1. Vorbemerkungen / Rechtliches

187. Die Beschwerdefilhrerin macht sodann eine Verletzung der strafprozessualen
Bestimmungen Uber das rechtliche Gehér (Recht auf effektive Stellungnahme)
durch die Vorinstanz geltend, da diese der Staatsanwaltschaft ein Recht zur Stel-
lungnahme zur Eingabe der Verteidigung nur pro forma, jedoch fur die Staatsan-
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waltschaft effektiv nicht austbbar, einrdumte. Im Wesentlichen geht es darum ~
wobei der Verfahrensablauf nachfolgend noch konkreter geschildert wird — dass
die Verteidigung mit ihren Pladoyers vor Vorinstanz (vgl. SB150135 Urk. 233 f.)
Unterlagen mit einer vollig neuen Argumentation und Begrindung einreichte,
welche durch die Vorinstanz angesichts der Entgegennahme, Erhebung zu den
Akten und Verwendung im Urteil offensichtlich als Beweismittel zugelassen wur-
den oder welche zumindest als Eingabe zu betrachten waren. Indessen erfolgte
kein Schriftenwechsel respektive wurde der Staatsanwaltschaft keine wirklich ef-
fektive Stellungnahmeméglichkeit eingerdumt.

188. Hinzu kommt, dass sich die Vorinstanz bei der Begriindung des Freispruchs,
weswegen der Beschuldigte nicht bei der geschédigten Bank angestellt gewesen
sei, in Tat und Wahrheit fundamental auf eine dieser eingereichten Unterlagen
stitzte, namlich auf die Stellungnahme von Prof. Dr. Geiser. Bei dieser handelte
es sich um eines von Uber 40 Aktoren, die im Rahmen der Hauptverhandiung
dem Gericht, aber nicht der Staatsanwaltschaft abgegeben wurden.

189. Die Vorinstanz hat die Argumentation von Prof. Dr. Geiser Ubernommen. Dies
zeigt sich vor allem bei der Auslegung des Expatriate Agreements vom 1. Sep-
tember 1999 oder darin, dass fir ein Arbeitsverhéitnis eine Eingliederung in den
Betrieb der Bank nétig sei (so ausdricklich auf S. 155 des Urteils der Vorinstanz)
oder darin, dass es sich wegen angeblich fehlendem Weisungsrecht um kein Ar-
beitsverhaltnis gehandelt habe. |

190. Der Grundsatz der Gewahrung des rechtlichen Gehors ist in Art. 29 Abs. 2 BV
festgehalten. Als Ausfluss dieses Grundsatzes finden sich im Strafverfahren die
‘bundesrechtlichen Bestimmungen in der StPO, namentlich in den Art. 107 und
109 StPO und diese sind auch im Berufungsverfahren zu beachten (Art. 405 Abs.
1 StPO). Damit liegen bei Verletzung des rechtlichen Gehérs (des umfassenden
und effektiven Stellungnahmerechts) die Verletzung von sowohl verfassungs-
rechtlichen — wobei zusétzlich bei willklrlicher Beweiswirdigung auch Art. 9 BV
verletzt ist — wie auch bundesrechtlichen Bestimmungen vor (Art. 95 lit. a BGG).
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Es wird somit zunachst ein formeller Rechtsfehler, ja eine formelle Rechtsverwei-
gerung (BSK BGG-Schott Art. 95 N 3) geltend gemacht, welcher unabhangig der
Wirdigung des Inhalts der eingereichten Unterlagen zu rugen ist. Es liegt aber
auch — durch implizites Abstlitzen der Vorinstanz auf die von der Verteidigung
eingereichte private Stellungnahme und der erfolgten Gehérsverletzung — eine
fehlerhafte Feststellung des Sachverhalts, insbesondere in Bezug auf die Qualifi-
kation des Arbeitsverhaltnisses des Beschuldigten mit der Geschédigten Bank
Julius Bar & Co. AG und seiner Tatereigenschaft, beruhend auf einer Rechtsver-
letzung vor, womit das Bundesgericht auch von sich aus eine Sachverhaltskon-
trolle vornehmen kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; BSK BGG-Schott, Art. 97 N 3). Ent-
sprechend beruft sich die Beschwerdefiihrerin auch auf Art. 99 BGG. .

191.  Der Anspruch auf rechtliches Gehoér gemass Art. 107 StPO weist Grundsatzcha-
rakter auf und findet sich dariiber hinaus auch in anderen Bestimmungen wie Art.
109 StPO (BSK StPO Vest/Horber Art. 107 N 1). Die Aufzahlung der Teilgehalte
von Art. 107 Abs. 1 StPO ist sodann nicht abschliessend (BSK StPO-Vest
[Horber, Art. 107 N 7), nach neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung um-
fasst das Ausserungsrecht nach Art. 107 Abs. 1 lit. d StPO auch das effektive
Recht auf Replik, d.h. den Anspruch, sich gegentber dem Gericht zu Eingaben
der Ubrigen Verfahrensparteien dussern zu kénnen (BSK StPO-Vest/Horber, Art.
k107 N 29). Nach Art. 109 StPO kénnen die Parteien zwar jederzeit Eingaben ma-
chen, die Verfahrensleitung hat diese jedoch zu prifen und den anderen Parteien
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Auch im Berufungsverfahren kénnen .
Eingaben noch bis zum Berufungsentscheid eingereicht werden (BSK StPO-
Hafner/Fischer, Art. 109 N 13). An dieser Stelle ist daran zu erinnern, dass eine
Partei, die vor der Urteilsfallung gestitzt auf die neue Eingabe eine Stellungnah-
me einreicht, offensichtlich nicht auf ihr Replikrecht verzichtet, insbesondere
dann nicht, wenn ihr die Eingabe oder wie vorliegend die Unterlagen zur blossen
Kenntnisnahme und ohne Fristansetzung zur Stellungnahme Ubergeben wurden
(S. 88 des Protokolls OG; vgl. auch BSK StPO-Hafner/Fischer, Art. 109 N 22)
und wie noch darzulegen ist, ihr das effektive Stellungnahmerecht nicht zugebil-
ligt wurde.
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192. Die Legitimation der Beschwerdefiihrerin zur Geltendmachung dieser Beschwer-
degriinde ergibt sich einerseits aus dem Umstand, dass die Staatsanwaltschaft
nicht nur fir die gleichmassige Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs zu
sorgen hat (Art. 16 Abs. 1 StPO), sondern sie im Haupt- und im Rechtsmittelver-
fahren nach Art. 104 Abs. 1 lit. ¢ StPO zur Partei mutiert. Als Partei stehen ihr
somit in jenem Verfahrensstadium gleich der Verteidigung ein umfassendes Stel-
lungnahme- und Replikrecht zu, mithin umfassende Parteirechte. Sie kann daher
auch die aus Art. 107 und Art. 109 StPO fliessenden Rechte fur sich beanspru-
chen (vgl. auch BSK StPO-Vest/Horber, Art. 107 N 1; BSK StPO-Hafner/Fischer,
Art. 109 N 4).

2.11.2. Verfahrensablauf vor Vorinstanz

103. Das Protokoll der Vorinstanz, die Beantwortung der Erstberufung Elmer durch die
Staatsanwaltschaft, gehalten am 24. Juni 2016, und das Parteigutachten von
Prof. Geiser (datiert vom 14. Juni 2016) liegen der Beschwerde als Beilagen bei.

BO: - Protokoll des Obergerichtes des Kantons Zdrich, |
Strafkammer (SB110200-O Urk. 447 D) Rudolf Elmer
gegen Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland betr.
Drohung etc., dat. 11.04.11 — 23.08.16 Beilage 13

- Beantwortung der Erstberufung Elmer (SB150135,
Urk. 235, Hauptverhandlung vom 23. — 24. Juni 2016)
der Staatsanwaltschaft lll des Kantons Zirich, dat.
22.06.16 (recte: 24.06.16) Beilage 14

- Parteigutachten von Prof. Geiser (SB110200 Urk.
435/41), Stellungnahme zur Frage, welche Voraus-
setzungen arbeitsrechtlich gegeben sein missen,
damit eine Verletzung des Bankkundengeheimnisses
(Art. 47 BankG) méglich ist, dat. 14.06.16 Beilage 15
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194.  Wesentlich ist dabei Folgendes: Die Verfahren SB110200 und SB150135 wurden
von der Vorinsfanz vereinigt und letztlich gemeinsam verhandelt, in beiden Ver-
fahren ging es nebst anderem um die Verletzung des Bankkundengeheimnisses
im Sinne von Art. 47 BankG. Am 28. April 2016 wurde durch die Vorinstanz in
beiden Verfahren zur Fortsetzung der Berufungsverhandlung wie auch zur Beru-
fungsverhandlung am 23./24. Juni 2016 geladen (SB110200 Urk. 421, SB150135
Urk. 179). Ab S. 62 des obergerichtlichen Verfahrensprotokolls ldsst sich ent-
nehmen, dass die Berufungsverhandlung am 23. Juni 2016, 08.00 Uhr, begann.
Hernach wurde wadhrend des ganzen Tages ohne gréssere Unterbriiche, einzig
von 11.30 — 13.15 Uhr erfolgte eine Pause (S. 77 des Protokolls), in beiden Ver-
fahren verhandelt. Schliesslich erkladrte die Vorinstanz — nachdem die Verteidi-
gung die Einreichung von Unterlagen im Pladoyer angekiindigt hatte — das Be-
weisverfahren vorbehaltlich der noch einzureichenden Unterlagen fur geschios-
sen. Hernach schritt die Verteidigung zum Parteivortrag im Verféhren SB110200
und reichte erstmals das Gutachten Geiser ins Recht (S. 77 des Protokolls). Kurz
vor dem Verhandlungsunterbruch um 17.20 Uhr wurde STA Dr. Giger auf sein
entsprechendes Ersuchen hin eine Kopie der Stellungnahme von Prof. Geiser
ausgehandigt (S. 83 f.). Um 17.45 Uhr wurde die Verhandlung fortgesetzt mit
dem Parteivortrag der Verteidigung, welche auch hier das Gutachten Geiser (ein
zweites Mal) einreichte (S. 84) und diesbezlglich eine langere Passage zitierte
(S. 85 f.). STA Giger erhielt nun vor Verhandlungsunterbruch um 19.20 Uhr eine
Kopie der Beilagen 34 — 36 zum Pladoyer (Beilage 36 war das Parteigutachten
Geiser).

195.  Der Fallfihrende STA Giger traf um ca. 20 Uhr in seinem Biiro an der Weststras-
se 70, 8003 Zurich, ein. Nach einer Analyse der Lage kam er zum Schluss, dass
er Sekretariatskapazitdt bendtigte, weshalb er seine Sekretérin einbestelite, die
um ca. 21:30 Uhr eintraf. Die Vorbereitung der anderntags zu haltenden 13 Sei-
ten umfassenden "Beantwortung der Erstberufung” (SB150135 Urk. 235) erwies
sich als ausserst schwierig und aufwandig. '
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196. Es ist ein Ding der Unmdglichkeit, nach einem langen und harten Verhandlungs-
tag, der von 08.00 Uhr bis 19.20 Uhr dauerte, ein in letzter Sekunde in den Pro-
zess eingefuhrtes, professorales Verteidigungsgutachten zu kontern, das entge-
gen allen bisherigen Betrachtungswinkeln von zwei Staatsanwalten, mehreren
Zwéngsmassnahmenrichtern, einem Einzelrichter, einem Kollegialgericht, der
Steuerrekurskommission 1l, der Geschédigten, dem Beschuldigten selber, und
vor allem auch der Verteidigung, eine véllig neue Rechtsposition einnimmt.

197. Erschwerend war, dass die Pladoyers der Verteidigung lang und komplex sowie
der Sachfragen viele waren. Die Verteidigung reichte in beiden Prozessen Ord-
ner mit je ca. 40 Beilagen ein, wovon viele neu, manche komplex waren, darunter
wie gesagt die Stellungnahme Geiser (vgl. zum Ganzen u.a. SB150135 Urk.
234/1-37). Wenn ein Arbeitsrechtsprofessor in seiner Amtsstube und bei Tage
ein zivilrechtliches Arbeitsrechtsgutachten verfasst, dann ist es schlechterdings
unméglich,‘ nach einem harten Verhandiungstag tief in der Nacht zu diesem fun-
diert Steliung zu nehmen — dazu ohne die Prozessakten! Was dazu benétigt wird,
ist der vorliegenden Rechtsschrift zu entnehmen, die nicht in einer Nacht ge-
schrieben wurde. Der Verlauf jener Nacht lasst sich schén an der Entstehungs-
geschichte der Urkunde (SB150135 Urk. 235) ablesen und bedarf keiner weiterer
Erlauterungen, ausser vielleicht, dass der Ubermidete Staatsanwalt und das
Sekretariat unter Volllast liefen: ‘

@ 160623 _Antwort_suf_Erstherufung.doox 23.06.2016 21:38 Microsoft Office ... 151 KB
@3 160623_Antwort_auf_Erstberufung_E0L.docx 23.06.2016 22:31 Microsoft Office .., 155 KB
@_ﬁ 160623_Antwort_auf_Erstberufung_E02.docx 24.06.2016 0145 kicrozoft Office .. 163 KB
@ 160623_Antwort_auf_Erstberufung_E03.docx 24062016 0145 dicrosoft Gifice ... 163 KB
@ 160623_Antwort_auf_Erstberufung E04.docx 24062016 02:42 Microscft Office . 164 KB
@ 160623 Antwort_auf Erstberufung E05.docx 24.06,2016 03:33 Microsoft Office .. 64 KB

198. Der Abbildung kann entnommen werden, dass die Antwort auf die Erstberufung
in ein anderes Dokument eingesetzt wurde, das 151 KB Grésse hatte, wobei der
vorbestehende Inhalt in der letzten Version geldscht wurde, dass die ganze
Nacht hindurch immer wieder Sicherungskopien angefertigt wurden, und dass die
letzte Version letztmals am 2. Verhandlungstag vom fallfihrenden Staatsanwalt
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um 03:33 gespeichert wurde. Nach einer Taxifahrt nach Erlenbach, zusammen
mit der Sekretérin, die nach Mannedorf weiter fuhr, begann die Nachtruhe um
04:30. Nach 90 Minuten Ruhe — man schlaft solchermassen aufgepeitscht nicht
gleich ein — begann der zweite Verhandlungstag mit einer Tagwache um 06:00
Uhr.

199. Zurick zum Protokoll der Hauptverhandlung: Die Fortsetzung der Berufungsver-
handlung erfolgte am 24. Juni 2016, ab 08.00 Uhr (S. 88 des Protokolis). STA
Giger hielt seine Vortrage, wobei er vorab auch eine Stellungnahme zum Gutach-

ten Geiser abgab. Dabei erfolgte mindestens zwei Mal der explizite Hinweis,
dass dem Vortragenden nicht genligend Zeit zur Verfugung stand, namentlich
Iésst sich dies folgenden Zitaten entnehmen ,in der dusserst knappen Zeit ges-
tern Nacht* (S. 8 Beantwortung Erstberufung) oder ,wie ich diese Zeilen schrieb,
war es tief in der Nacht, und ich musste mich noch anderen Vorbringen zuwen-
den.” (S. 10 Beantwortung Erstberufung). Kurz vor Ende der Berufungsverhand-
lung, um 12.40 Uhr, erklarte die Verfahrensleitung die Parteiverhandiung fur ge-
schiossen und hielt fest, dass entgegen der Angaben vom Vortag eine Urteilser-
6ffnung an diesem Tag nicht méglich sei (sic!). Offenbar wollte man umschwen-
ken. ,Das Urteil werde aber bestimmt vor dem 31.08.2016 ergehen.” (S. 110 des
Protokolls). Am 18. Juli und am 19. August 2016 erfolgte die interne Beratung der
Vorinstanz und die Entscheidfallung (S. 112 f. des Protokolls).

2.11.3. Vorliegen Verletzung rechtlichen Gehérs / willkiirliche Beweiswirdigung

200. Wird der vorstehend geschilderte Verfahrensablauf im Lichte der Bestimmungen
von Art. 107 und Art. 109 StPO betrachtet, so war es der Verteidigung grundsétz-
lich unbenommen, diese Vorbringen und die umfangreichen Unterlagen nicht be-
reits vor der Berufungsverhandlung, sondern quasi erst mit dem letzten Partei-
vortrag einzubringen (obschon die Einschatzung Prof. Dr. Geiser vom 14. Juni
2016 und die Honorarrechnung (SB150135 Urk. 234/37) vom 17. Juni 2016 da-
tieren).
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201. Unter einem Hattrick versteht man drei Tore des gleichen Spielers in der gleichen
Spielhalfte. Man muss der Verteidigung attestieren, einen prozessualen Hattrick
geschafft zu haben. Sie hat (1) der Staatsanwaltschaft mit einem Gutachten,
dass sie seit einer Woche im Armel hatte, ihre Rechte abgeschnitten, sie hat (2)
dafir gesorgt, dass sich die Vorinstanz darauf einliess und sie hat (3) einen Frei-
spruch erzielt. Weil dabei das rechtliche Gehér der Staatsanwaltschaft verletzt
wurde, muss die Prozessfilhrung und der Entscheid der Vorinstanz korrigiert
werden.

202. Die Vorinstanz hat die mit dem Pladoyer eingereichten Unterlagen, somit auch
die Stellungnahme von Prof. Dr. Geiser, als Beweismittel zugelassen und zu den
Akten erhoben. Nichts anderes lasst sich der entsprechenden Protokolinotiz (,Die
Beweisverhandlung sei — vorbehéltlich der einzureichenden Unterlagen — ge-
schlossen®; S. 77 des Protokolls) entnehmen. Ob diese Vorgehensweise tber-
haupt zuldssig sein kann, da das Beweiserfahren vor den Pladoyers geschlossen
wird, wird als fraglich erachtet, kann aufgrund der offensichtlichen Gehérsverlet-
zung jedoch offen bleiben.

203. Was dann aber folgte, kann in einem komplexen Fall nicht mehr ernstlich als an-
gemessen oder verhaltnismassig erachtet werden und ist mit einem ,Fair Trial*
nicht vereinbar. Bei dieser Ausgangslage hétte es nach Meinung der Beschwer-
defthrerin an der Verfahrensleitung gelegen, wenn eben diese Unterlagen als
Beweismittel zugelassen werden und eine vollig neue Argumentation einer Partei
damit untermauert wird, welche, was noch auszufithren ist, vom Gericht auch
gleich noch Ubernommen wird, und damit kausal fur einen anderen Verfah-
rensausgang wurde, der anderen Partei im Sinne von Art. 107 und 109 StPO die
Wahrnehmung eines umfassenden und effektiven Stellungnahmerechts einzu-
raumen.

204. Nicht verhaltnismassig und genligend ist es ndmlich, wenn die andere Partei eine
wesentliche Unterlage wie die professorale Stellungnahme von Prof. Dr. Geiser
einfach gegen Abend in Kopie ausgehadndigt erhalt. Dies allerhéchstens verbun-
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den mit der konkludenten Erwartung — ein Beschluss oder eine Aufforderung
lasst sich namlich dem Protokoll nicht entnehmen — dazu am nadchsten Tag,
nachdem bereits den ganzen Tag Uber verhandelt worden war, Stellung zu be-
- ziehen.

205. Dass STA Dr. Giger dann am folgenden Tag gleichwohl eine Stellungnahme ver-
las, weil er sich dazu veranlasst fuhlte und versucht hatte, bis tief in die Nacht
hinein und in einer faktischen Freinacht, sich mit den Unterlagen, insbesondere
auch der professoralen Einschatzung von Dr. Geiser auseinanderzusetzen, be-
deutet sodann keineswegs einen Verzicht auf eine angemessene und effektive
Stellungnahme, sondern vielmehr das Einfordern des Rechts auf eine solche. Die
ihm angesichts der Umstdnde mégliche Stellungnahme entspricht nicht dem An-
spruch auf angemessene Ausiibung des rechtlichen Gehors. Dies erhellt auch
ohne Weiteres aus zwei Stellen in seiner Ste!lungnahme, namentlich wonach
seine Zeilen tief in der Nacht entstanden seien, und dass er sich auch noch an-
deren Vorbringen zu widmen gehabt hatte. Mithin brachte der Vortragende damit
genligend zum Ausdruck, dass ihm keine angemessene Zeit fur die Ausibung
des rechtlichen Gehors eingeraumt worden war. Gewiss wéaren andernfalls weder
der Staatsanwaltschaft am 24. Juni 2016, noch dem Gericht bei seiner Urteilsfin-
dung, Aspekte untergegangen, wie unter anderem
(1) das oben im Detail wiedergegebene, gewichtige Urteil der Steuerrekurs-
kommission Il (vgl. oben Ziffer 2.6.2.11.) oder
(2) das Beweismittel SB110200 eUA Ordner 13, 6/8, act. 7358 f. (vgl. oben Ziffer
2.6.25)

206. Es kann nun aber nicht ernsthaft davon ausgegangen werden, dass bei einer
durchaus Uberfallartigen und kurzfristigen Einreichung einer solchen Stellung-
nahme, nach Abschluss der Beweisabnahme, ,Uber Nacht® eine vollumfangliche
Auseinandersetzung mit einem professoralen Parteigutachten aus dem Bereich
Arbeitsrecht erfolgen kann und muss. Selbst wenn, wie das Gericht festhélt, es
sich bei der Qualifizierung des Arbeitsverhéitnisses um eine Rechtsfrage handelt,
die Juristen beantworten kénnen sollten, kann angesichts der vorliegenden Um-
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stédnde wie des Aktenumfangs, der Komplexitdt und der Bedeutung des Falles
sowie dem Umstand, dass nicht alitagliche Vertragsverhaitnisse vorliegen (,Ex-
patriate Agreements*), sondern auch eine riickwirkende Betrachtung der damali-
gen Standards angezeigt ist, namentlich nicht eine Betrachtung ex nunc erfolgen
darf, somit keineswegs die Erwartung diejenige sein, dass iber Nacht samtliche
Kommentare und Aktenstellen konsultiert werden kénnen, um eine in allen Teilen
ausfuhrliche Stellungnahme / Auseinandersetzung mit einer professoralen Stel-
lungnahme abgeben zu kénnen. Ein effektives Stellungnahmerecht ist so definitiv
nicht méglich, wenn keine angemessene und verhaltnismassige Frist eingerdumt
wird. Ein solches bedingt eben eine langere Frist als eine ,Nachtschicht”, insbe-
sondere zeigt auch gerade die umfassende Begrindungsdichte des materiellen
Teils dieser Beschwerde und die Auseinandersetzung mit dem Urteil sowie den
neu vertretenen Argumenten der Verteidigung, dass fir ein umfassendes Stel-
lungnahmerecht die Einrdumung einer angemessen und verhaltnismassigen Frist
nétig ist.

~207. Dies alles wiirde weniger eine Rolle spielen, wenn die Einschatzungen von Prof.
Dr. Geiser nicht implizit, ja teilweise sogar explizit zur vorinstanzlichen Vernei-
nung des Arbeitsverhéltnisses und der Tatereigenschaft gefihrt hatte. Dass dem
so war, erhellt aber ohne Weiteres, wenn man die Begriindung des Urteils und
die Auslegung des Arbeitsverhéltnisses betrachtet.

208. Dass die Vorinstanz auf diese erstmals am 23. Juni 2016 vorgebrachte Argumen-
tation abstellte, lasst sich dem Urteil der Vorinstanz etwa auf S. 140 entnehmen:
,In der Berufungsverhandiung vom 23./24. Juni 2016 trug nun die Vereidigung —
nicht zuletzt nach Einholung einer rechtlichen Einschatzung durch Prof. Dr. Dr.
h.c. Thomas Geiser (SB110200 Urk. 435/41) — ausfuhrlich eine neue Begrin-
dung daflr vor, weshalb der Beschuldigte nicht Angesteliter einer Schweizer
Bank gewesen sei“. Oder sogar ganz explizit auf S. 155 des Urteils: ,Das setzt —
mit der Stellungnahme von Prof. Geiser (SB110200 Urk. 435/41 S. 7) — in ir-
gendeiner Form eine Eingliederung in den Betrieb dieser Bank voraus...". Ferner
ergibt auch die Analyse des begriindeten Urteils nichts anderes, als dass bis S.
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139 die Tatereigenschaft nicht abgehandelt wird, sondern vielmehr ausfihrlich
dargestellt wird, weswegen die schweizerische Gerichtsbarkeit gegeben ist,
weswegen der Beschuldigte Bankdaten der geschéd‘igten Bank, welche unter
Art. 47 BankG fallen, offenbart habe usw., wahrend die Frage des Subjekts bzw.
der Tatereigenschaft erst am Schluss abgehandelt wird. Normalerweise handelt
es sich hierbei um eine Sachverhalisfrage, die am Anfang zu beantworten ist,
wenngleich diese einen engen Bezug zum Rechtlichen bzw. zur rechtlichen Wir-
digung aufweist. Damit jedenfalls wurde diesen Unterlagen somit ein hoher Be-
weiswert zugemessen, obschon es sich um ein Parteigutachten handelt.

200. Stltzt sich die Vorinstanz bei der Auslegung der Vertrdge auf das Parteigutach-
ten ab und pickt sie sich gleichsam diejenigen Aktenstlicke heraus, die Entspre-
chendes stiitzen, liegt nicht nur eine Verletzung des rechtlichen Gehérs vor, son-
dern auch eine willktrliche Beweiswirdigung.

210. Schliesslich entsteht der Eindruck, dass die Vorinstanz das Urteil am Ende unter
grésstem Zeitdruck tibers Knie gebrochen hat. Dies ergibt sich aus der Protokoll-
notiz, wonach das Urteil jedenfalls vor dem 31. August 2016 ergehen werde (S.
110 des Protokolls). Es muss angenommen werden, dass der Zeitdruck durch
die anstehende Pensionierung des Vorsitzenden entstand, dessen letzter Ver-
handlungstag als Oberrichter just der 24. Juni 2016 war. Dies darf aber nicht zum
Nachteil einer Partei gereichen. Und es darf nicht zu einer Beschneidung von de-
ren Rechten fuhren. Die Gesamtbetrachtung und Analyse des begriindeten Ur-
teils ergibt, dass mutmasslich alles ,auf Schiene* Schuldspruch angedacht war.
Erst im letzten Moment, geradezu in Nachachtung der zuallerletzt eingereichten
Eingabe, wurde ein Schwenker in Richtung Freispruch gemacht. Das Arbeitsver-
héltnis und somit die Tatereigenschaft des Beschuldigten wurden mit dem Par-
teigutachten aber entgegen der tiberwiegenden Evidenz verneint.

211. Dass Prof. Geiser zufolge der Rechnungshéhe von CHF 4000 nur zehn Stunden
an seinem Privatgutachten gearbeitet haben kann, wurde bereits aufgezeigt (vgl.
oben Rz. 180). Prof. Geiser konnte damit nicht einmal ansatzweise irgendwelche



STA lI/A-2/2011/191100019

STA WU/B-3/2008/279

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
SB150135)

Seite 90/95

hinlanglichen Sachverhaltskenntnisse erwerben. Wenn sich die Vorinstanz auf
ein solchermassen verfertigtes und prozessual eingebrachtes Parteigutachten
abstitzt, dann ist dies willkrlich. Und wenn die Vorinstanz dabei auch selber
zentrale Aktensticke ausser Acht ldsst, so ist auch dies willkrlich.

212.  Es darf nicht sein, dass die Vorinstanz infolge Zeitdrucks die Heilung des Man-
gels héheren Instanzen uberlasst. Dies muss umso mehr gelten, als sich das Ur-
teil auf die neue Argumentation sowie das Parteigutachten abstitzt und der Frei-
spruch als dessen kausale Folge erscheint, womit die Vorinstanz eine einseitige
Beweiswirdigung vornimmt, was willkurlich ist.

213.  An dieser Stelle ist auf Art. 99 BGG einzugehen, wonach neue Tatsachen und
Beweismittel insoweit vorgebracht werden dirfen, als der Entscheid der Vorin-
stanz dazu Anlass gegeben hat (vgl. auch BSK BGG-Schott, Art. 97 N 3). Dies ist
vorliegend der Fall. Falls nicht schon eine Rechtsverletzung von Art. 47 BankG in
dem Sinn bejaht wird, als dass sehr wohl ein Arbeitsverhaltnis bestand, und dem
Beschuldigten somit Tatereigenschaft im Sinne von Art. 47 BankG zukam, ist
darauf hinzuweisen, dass es infolge der Gehorsverletzung, und somit aus zeitli-
chen Griinden, dem Vortragenden nicht zumutbar und méglich war, die dem Par-
teigutachten von der Vorinstanz zugemessene Bedeutung zu erkennen. Andern-
falls hatte er weitere Beweisergdnzungsantrdge gestellt, wie die Einholung von
Berichten und die Befragung von Zeugen (z.B. Michael Bér, Christoph Hiestand,
Fiaymond Bar, etc.). Solche und weitere Beweiserganzungsantrage sind, sofern

~ das angerufene Gericht die Anwendbarkeit von Art. 47 BankG wider Erwarten
nicht bejahen sollte, und stattdessen auf eine Rickweisung zur Beweisergan-
zung erkennen sollte, klarerweise beabsichtigt. Dass der Beschuldigte auch fiur
die Bank Julius Bar & Co. AG arbeitete und gewiss auch an diese rapportierte,
wird sich mit Sicherheit noch klarer erstellen lassen, als dies bis jetzt schon der
Fall ist, sofern dies Uberhaupt nétig sein sollte. Diese Zeugenbefragungen durch-
zufihren wére ein Leichtes gewesen. Nur hatte ja niemand den Arbeitsvertrag
des Beschuidigten je in Frage gestellt — auch der Beschuldigte nicht. Erst die
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Vorinstanz kam zu diesem Schluss — auf Veranlassung der Ferndiagnose von
Prof. Geiser — in letzter Sekunde.

Die Beschwerdefiihrerin macht eine Verletzung des rechtlichen Gehérs im Sinne
von Art. 107 und Art. 109 StPO geltend. Es liegt eine willklrliche Beweiswirdi-
gung und eine unrichtige Sachverhaltsfeststeliung in Bezug auf die Taterqualifi-
kation bzw. die Sondertatereigenschaft des Beschuldigten vor. Damit wird eine
Verletzung des Bundesrechts im Sinne der Art. 97 Abs. 1 und Art. 95 lit. a BGG
geltend gemacht.

Zum Strafpunkt

Die Vorinstanz bestrafte den Beschuldigten fir drei Tatbesténde (versuchte Néti-
gung, Urkundenfilschung und Drohung) mit 14 Monaten Freiheitsstrafe unter
Ansetzung einer dreijahrigen Probezeit.

Zusatzlich zu berlcksichtigen ist die mehrfache Verletzung des Bankgeheimnis-
ses nach altem (maximal 6 Monate) und neuem Recht (maximal 3 Jahre Frei-
heitsstrafe). Der Beschuldigte hat in drei Fallen (SB110200) durch Zustellung von
je einer CD-Rom, Bankkundendaten der geschadigten Bank Julius Bar & Co. AG
enthaltend, an die ESTV, KSTA und «Cash» gegen Art. 47 aBankG verstossen,
zudem in einem Fall durch Zustellung der erwdhnten CD-Rom an «Cash» das
Geschaftsgeheimnis verletzt (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren). Sodann hat er
im Verfahren SB150135 mehrere dem Bankgeheimnis unterstehende Informatio-
nen der Privatklagerin Bank Julius Bar & Co. AG an WikiLeaks (WikiLeaks 2008
und 2011) offenbart. Auch versuchte er, die Daten Peer Steinbriick preiszugeben
und machte er sich des mehrfachen Verstosses, teilweise versucht gegen Art. 47
BankG schuldig.

Ausgehend von der schwersten Straftat (Urkundenfaischung) und in Anwendung
von Art. 49 Abs. 1 StGB ist in objektiver und subjektiver Hinsicht im Wesentlichen
das Folgende festzuhalten: Die Handlungen des Beschuldigten zeigen vor allem

(Vorinstanz SB110200, damit vereinigt
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durch die Urkundeﬁfélschung «Merkel» und die Offenbarungen gegenuber Wiki-
Leaks 2008 und 2011 ein erhebliches Schadigungspotential, zudem stellt die
Drohung gegeniiber Christoph Hiestand eine Drohung gahz erheblicher Schwere
dar. Insgesamt ging es dem Beschuldigten darum, die Bank Julius Bar & Co. AG
zu schadigen, dazu waren ihm alle Mittel recht, nicht zuletzt provozierte er mas-
siv durch den Medienauftritt am 17. Januar 2011 mit Julian Assange in London.
Sein Verhalten ist denn auch als absolut riicksichtslos zu bezeichnen, er bedien-
te sich verschiedenster Mittel in seinem Rachekampf gegen die Bank Julius Bér,
seien es drohende oder nétigende E-Mails an Bankorgane oder Bankmitarbeiter,
sei es das Heraufladen von Bankgeheimnissen an WikilLeaks, im Wissen darum,
dass diese im Internet maximale Verbreitung und das fir immerfinden wirden,
~ sei es mit «Name-Dropping» im Fall Merkel.

218. Der Beschuldigte ist kein «Whistleblower», er handelte vielmehr direkt vorsétz-
lich, um seinen Rachefeldzug gegen die Bank Julius Bér & Co. AG, die ihm sei-
ner Meinung nach den weiteren Aufstieg und gewisse Zahlungen aus Un-
fall/Arbeitsvertrag verwehrte habe, vorwérts zu treiben bzw. den Druck immer-
wahrend aufrecht zu halten. Sein Verschulden, insbesondere in subjektiver Hin-
sicht, ist daher als schwer zu taxieren.

219. Der Beschuldigte ist zwar nicht vorbestraft, er beging jedoch trotz seit 2005 lau-
fendem Strafverfahren wegen versuchter Nétigung und Verletzung des Bankge-
heimnisses mehrere neue Straftaten (Drohung, Urkundenfalschung und mehr-
fach Verletzung des Bankgeheimnisses alt- und neurechtlich), was stark strafer-
héhend ins Gewicht fallt. Sein Eingestandnis beziglich der versuchten Nétigung
ist praktisch irrelevént, kann daher nur ganz leicht strafmindernd ins Gewicht fal-
len. Hingegen ist die relativ lange Verfahrensdauer zu beriicksichtigen.

220. Nach dem Gesagten erweist sich eine Freiheitsirafe von insgesamt 36 Monaten
als angemessen. Entsprechend ist ein Aufschub der gesamten Strafe unter An-
setzung einer Probezeit nicht mehr méglich. Aufgrund des als schwer zu taxie-
renden Verschuldens des Beschuldigten rechtfertigt es sich, zwélf Monate der
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erwirkten Freiheitsstrafe, unter Anrechnung der bereits erstandenen Haft, zu voll-
ziehen. Im Umfang von 24 Monaten ist die Freiheitsstrafe unter Ansetzung einer

dreijahrigen Probezeit aufzuschieben.

Kosten

Bei Obsiegen der Beschwerdefiihrerin sind dem Beschuldigten auch die Kosten
des Berufungsverfahrens grossmehrheitlich aufzuerlegen. Da einzig der Frei-
spruch betreffend versuchte Nétigung zum Nachteil von Curtis Lowell jun. sowie
einige wenige Punkte betreffs Bankgeheimnisverletzung (SB150135; Ziff. 7 und
10) nicht angefochten wurden, rechtfertigt es sich, eine Kostenauflage von neun
Zehnteln vorzunehmen, ein Zehntel sei auf die Gerichiskasse zu nehmen. Auch
die Kosten des Beschwerdeverfahrens seien zu Lasten des Beschuldigten zu

verlegen.

Abschliessend ersuche ich Sie hoflich, im Sinne der von der Oberstaatsanwalt-

schaft des Kantons Zirich gestellten Antrédge zu entscheiden.

Hochaghtungsvoll

Obse/}?f aatsanwaltschaft

deg Kahtons Zijrich
I’ /

in vierfacher Ausfiihrung

Beilagen (einfach) gemass umseitigem Verzeichnis
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Beilagenverzeichnis
Beschwerde
Kanton Ziirich ggn Rudolf Eimer

betr. Art. 47 BankG etc.

Urteil OGZ vom 19.08.16

(SB110200 / SB 150135)
1 Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, |. Strafkam- 19.08.16

mer, vom 19. August 2016 (SB110200 und SB150135)

Anklageschriften der Staatsanwaltschaft Winterthur / Un-
terland vom 25.10.2010 und vom 10.12.2013, Geschafts-
Nr. B-3/2008/279, ZWI 2011/57

Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zi-
rich vom 30. Juni 2014, Geschafts-Nr. A-2/2011/19

Ein unsichtbares Arbeitsheer - NZZ Online, vom 05.11.16 | 05.11.16

Expatriate Agreement, dat. 16.11.99 16.11.99
(SB150135, KA Ordner 2, act. 20031 f) ‘
4 . | Assignment as Chief Operating Officer, dat. 16.11.99 18.11.99

(SB 150135, dort Beizugsakte OG Zdirich, lll. Strafkam-
mer, UE 150355, darin act. 705034 {))

5 2001 Annual Report of Julius Baer Holding Ltd., Business | Jan. 02
Summary
(SB150135, KA Ordner 1, act. 10693 ff., und darin act.
10702)

6 E-Mail des Beschuldigten an Raymond Bar und Christoph | 20.06.08

Hiestand, dat. 20.06.08, betr. "Swiss-whistleblower.com —
Weiteres Vorgehen — Kundeninformationen
(SB110200, eUA, Ordner 13, 6/8 (act. 7358)

7 Lohnausweis 2000 18.12.00
(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Finftel)
8 Lohnausweis 2000 (mit handschr. Erganzungen betr. 18.12.00

Nachzahlung 1999 re: Tochter Helena
(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Funftel)

9 Lohnausweis 2001 | 18.12.01
| (SB110200, Ordner 47, Ende erstes Flnftel)
10 Lohnausweis 2002 23.12.02

(SB110200, Ordner 47, Ende erstes Finftel)
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11

Entscheid der Steuerrekurskommission |l des Kantons
Zurich, dat. 28.09.06 .,
(SB110200 ND 1 Urk. 2/12.16; entspricht SB110200 ND 1
Urk. 7/27)

28.09.06

12

Agenda Besprechung Montag, 05.08.99
(SB 150135, KA Ordner 2, act. 20069 f.)

05.08.99

13

Protokoll des Obergerichts des Kantons Zurich, 1. Straf-
kammer (SB110200-O Urk. 447 D) Rudolf Elmer gegen
Staatsanwaltschaft Winterthur / Unterland betr. Drohung
etc., dat. 11.04.11 - 23.08.16

11.04.11 -
23.08.16

14

Beantwortung der Erstberufung Elmer (SB150135 Urk.
235, Hauptverhandiung vom 23. — 24. Juni 2016) der
Staatsanwaltschaft 1l des Kantons Zirich, dat. 22.06.16
(recte: 24.06.16) -

22.06.16/

1| recte:

24.06.16

15

Parteigutachten von Prof. Geiser (SB110200 Urk. 435/41),
Stellungnahme zur Frage, welche Voraussetzungen ar-
beitsrechtlich gegeben sein missen, damit eine Verlet-
zung des Bankkundengeheimnisses (Art. 47 BankG) még-
lich ist, dat. 14.06.16

14.06.16




