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Regeste

Unbefugte Entgegennahme von Publikumseinlagen (Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG) Berufung
(vollumfanglich) vom 29. Oktober 2019 gegen das Urteil der Strafkammer des
Bundesstrafgerichts SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019

Erwagungen

E.4

Juni 2015 er6ffnete das EFD am 8. Juni 2018 gegen den Berufungsfihrer und P. ein
Verwaltungsstrafverfahren wegen Verdachts auf unbefugte Entgegen- nahme von
Publikumseinlagen gemass Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG (EFD pag. 050 0001). A.5 Am 19.
Oktober 2018 erliess das EFD gegen den Berufungsfihrer und P. jeweils einen
Strafbescheid. Es erkannte den Berufungsfihrer der unbefugten Entge- gennahme von
Publikumseinlagen gemass Art. 46 Abs. 1 lit. a BankG schuldig und verurteilte ihn zur
Bezahlung einer bedingt erlassenen Geldstrafe von 240 Tagessatzen a Fr. 230.— sowie zu
einer Busse in der Hohe von Fr. 13'800.—. Ausserdem auferlegte esihm die
Verfahrenskosten (EFD pag. 060 0106 ff.). Mit Eingabe vom 14. November 2018 erhob der
Berufungsfihrer gegen diesen Straf- bescheid begriindet Einsprache und ersuchte um
dessen Aufhebung (EFD pag. 060 0119 ff.). Der Mitbeschuldigte P. erhob indes keine
Einsprache gegen den gegen ihn erlassenen Strafbescheid vom 19. Oktober 2018, sodass
dessen Verurteilung wegen unbefugter Entgegennahme von Publikumseinlagen gemass Art.
46 Abs. 1lit. aBankG in Rechtskraft erwachsen ist (EFD pag. 060 0165).

-3-A.6 Am 11. Januar 2019 erliess das EFD gegen den Berufungsfihrer eine Strafver-
flgung, in der es den Strafbescheid vom 19. Oktober 2018 bestétigte (CAR pag. 060 0164
ff.). Hierauf verlangte der Berufungsfihrer mit Eingabe vom 16. Januar 2019 die
gerichtliche Beurteilung nach Art. 72 des Bundesgesetzes vom 22. Mé&rz 1974 Uber das
Verwaltungsstrafrecht (VStrR; SR 313.0). Mit Schreiben vom 31. Januar 2019 Ubermittelte
das EFD die Akten via Bundesan- waltschaft an das Bundesstrafgericht und erhob fir den
Fall, dass das Bun- desstrafgericht zum Schluss kommen sollte, der Berufungsfihrer habe
in einem Sachverhalts- und nicht in einem Verbotsirrtum gehandelt, die Eventualklage der
fahrlassigen Tatbegehung (TPF pag. 6.100.001 ff.). A.7 Die Hauptverhandlung vor der
Strafkammer des Bundesstrafgerichts (hiernach: Strafkammer) fand am 25. September 2019
und am 2. Oktober 2019 in Anwe- senheit von RA Zobl und der Vertreter des EFD am Sitz
des Bundesstrafgerichts in Bellinzona statt. Der Berufungsfuhrer blieb trotz ordentlicher
Vorladung der Hauptverhandlung sowohl am 25. September 2019 als auch am 2. Oktober
2019 fern, weshalb am 2. Oktober 2019 infolge erneuter Abwesenheit des Berufungs-
fUhrers das Abwesenheitsverfahren nach Art. 76 V StrR durchgeftihrt wurde (Ur- teil der
Strafkammer SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019 E. N; TPF pag. 6.930.005 ff.). Anlésslich der
Hauptverhandlung vom 2. Oktober 2019 liess der Berufungsftihrer Gber seine damalig



erbetene Verteidigung ein eigenes Pladoyer einreichen (TPF pag. 6.721.005 ff.). A.8 Die
Strafkammer sprach den Berufungsfuhrer mit Urteil SK.2019.8 vom 9. Okto- ber 2019
(TPF pag. 6.930.001 ff.) der unbefugten Entgegennahme von Publi- kumseinlageni.S.v.
Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG schuldig. Sie bestrafte ihn mit einer Geldstrafe von 260
Tagessétzen zu je Fr. 260.—, bedingt vollziehbar bei einer Probezeit von 2 Jahren, sowie
mit einer Busse von Fr. 77000.—, bei schuldhafter Nichtbezahlung der Busse zu vollziehen
als Ersatzfreiheitsstrafe von 27 Tagen. Die Strafkammer befand sodann Uber die
Verfahrenskosten und die Entschédi- gung des Berufungsfihrers (TPF pag. 6.930.031 ff.).
A.9 Das Urteilsdispositiv wurde am 2. Oktober 2019 der damaligen erbetenen Vertei-
digung des an der zweiten Verhandlung ebenfalls abwesenden Berufungsfiihrers schriftlich
ausgehandigt (TPF pag. 6.930.035). Die schriftliche Urtellsbegriindung wurde geméss
Auszug der Sendungsverfolgung der Schweizerischen Post am
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Im Pla&doyer der amtlichen Verteidigung vom 22. September 2020 beantragte diese, der
Berufungsfihrer sai zu entschadigen (Pladoyernotizen RA Habegger, S. 1 f. [CAR pag.
8.300.001 f.]). Auch der Berufungsfuihrer selbst ersuchte in sei- ner Berufungserklarung
vom 29. Oktober 2019 um Genugtuung und Entschédi- gung (CAR pag. 1.100.075; vgl.
Antrage des Berufungsftihrers Sachverhalt E. B.2). Mit seinem Hauptsachepl&doyer vom
22. September 2020 verlangte der Be- rufungsfiihrer eine Entschadigung (CAR pag.
4.101.100; vgl. Antrage des Beru- fungsfihrers Sachverhalt E. B.8).

E.42

Angesichts der Tatsache, dasstrotz der teilweisen Gutheissung der Berufung die
erstinstanzliche Verurteilung des Berufungsfthrers im vorliegenden Verfahren bestétigt
wurde, hat er keinen Anspruch auf Entschadigung oder Genugtuung. Das entsprechende
Begehren ist demnach gegenstandslos (Art. 429 Abs. 1 StPO e contrario).

- 60 - Die Berufungskammer erkennt: |. Die Berufung gegen das Urteil der Strafkammer
des Bundesstrafgerichts SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019 wird teilwei se gutgeheissen,
soweit darauf ein- zutreten ist. 11. Das Urteil der Strafkammer des Bundesstrafgerichts
SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019 wird wie folgt angepasst (nachfolgend in fetter Schrift):

E.9

Oktober 2019 versandt und am 10. Oktober 2019 der damaligen erbetenen Verteidigung
zugestellt (TPF pag. 6.930.039). Die 20-tagige Frist fur die Beru- fungsanmeldung begann
damit am n&chsten Tag und endete am 30. Okto- ber 2019. Die Berufungserklarung des
Berufungsfiihrers erfolgte am 29. Okto- ber 2019 per Ubergabe an das Schweizerische
Generalkonsulat in U. und damit im Sinne von Art. 91 Abs. 2 SPO grundsétzlich
rechtzeitig. Es stellt sich vorlie- gend daher die Frage, ob die zu spét eingereichte
Berufungsanmeldung dem Berufungsfiihrer zum Nachteil gereicht oder auf seine
Berufungserklarung den- noch eingetreten werden kann.

- 12 - 1.4 Die Strafbehtrden sind aufgrund von Art. 3 Abs. 2 lit. aund b StPO in allen Ver-
fahrensstadien insbesondere dazu verpflichtet, den Grundsatz von Treu und Glauben sowie
das Verbot des Rechtsmissbrauchs zu beachten (THOMMEN, Bas- ler Kommentar, 2. Aufl.
2014, Art. 3 StPO N. 43). Nach sténdiger Rechtspre- chung des Bundesgerichts sind diese
V erfahrensgarantien Rechtsprinzipien mit allgemeiner Geltung, woran auch das
Bundesstrafgericht gebunden ist (vgl. BGE 115 1V 167 E. 4b; THOMMEN, Basler



Kommentar, 2. Aufl. 2014, Art. 3 StPO N. 5). 1.5 Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung verleiht der Grundsatz von Treu und Glauben einer Person Anspruch auf
Schutz des berechtigten Vertrauens in behdrdliche Zusicherungen oder sonstiges,
bestimmte Erwartungen begriinden- des Verhalten der Behorden (BGE 137 | 69 E. 2.5.1;
BGE 126 11 377 E. 3a; BGE 122 11 113 E. 3b/cc; BGE 117 1a 285 E. 2b). Im Strafprozess
stellen neben unrichtigen Rechtsmittel belehrungen, die staatliche Duldung rechtswidriger
Zu- stande sowie das Vertrauen auf den Bestand einer Gerichtspraxis auch wider-
spruichliches Handeln der Strafbehorden treuwidrige Verhaltensweisen dar (THOMMEN,
Basder Kommentar, 2. Aufl. 2014, Art. 3 StPO N. 47 ff. m.w.H.; HOT- TELIER,
Commentaire romand, 2. Aufl. 2019, Art. 3 StPO N. 19af.). 1.6 Nach hochstrichterlicher
Praxis liegt rechtsmissbrauchliches Verhalten vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur
Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen
will, d.h. wenn der Riickgriff auf das Rechtsinstitut mit dem angestrebten Zweck nichts zu
tun hat oder diesen gar ad absurdum fihrt (BGE 138 111 401 E. 2.4.1; BGE 131 11 265 E.
4.2; BGE 128 11 145 E. 2.2). Als Rechtsmissbrauch durch Strafbehdrden kommt ins-
besondere der sogenannte Uberspitzte Formalismus in Betracht, dessen Verbot in Art. 29
Abs. 1 BV und damit auf Verfassungsstufe verankert ist (siehe insbe- sondere BGE 132 |
249 E. 5; vgl. ferner Urteil des Bundesgerichts 2C_694/2017 vom 13. Februar 2018 E. 2.2;
BGE 1421 10 E. 2.4.2; THOMMEN, Basler Kommen- tar, 2. Aufl. 2014, Art. 3 StPO N.
72; vgl. HOTTELIER, Commentaire romand, 2. Aufl. 2019, Art. 3 StPO N. 20a).
Uberspitzter Formalismus liegt vor, wenn fiir ein Verfahren rigorose Formvorschriften
aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt wére, wenn eine Behdrde
formelle Vorschriften mit Ubertriebener Schérfe handhabt oder an Rechtsschriften
Uberspannte Anfor- derungen stellt und den Rechtsuchenden den Rechtsweg in unzuléssiger
Weise versperrt. Wohl sind im Rechtsgang prozessuale Formen unerl&sslich, um die
ordnungsgemasse und rechtsgleiche Abwicklung des Verfahrens sowie die Durchsetzung
des materiellen Rechts zu gewéahrleisten. Nicht jede prozessuale Formstrenge steht demnach
mit Art. 29 Abs. 1 BV im Widerspruch. Uberspitzter Formalismusist lediglich gegeben,
wenn die strikte Anwendung der Formvor- schriften durch keine schutzwiirdigen Interessen
gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck wird und die Verwirklichung des materiellen
Rechts in unhatbarer Weise erschwert oder verhindert (Urtell des Bundesgerichts

2C 694/2017 vom

-13-

E. 13

Februar 2018 E. 2.2; BGE 1421 10 E. 2.4.2; THOMMEN, Basler Kommentar, 2. Aufl.
2014, Art. 3 StPO N. 72). Uberspitzt formalistische Handhabung von Ver-
fahrensvorschriften kann mit deren Zweckentfremdung gleichgesetzt werden und stellt
damit rechtsmissbréauchliches Verhalten von Strafbehdrden dar (BGE 1321 249 E. 5;
THOMMEN, Basler Kommentar, 2. Aufl. 2014, Art. 3 StPO N. 72; vgl. HOTTELIER,
Commentaire romand, 2. Aufl. 2019, Art. 3 StPO N. 20a). 1.7 Vorliegend stellte die
Strafkammer das begrindete Urteil unstreitig der Verteidi- gung zu, bevor die Frist von
zehn Tagen zur Berufungsanmeldung abgelaufen war. Durch die Zustellung des
begriindeten Urteils vor Ablauf der Frist der Beru- fungsanmeldung entstand der Eindruck,
dass das begriindete Urteil an die Stelle des an der Verhandlung vom 2. Oktober 2019
schriftlich eréffneten Urteilsdispo- sitivs trete. Mit diesem Verhalten weckte die Vorinstanz
bestimmte Erwartungen beim Berufungsfihrer und setzte einen V ertrauenstatbestand, mit



dem sie zu verstehen gab, dass die neue Frist zur Berufungserklarung digjenige zur Beru-
fungsanmeldung ersetzt und nunmehr lediglich diese einzuhalten ist. Diese Vor-
gehensweise der Vorinstanz kommt damit einem «uno actu», d.h. einer einzel- nen
Handlung, gleich. Massgebend ist somit die Zustellung des Urteils in begriin- deter Form
und die dadurch ausgel 6ste Frist zur Berufungserklérung (vgl. oben E. 1.1). Dass diesin der
Tat so aufgefasst wurde, zeigt im Ubrigen ebenfalls das Schreiben der damaligen erbetenen
Verteidigung vom 14. Oktober 2019, wonach diese vor deren Mandatsbeendigung den
Berufungsfihrer ausdriicklich auf die Frist der Berufungserklérung aufmerksam gemacht
habe (TPF pag. 6.940.002 f.). Auf diesen von der Vorinstanz geschaffenen Vertrau-
enstatbestand durfte der zu diesem Zeitpunkt nicht mehr anwaltlich vertretene
Berufungsfihrer selbst dann vertrauen, wenn er zwar wie vorliegend auf die Frist der
Berufungsanmeldung reagierte, seine Berufungsanmeldung jedoch erwiese- nermassen
verspétet erging. Vor diesem Hintergrund wirde es Uberspitzt forma- listisch sein und daher
rechtsmissbrauchlichem Verhaten einer Strafbehdrde gleichkommen, den von der
Vorinstanz gesetzten V ertrauenstatbestand nicht zu berticksichtigen und aufgrund der
verspétet eingerei chten Berufungsanmeldung auf die Berufung des Berufungsfuhrers nicht
einzutreten. Folglich ist die vorlie- gende Berufung in Analogie zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in BGE 138 1V 157 derart zu behandeln, wie wenn das Urteil der
Vorinstanz weder mindlich noch schriftlich im Dispositiv erdffnet, sondern den Parteien
direkt in begriindeter Form zugestellt worden wére (BGE 138 1V 157 E. 2.2). Dementspre-
chend gentigte es vorliegend, eine Berufungserklérung einzureichen, was der
Berufungsfihrer innert der ihm zur Verfligung stehenden zwanzigtégigen Frist rechtzeitig
getan hat.

- 14 - 2. Ordentliches mundliches Verfahren 2.1 Mit der bereits erwéhnten Eingabe vom 13.
November 2019 (oben, E. B.3; CAR pag. 2.100.004 f.) beantragte der Rechtsdienst EFD
gestutzt auf Art. 406 Abs. 1 lit. b StPO die Durchfiihrung eines schriftlichen Verfahrens. In
sei- ner Stellungnahme vom 27. April 2020 hielt er die Durchfihrung eines schriftli- chen
Verfahrens fir moglich, selbst wenn die Berufungskammer zum Ergebnis gelange, dassim
Berufungsverfahren tber den objektiven Tatbestand erneut Be- weis zu fihren sai.
Samtliche vom Berufungsfihrer beantragten Beweise wirden sich durch schriftliche
Auskinfte erheben lassen. Die Durchfihrung von Einver- nahmen erscheine dazu nicht
erforderlich (CAR pag. 4.103.007 f.). 2.2 Die Bundesanwaltschaft ihrerseits nahm mit ihrer
Eingabe vom 14. Novem- ber 2019 (oben, E. B.3; CAR pag. 2.100.075) zur Frage, ob das
Verfahren schrift- lich oder mindlich durchzufiihren sei, keine Stellung. 2.3 Die
Verteidigung hielt mit Stellungnahme vom 24. Mérz 2020 zur Frage, wie das Verfahren
fortzufUhren sei, fest, dass es davon abhange, ob das Gericht gewillt sein werde, beziiglich
der Verwirklichung des dem Berufungsfihrer vorgeworfenen objektiven Tatbestandes im
Rahmen der Hauptverhandlung Beweis abzunehmen (CAR pag. 4.101.012). Diese Ansicht
bekré&ftigte sie nochmalsin ihrem Schreiben vom 7. April 2020 (CAR pag. 4.101.018). Mit
seiner Eingabe vom 9. Juni 2020 erklarte der Berufungsfihrer, dass ihm im Strafverfahren
eine mundliche Darle- gung nicht erméglicht worden sei, und verlangte sinngemass die
Durchfiihrung einer mundlichen 6ffentlichen Hauptverhandlung (CAR pag. 4.101.025 ff.).
Mit Stellungnahme vom 18. Juni 2020 erklarte die Verteidigung, dass der Berufungs- fuhrer
an der Durchftihrung einer miindlichen Hauptverhandlung festhalte (CAR pag. 4.101.069).
2.4 Die Hauptverhandlung vor dem Berufungsgericht ist grundsétzlich mindlich und damit
im Sinne von Art. 69 ff. StPO offentlich (vgl. BGE 139 1 129 E. 3.3, mit weiteren
Hinweisen). Mit Blick auf den grundrechtlichen Anspruch auf eine 6f- fentliche



Gerichtsverhandlung in Anwesenheit des Beschuldigten (Art. 6 Ziff. 1 Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [EMRK; SR 0.101], Art. 14 Abs. 1
Internationaler Pakt tber birgerliche und politische Rechte [IPBPR; SR 0.103.2]; vgl. Art.
30 Abs. 3 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV; SR 101]) ist
Schriftlichkeit nur in gewissen Grenzen zu- lassig (SCHMID/JOSITSCH, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2017, Rz. 1563 und Rz. 1567). 2.5 Das
schriftliche Verfahren stellt im Berufungsverfahren die Ausnahme dar. In Art. 406 Abs. 1
StPO wird festgelegt, in welchen Fallen auf Initiative des Beru- fungsgerichtes allenfalls
ohne das Einverstandnis der Parteien ein schriftliches

- 15 - Verfahren durchgefihrt werden kann, aber nicht muss. Ebenso kann geméss Art. 406
Abs. 2 StPO das Berufungsverfahren unter Umsténden schriftlich durch- gefiihrt werden,
wenn das Einverstéandnis aller Parteien vorliegt und entweder die Anwesenheit der
beschuldigten Person nicht erforderlich ist (lit. @) oder die Anfechtung eines
einzelrichterlichen Entscheides Gegenstand des Verfahrens bildet (lit. b) (vgl. HUG, in:
Donatsch/Hang akob/Lieber, Kommentar zur schweize- rischen Straf prozessordnung, 2.
Aufl. 2014, Art. 406 StPO N. 1 f. und N 9 mit Hin- weisen; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2017, Rz. 1569 ff.). 2.6 Die
vorinstanzliche Hauptverhandlung fand am 25. September 2019 und am 2. Ok- tober 2019
am Sitz des Bundesstrafgerichts in Bellinzona statt. Der Berufungsfihrer blieb der
Hauptverhandlung an beiden Verhandlungstagen fern, so dass infolge er- neuter
Abwesenheit des Berufungsfiihrers das Abwesenheitsverfahren nach Art. 76 VStrR
durchgefuhrt werden musste (vgl. Urtell der Strafkammer SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019
E. N, CAR pag. 1.100.007). Der Berufungsfihrer trat somit im bisherigen Verlauf des
Verfahrens noch vor kein Gericht und wurde bisher auch nicht richterlich zur Sache
einvernommen. Ausserdem besteht der Berufungsfihrer sel- ber auf die Durchfihrung einer
muindlichen Berufungsverhandlung (CAR pag. 4.101.069). Gestiitzt auf das dem Gericht
zustehende gesetzliche Er- messen und zur Wahrung der verfassungsmassig verbrieften und
volkerrechtlich geschiitzten Verteidigungsrechte geméss Art. 32 Abs. 2 BV und Art. 6
EMRK bezie- hungsweise Art. 14 IPBPR erscheint es demzufolge vorliegend sinnvoll und
an- gemessen, eine mundliche Berufungsverhandlung durchzufiihren. 2.7 Die
Berufungsverhandlung fand am 22. September 2020 am Sitz der Berufungs- kammer des
Bundesstrafgerichts in Bellinzona statt. Der Berufungsfuhrer blieb der
Berufungsverhandlung unentschuldigt und ohne Grundangabe fern (CAR pag. 8.200.002
f.). 2.7.1 In diesem Zusammenhang gewahrte das Gericht anlasslich der Berufungsver-
handlung vom 22. September 2020 unter ausdrticklichem Hinweis auf die nach- folgend
dargel egte Rechtsprechung zunéchst der anwesenden Verteidigung die Gelegenheit, zur
Frage, ob bei einer unentschuldigten Abwesenheit des Beru- fungsfiihrers die Verhandlung
abzubrechen oder durchzufuhren sei, Stellung zu nehmen (CAR pag. 8.200.003). Diese zog
mit dem Hinweis auf Art. 407 Abs. 1 lit. a StPO die Schlussfolgerung, dass das vorliegende
Verfahren trotz der Abwe- senheit des Beschuldigten ordentlich durchzufiihren sai (vgl.
Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 1 ff. [CAR pag. 8.300.002 f.]). Der Rechtsdienst EFD
schloss sich dieser Folgerung an (CAR pag. 8.200.003).

- 16 - 2.7.2 Die Saumnisfolgen im Berufungsverfahren unterscheiden sich von denjenigen
im erstinstanzlichen Verfahren (Art. 366 ff. StPO). Im Gegensatz zum erstinstanzli- chen
Verfahren findet im Berufungsverfahren gestitzt auf Art. 407 Abs. 2 StPO ein
Abwesenheitsverfahren gemass Art. 366 ff. StPO nur dann statt, wenn die



Staatsanwal tschaft oder die Privatklégerschaft Berufung erhoben haben. In die- sem Fall
muss die Verhandlung ein erstes Mal verschoben werden und es kann erst am zweiten
Termin ein Abwesenheitsurteil gefallt werden, gegen welches unter den V oraussetzungen
des Art. 368 StPO ein Gesuch um neue Beurteilung eingereicht werden kann. Hat hingegen
die beschuldigte Person Berufung erho- ben und bleibt sie der Berufungsverhandiung
unentschuldigt fern und l&sst sie sich (ausser in Féllen der amtlichen oder notwendigen
Verteidigung, vgl. hierzu Urteil des Bundesgerichts 6B_876/2013 vom 6. Mérz 2014 E.
2.4.1) auch nicht vertreten, gilt die Berufung als zuriickgezogen (Art. 407 Abs. 1 lit. a
StPO). Ist die beschuldigte Person Berufungsfihrerin und erscheint zur
Berufungsverhandlung die Verteidigung, nicht aber die beschuldigte Person, ist die
Berufungsverhand- lung ohne die sdumige beschuldigte Person durchzufiihren, ein
Abwesenheits- verfahren gemass den Art. 366 ff. StPO findet nicht statt (Art. 407 Abs. 2
StPO e contrario; Urteil des Bundesgerichts 6B_1293/2018 vom 14. M&rz 2019 E. 3.3.2 mit
weiteren Hinweisen). 2.7.3 Vorliegend war es weder das EFD noch die
Bundesanwaltschaft, die eine Beru- fung eingereicht haben. Vielmehr war esdie
beschuldigte Person selbst, die im vorliegenden Fall Berufung einlegte. Dementsprechend
kommt die Durchfiihrung eines Abwesenheitsverfahrens auf der Grundlage von Art. 407
Abs. 2 StPO in casu nicht infrage. An der Berufungsverhandlung vom 22. September 2020
liess sich der Berufungsfiihrer gehdrig von seiner amtlichen Verteidigung im Sinne von Art.
407 Abs. 1 lit. a StPO vertreten, so dass die Berufung dement- sprechend nicht al's
zuriickgezogen betrachtet werden kann. Ausserdem bewirkt die gehorige Vertretung des
Berufungsfihrers durch seine amtliche Verteidigung, dassim Sinne von Art. 407 Abs. 2
StPO e contrario kein Raum fur die Durchfih- rung eines Abwesenheitsverfahrens gemass
Art. 366 ff. StPO besteht. 2.7.4 Es stellt sich demnach die Frage, ob das mindliche
Verfahren ordentlich durch- gefuihrt werden kann. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kann in einer Konstellation, in welcher die beschuldigte Person
Berufungsfuhrerin ist und in welcher sich diese an der Berufungsverhandlung durch ihre
Verteidigung vertre- ten l&sst, ohne selbst zu erscheinen, das ordentliche Verfahren
durchgefihrt wer- den, wenn die beschuldigte berufungsfiihrende Partei ausreichend
Gelegenheit dazu hatte, sich zu den ihr vorgeworfenen Straftaten zu dussern (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 6B_1293/2018 vom 14. M&rz 2019 E. 3.3.3).

- 17 - 2.7.5 Vorliegend wurde der Berufungsfiihrer von der Vorinstanz in einem Abwesen-
heitsverfahren verurteilt, weshalb es zu prifen gilt, ob er im Sinne der bundesge- richtlichen
Rechtsprechung vorliegend dennoch ausreichend Gelegenheit dazu hatte, sich zu der ihm
vorgeworfenen Straftat zu aussern. Es sel zunachst darauf hingewiesen, dass der
Berufungsfihrer selbst das Rechtmittelverfahren initiiert hat, indem er die Berufung
angemeldet und erkléart hat (CAR pag. 1.100.001 f.; CAR pag. 1.100.068 ff.). Zudem
erklarte er mehrfach, dass er auf die Durchfiih- rung eines mindlichen Verfahrens bestehe,
jedoch die Notwendigkeit seiner Teil- nahme nicht einsehe (CAR pag. 4.101.069; CAR pag.
6.400.024 ff.; CAR pag. 4.101.076). Auch war esihm aufgrund der Einreichung seines
Haupt- sachepléadoyers vom 22. September 2020 bewusst, dass es zur Durchfiihrung eines
Verfahrens kommen konnte (CAR pag. 4.101.100 ff.). Schliesslich zeigten sich die
Parteivertretungen an der Berufungsverhandlung vom 22. September 2020 darin einig, dass
das Verfahren ordentlich durchzufihren sai (vgl. Pléado- yernotizen RA Habegger, Rz. 1 ff.
[CAR pag. 8.300.002 f.]; CAR pag. 8.200.003). Sodann kann aus dem vorinstanzlichen
Prozessverlauf ersehen werden, dass der Berufungsftihrer der erstinstanzlichen
Hauptverhandlung fernblieb, sich je- doch schriftlich in das erstinstanzliche Verfahren



einbrachte und regelmassig von seinem Recht nach Art. 109 Abs. 1 StPO Gebrauch machte,
jederzeit selbst Ein- gaben einzureichen. Vor der im Strafverfahren ersten richterlichen
Instanz reichte er selber zwdlf Eingaben ein, die teils sehr umfangreich waren und die
sowohl auf prozessuale wie auch materielle Themen Bezug nahmen (vgl. TPF pag.
Aktenverzeichnis S. 7 ff.). Dem war im Verfahren vor der Berufungskammer nicht anders.
Der Berufungsfuhrer reichte 14 Schriftsétze mit insgesamt 210 Sei- ten ein. In seinen
Schriftstiicken setzt er sich sowohl mit prozessualen als auch mit materiellen Fragen des
vorliegenden Verfahrens auseinander. Aus der akti- ven schriftlichen Teilnahme des
Berufungsfiihrers am vorliegenden Verfahren ergibt sich, dass dieser ausreichend
Gelegenheit dazu hatte, sich zu der ihm vor- geworfenen Straftat zu aussern, weshalb das
Verfahren im Sinne von Art. 407 Abs. 1 lit. a StPO ordentlich durchgefihrt wurde. Zu
diesem Schluss gelangte sowohl der Berufungsfthrer selbst, der ein Hauptsachepl adoyer
einreichte, als auch seine Verteidigung, der dahingehend schloss. 3. Verfahrensgegenstand
und Kognition 3.1 Die vorliegende Berufung richtet sich gegen das Urteil der Strafkammer
des Bun- desstrafgerichts SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019, mit dem das Verfahren ganz
abgeschlossen wurde (vgl. Art. 398 Abs. 1 StPO). Die Berufung ist vollumfanglich, d.h. das
vorinstanzliche Urteil ist sowohl im Schuld- als auch im Strafpunkt sowie hinsichtlich der
K osten-/Entschadigungsfolgen und der Zivilforderungen angefoch- ten (vgl. Antrége des
Berufungsfiihrers Sachverhalt E. B.2).

- 18 - 3.2 Weder die Bundesanwaltschaft noch der Rechtsdienst EFD haben die An-
schlussberufung erklart. Somit ist das Verbot der «reformatio in peius» (Art. 391 Abs. 2
StPO) nicht nur beziiglich des Strafmasses, sondern auch hinsichtlich der rechtlichen
Qualifikation anwendbar (BGE 139 1V 282 E. 2.3 ff.). 4. Eintreten

E. 17

Mai 1972 grundsétzlich unveréndert in Art. 5 Abs. 3 lit. aund b aBankV der Fassung vom
30. April 2014, in Kraft seit 1. Januar 2015, tbernommen wurden. Allerdings gebietet das
Prinzip der Alternativitét gerade, dass aufgrund der tat- bestandlichen Handlungseinheit,
welche im Hinblick von Art. 46 Abs. 1 BankG gilt, auf digjenige Fassung der
Bankenverordnung abzustellen ist, die am letzten Tag der Tatbegehung in Kraft stand. Well
vorliegend die Zeitspanne der vorge- worfenen Tat am 8. Oktober 2014 endete, hat die
damals noch geltende Ban- kenverordnung in der Fassung vom 17. Mai 1972 zur
Anwendung zu gelangen.

- 21 - 5.2 Seit dem 1. Januar 2015 gilt die neue Fassung der Verordnung vom 30. Ap- ril
2014 Uber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV; SR 952.02). Der
Berufungsfuhrer streicht in seinem Schreiben vom 24. Mé&rz 2020 in diesem
Zusammenhang heraus, dass sowohl bei der strafrecht- lichen Beurteilung durch den
Rechtsdienst EFD als auch bel derjenigen der Vo- rinstanz bereits die revidierte
Bankverordnung vom 30. April 2014 in Kraft gewe- sen sei. Er rligt, dass die Vorinstanz
dies zwar einleitend erkannt, indes nicht gepruft habe, ob die Anwendung der neuen
Bestimmungen zu einem milderen Ergebnis fuhre, sondern pauschal die altrechtliche
Wirdigung des Bundesge- richts Ubernommen habe. Er weist schliesslich darauf hin, dass
Art. 5 BankV auf den 1. Januar 2020 erneut angepasst worden und im vorliegenden
Rechtsmittel- verfahren in dieser Fassung zu berticksichtigen sei (CAR pag. 4.101.008). Es
stellt sich daher die Frage, ob durch Anpassungen des V erordnungsrechts eine Rechtslage
resultiert, dieim Sinne desin Art. 2 Abs. 2 StGB verankerten Grund- satzes der «lex
mitior» flr den Berufungsfihrer guinstiger ist und daher vorrangig zur Anwendung



gelangen muss. 5.2.1 Die verordnungsrechtliche Bestimmung, welche den Begriff der
Publikumseinla- gen durch einen Negativkatal og, d.h. mittels Ausnahmetatbestanden, um-
schreibt, erfuhr abermals eine Reihe von Anpassungen. Die vorliegend interes- sierenden
Ausnahmetatbestande waren zuné&chst in der Fassung vom 17. Mai 1972 in Art. 3aAbs. 3
lit. aund b aBankV aufgefuhrt und wurden danach durch Art. 5 Abs. 3 lit. aund b aBankV
in der Fassung vom 30. April 2014 abgel6st. Ein Vergleich der Terminologie beider
Vorschriften zeigt, dass, wie von der Vo- rinstanz richtig festgestellt, mit Ausnahme einiger
redaktioneller Retuschen der Inhalt von Art. 3a Abs. 3 lit. aund b aBankV in der Fassung
vom 17. Mai 1972 durch den Art. 5 Abs. 3 lit. aund b aBankV in der Fassung vom 30.
April 2014 grundsétzlich unveréndert ibernommen wurde. Art. 5 Abs. 3 lit. aund b
aBankV in der Fassung vom 30. April 2014 wurde wiederum einer Anpassung unterzo-
gen, die—wie der Berufungsfihrer richtigerweise hervorhebt — auf den 1. Januar 2020 in
Kraft getreten ist. Es gilt daher vorliegend zu ermitteln, ob Art. 5 Abs. 3 lit. aund b BankV
in der Fassung vom 1. Januar 2020 eine fir den Berufungs- fuhrer mildere Rechtslage
zeitigt, dieim Sinne von Art. 2 Abs. 2 StGB vorrangig zur Anwendung gelangen muss.
5.2.2 Eine vergleichende Durchsicht beider Fassungen lasst die Beobachtung zu, dass der
Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 lit. aBankV in der Fassung vom 1. Januar 2020 demjenigen von
Art. 5 Abs. 3lit. aaBankV in der Fassung vom 30. April 2014 entspricht, weshalb sich an
der Auslegung und am Verstdndnis dieser Norm nichts &ndert. Anders liegt es hingegen im
Hinblick Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV. Nach dieser Bestimmung gelten Anleihensobligationen
und andere vereinheit- lichte und massenwei se ausgegebene Schuldverschreibungen oder
nicht verur- kundete Rechte mit gleicher Funktion (Wertrechte) nicht al's Einlagen, wenn
die

- 22 - Glaubigerinnen und Glaubiger zum Zeitpunkt des Angebots in einer der Formen nach
Art. 64 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 15. Juni 2018 Uber die Finanz- dienstleistungen
(Finanzdienstleistungsgesetz, FIDLEG, SR 950.1) Aufschluss erhalten tber den Namen,
den Sitz und den in einer kurzen Umschreibung dar- gelegten Zweck des Emittenten (Ziff.
1), den Zinssatz, den Ausgabepreis, die Zeichnungsfrist, das Liberierungsdatum, die
Laufzeit und die Ruckzahlungsbe- dingungen (Ziff. 2), die letzte Jahresrechnung und
Konzernrechnung mit dem Re- visionsbericht und, wenn der Bilanzstichtag mehr als sechs
Monate zuriickliegt, Uber die Zwischenabschllisse, soweit vorhanden, des Emittenten und
des Si- cherheitengebers (Ziff. 3), die bestellten Sicherheiten (Ziff. 4), die Vertretung der
Anleithensglaubiger, soweit in den Anlagebedingungen enthalten (Ziff. 5). Der
Verordnungsgeber hat im Vergleich zur Art. 5 Abs. 3 lit. b aBankV in der Fassung vom 30.
April 2014 demzufolge den Verweis auf den ehemaligen Art. 1156 OR mit einer Referenz
auf Art. 64 Abs. 3 FIDLEG ersetzt. Ausserdem wurde die Vor- schrift von Art. 5 Abs. 3 lit.
b BankV um eine Aufzahlung von Anforderungen er- ganzt, welche ein Prospekt fir
Anleihensobligationen erfillen muss. Hintergrund dieser Modifikation sind die neuen
Prospektpflichten im FIDLEG, welche Art. 652a und Art. 1156 OR abgel 6st haben
(Botschaft vom 4. November 2015 zum Finanzdienstleistungsgesetz [FIDLEG] und zum
Finanzinstitutsgesetz [FI- NIG], BBI 2015 8901, 9004). Mit der Gesetzesdnderung
beabsichtigte der Ge- setzgeber demnach nicht die Aufhebung bestehender
Prospektpflichten, die mit der Ausgabe von Anleihensobligationen einhergehen. Im
Gegentell, sowohl die Gesetzes- wie auch Materiaienlektire erhellt, dass der Gesetzgeber
die Pros- pektpflichten im Hinblick auf die 6ffentliche Emission von Anleihensobligationen
und damit eine gewisse Kontinuitét beibehalten wollte. 5.2.3 Der mittlerweile aufgehobene
Art. 1156 OR sah eine Prospektpflicht bel der Aus- gabe von 6ffentlich angebotenen



Anleihensobligationen vor (WATTER, Basler Kommentar Wertpapierrecht, 1. Aufl. 2012,
Art. 1156 OR N. 1). Der Prospekt soll sdmtliche Informationen enthalten, die fir einen
fundierten Anlageentscheid er- forderlich sind, und hat somit den Zweck, allfalige
Investoren aufzuklaren (WAT- TER, Basler Kommentar Wertpapierrecht, 1. Aufl. 2012,
Art. 1156 OR N. 6). Abs. 2 des aufgehobenen Art. 1156 OR verwies hinsichtlich des
Prospektinhalts auf den ebenfalls aufgehobenen Art. 652a OR. Demzufolge hatte der
Prospekt die elementaren Angaben zu den herauszugebenden Anleihensobligationen, d.h.
insbesondere zur Laufzeit, zum Zins, zu den Rickzahlungsbedingungen, zu den
Sicherheiten und zur Vertretung der Anleihensglaubiger, zu enthalten. Bei Wan-
delanleihen musste ausserdem die Austibung des Konversionsrechts dargelegt sein
(WATTER, Basler Kommentar Wertpapierrecht, 1. Aufl. 2012, Art. 1156 OR N. 16 ff.).
Dieselben Voraussetzungen werden nunmehr in Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV ausdrticklich
aufgefuhrt. Der inhaltliche Vergleich zwischen dem auf- gehobenen Art. 1156 OR und Art.
5Abs. 3lit. b BankV i.V.m. Art. 64 Abs. 3

- 23 - FIDLEG zeigt deutlich, dass dieselben Prospektpflichten weiterhin Geltung ha- ben.
Mit der Modifikation des Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV erfolgte demnach keine Lockerung im
Hinblick auf die Prospektpflichten bei der 6ffentlichen Emission von
Anleihensobligationen, die eine guinstigere Rechtslage im Sinne von Art. 2 Abs. 2 StGB fir
den Berufungsfuhrer hétte zeitigen kdnnen. 5.2.4 Im Parteivortrag anlasslich der
Berufungsverhandlung vom 22. September 2020 bringt der Berufungsfuhrer diesbeziiglich
vor, dass das FIDLEG dabei eine Defi- nition von Beteiligungspapieren enthalte. Nach Art.
3lit. aZiff. 1 FIDLEG wurden auch Effekten, die bei Umwandlung oder Austibung des
darin verbrieften Rechts den Erwerb von Beteiligungspapi eren ermdglichen, unter diesen
Begriff fallen, sobald sie zur Umwandlung angemeldet worden seien. Die Botschaft zum
FIDLEG halte dabei fest, dass insbesondere Wandelanleihen, die das Recht zum Erwerb
von Aktien enthalten, von der Bestimmung erfasst seien. Auch damit er- helle ohne
weiteres, dass die von der B. AG ausgegebenen Zwangswandelan- leithen ab dem Datum
der Wandlungserklérung (10. Januar 2012) als Beteili- gungspapiere zu gelten hétten. Daher
konnten sie unter bankengesetzlichen Ge- sichtspunkten auch nicht als Publikumseinlagen
gewertet werden (vgl. Pladoyer- notizen RA Habegger, Rz. 41 [CAR pag. 8.300.018]).
5.2.5 Esist nicht ersichtlich, was der Berufungsfuhrer aus dieser Bestimmung ableiten will.
Bereits das Bundesgericht hielt in seinem Urteil 2C_860/2017 vom 5. Méarz 2018 betreffend
die B. AG fest, dass der Umstand, dass diese am 10. Januar 2012 die Wandelung erklért
haben will, nichts daran @ndert, dass es sich bei den ausgegebenen sogenannten
Zwangswandelanleihen um Einlagen im Sinne des Bankengesetzes handelt. Geméss
Bundesgericht scheint es systemwidrig, wenn unter den gleichen Bedingungen weiterhin
Anleihen ausgeben werden, wenn die Wandelung gegentiber allen Investoren erklart
worden ist. Schliesslich hélt esfest, dass es keinen Sinn macht, eine Wandelanleihe
aufzulegen, deren Wande- lung bereitsin der VVergangenheit erfolgt ist (Urteil des
Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018 E. 5.2.4). Unter Berticksichtigung dieses
Vorge- hensder B. AG, welches auch unter neuem Recht als systemwidrig einzustufen
waére, zeitigt sich fur den Berufungsfuhrer kein gunstigeres Recht. 5.2.6 Fir die Zeit vor der
Wandlungserklarung sei dem Berufungsfihrer zufolge der mit Inkrafttreten des FIDLEG
revidierte Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV heranzuziehen. Es sai zu konstatieren, dass die
Informationspflicht (entsprechend dem friheren Art. 1156 aOR) aufgrund der klaren
Formulierung offensichtlich nur im Zeitpunkt des Angebots, d.h. bei der Auflage der
Anlehe, erfllt werden misse. Dies habe die B. AG unbestrittenermassen getan. Eine



Pflicht die Informationen periodisch zu aktualisieren, ergebe sich aus der Bestimmung
klarerweise nicht. Sodann sei auch klar ersichtlich, dass die Bezeichnung der Vertreter der
Anleihensglaubiger kein zwingendes Erfordernis sein konne. Es sai schliesslich darauf
hingewiesen,

- 24 - dass diese Informationspflichten vorliegend ohnehin nicht zur Anwendung k& men.
So seien nach Art. 36 Abs. 1 lit. e FIDLEG offentliche Angebote mit einem Gesamtwert
von unter 8 Millionen Franken —wie vorliegend — von der Prospekt- pflicht ausgenommen
(vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 42 [CAR pag. 8.300.0181.]). 5.2.7 Soweit der
Berufungsfihrer ausfuhrt, dass bel der Ausgabe sdmtliche erforderli- che Angabenim
Prospekt enthalten gewesen seien und die laufende Anpassung gesetzlich nicht vorgesehen
sai, verkennt er, dass gemass Art. 5 Abs. 3 lit. b BankV der Emissionsprospekt tiber die
letzte Jahresrechnung und Konzernrech- nung mit dem Revisionsbericht Aufschluss zu
geben hat. Das Bundesgericht stellte diesbeztiglich bereits in seinem Urteil 2C_860/2017
vom 5. Mérz 2018 be- treffend die B. AG fest, dass sie seit dem 24. Januar 2012 Uber keine
ordentliche Revisionsstelle mehr verfiigte, womit die neu hinzukommenden Investoren
sach- bedingt von keinen aktualisierten Revisionsberichten Kenntnis nehmen konnten. In
der Folge stellte das Bundesgericht fest, dass kein den gesetzlichen Anforde- rungen
geniigender Prospekt bestand (Urteil des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018
E. 5.2.3). Ausserdem stellte die vom Untersuchungsbeauftrag- ten beauftragte
Prufungsgesellschaft fest, dass keine verlasslichen Jahresrech- nungen vorgelegen seien
(FINMA pag. 8 011 ff.). Es handelt sich dabel um eine Feststellung, die trotz Rige des
Berufungsfiihrers vom Bundesgericht nicht be- anstandet wurde (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018 E. 6.2). Der Sachverhalt wird vom
Berufungsfihrer im Ubrigen nicht bestritten (vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 19 ff.
[CAR pag. 8.300.010]). Schliess- lich Ubersieht der Berufungsfuhrer, dass der
Berufungsfihrer die Zwangswandel- anleihe mit dem Ziel anbot, ein VVolumen von 50-100
Millionen Schweizerfranken zu erreichen. Dass er tatséchlich weniger Geld entgegennahm,
spielt angesichts des klaren Wortlauts von Art. 36 Abs. 1 lit. e FIDLEG keine Rolle. Damit
hat es sich in dieser Frage sein Bewenden. Die Anwendung eines milderen Rechts ge- bietet
sich dadurch ebenfalls nicht. 5.2.8 Schliesslich weist der Berufungsfihrer darauf hin, dass
Art. 37 Abs. 1 lit. d FIDLEG Beteiligungspapiere, die bei der Umwandlung von
Finanzinstrumenten geliefert werden von der Prospektpflicht ausnehme, sofern sie—wie
vorliegend — vom selben Emittenten ausgegeben werden. Es kénne nicht sein, dass ein
Sachverhalt der von einem Gesetz (FIDLEG) explizit von der Prospektpflicht aus-
genommen worden sei, Uber eine Verordnung (BankV) der Prospektpflicht unter- stellt
werde. Jedenfalls kénne auf dieser Grundlage keine Bestrafung des Be- schuldigten
erfolgen (vgl. Plddoyernotizen RA Habegger, Rz. 42 [CAR pag. 8.300.019]). Diesem
Argument des Berufungsfuihrers kann nicht ge- folgt werden, steht dieses doch bisweilen im
Widerspruch mit den Ausfuhrungen, wonach die B. AG bel der Emission der
Zwangswandelanleihe die Anforderun- gen an die Anleihe erfiillt habe (vgl. E. 1.5.2.3).
Selbst bei Anwendung von Art. 37

- 25- Abs. 1lit. b FIDLEG — der Berufungsfuhrer zitiert wohl irrtimlicherweise Art. 37
Abs. 1lit. d FIDLEG, bezieht sich jedoch inhaltlich auf Art. 37 Abs. 1 lit. b FIDLEG — hétte
essich bel der Zwangswandelanleihe dem Ansinnen des Berufungsfiih- rers entsprechend
vor der Wandlung um eine Anleihe handeln sollen (vgl. E. 11.1.1.2.4 f.). Ein Recht, das eine
mildere Rechtslage fur den Berufungsfihrer hétte zeitigen knnen, ergibt sich daraus nicht.



5.3 Der Sachverhalt beurteilt sich demzufolge nach der Fassung des Bankengeset- zes,
welches seit dem 1. Januar 2009 in Kraft ist. Daneben ist die Bankenverord- nung in der
Fassung vom 17. Mai 1972, welche bis zum 31. Dezember 2014 und damit wahrend der
vorgeworfenen Tathandlung noch Geltung hatte, beachtlich. Es kommt dementsprechend
vorliegend dasselbe Recht zur Anwendung, wel- ches bereits fur das mit dem
bundesgerichtlichen Urteil 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018 abgeschlossene
bankenrechtliche Verfahren einschlagig war. 6. Verjdhrung 6.1 Im Parteivortrag anlasslich
der Berufungsverhandlung vom 22. September 2020 riigt der Berufungsfihrer, dass
hinsichtlich der Verjahrungsfrist der Entscheid der Vorinstanz widerspruchlich sai. In E.
1.4.1 fihre sie zunéchst aus, dass die Ver- jahrungsfrist zehn Jahre betrage. Dies stelle sie
dann aber in E. 3.7 richtig und halte fest, dass die Verjahrungsfrist im vorliegenden Fall
gemass der hier mass- geblichen, bisam 31. Dezember 2013 geltenden Fassung von Art. 97
Abs. 1lit. c aStGB sieben Jahre betrage. Zuzustimmen sei der Vorinstanz insoweit, dass die
Verjahrung nicht mehr eintrete, wenn vor Ablauf der Verjahrungsfrist ein erstinstanzliches
Urteil ergehe, wobei der Strafverfiigung vom 11. Januar 2019 verjéhrungsrechtlich die
gleiche Qualitét zuzubilligen sai (vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 47 ff. [CAR pag.
8.300.020]). 6.2 Ferner tragt der Berufungsfthrer vor, dass die vorgeworfenen
Tathandlungen bisam 10. Januar 2012 verjdhrt seien. Daran wirden auch die Ausfihrungen
der Vorinstanz beztiglich der tatbestandsméassige Handlungseinheit nichts zu andern
vermdgen: Der in diesem Zusammenhang angerufene Bundesgerichtsentscheid
6B_1304/2017 vom 25. Juni 2018 beziehe sich nur auf das passive Verhaten und es sei nur
dieses als tatbestandliche Einheit qualifiziert worden. Hinsichtlich des aktiven Verhaltens
lege sich der Entscheid dagegen nicht fest. Wie es sich hierbel allgemein verhalte, kdnne
offenbleiben. Die tatbestandsmassige oder ju- ristische Handlungseinheit sei dadurch
gekennzeichnet, dass gleichartige Hand- lungen gegen das gleiche Rechtsgut gerichtet seien
und in einem ortlichen und sachlichen Zusammenhang stehen wirden. Vorliegend sei der
Sachverhalt vor und nach der Wandlung rechtlich anders zu wirdigen. Der Sachverhalt
konne daher unter rechtlichen Gesichtspunkten nicht als Einheit behandelt werden. So- mit
konne auch nicht von gleichartigen Handlungen gesprochen werden. Mit der
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durchbrochen worden. Folglich bleibe es dabei, dass die dem Beschuldigten vor-
geworfenen Taten vor dem 10. Januar 2012 verjahrt seien (vgl. Pladoyernotizen RA
Habegger, Rz. 48 [CAR pag. 8.300.020]). 6.3 Es gilt zunéchst festzuhalten, dassim Sinne
von Art. 2 Abs. 1 StGB grundsétzlich digjenigen V erjahrungsbestimmungen anwendbar
sind, welche im Zeitpunkt der VVornahme der tatbestandsmassigen Handlung in Kraft sind.
Wie bereits festge- halten bildet der Tatbestand der unbefugten Entgegennahme von
Publikumsein- lagen gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine tatbestandliche
Handlungseinheit (Urteil des Bundesgerichts 6B_1304/2017 vom 25. Juni 2018, E. 3.4.2,
vgl. oben E. 1.5.1.4). Entgegen der Vorbringen des Berufungsfihrers erstreckt sich diese
Einordnung auch auf aktives Verhalten. Das Bundesgericht halt in derselben Erwégung fest,
dass, soweit das strafbare Verhalten in einem aktiven Tun erblickt wird, das
tatbestandsmassige Verhalten mithin nicht auf den blossen Akt des Entgegennehmens
beschrankt ist, sondern auch die nachfol- gende Verwaltung der entgegengenommenen
Gelder umfasst. Vorliegend soll- ten die gegen die Ausgabe der sogenannten
Zwangswandel anleihe entgegenge- nommenen Gelder in alternative Vermogensanlagen
investiert werden (FINMA pag. 1 169; FINMA pag. 5 196 f.; vgl. hierzu unten E.
11.1.1.2.3). Ausserdem wurde Uber verschiedene Kanadle Werbung betrieben, was wiederum



einem an- dauernden aktiven Verhalten gleichkommt und damit der vom Tatbestand eben-
falls erfassten Tathandlung «Werben» entspricht (vgl. hierzu unten E. 11.1.1.2.5).
Entsprechend des Grundsatzes der Alternativitét gelangt in Bezug auf ein und dieselbe Tat
nur entweder das alte oder das neue Recht zur Anwendung (BGE 134 1V 82 E. 6.2.3 mit
Hinweisen; siehe hierzu ferner E. 1.5.1.5 hiervor). 6.4 Vorliegend endete die Zeitspanne der
vorgeworfenen Tat am 8. Oktober 2014, weshalb das am 1. Januar 2014 in Kraft getretene
Verjahrungsrecht zur Anwen- dung zu gelangen hat. Der Berufungsfuhrer nimmt damit zu
Unrecht an, dass die dem Beschuldigten vorgeworfenen Taten vor dem 10. Januar 2012
verjahrt seien. 6.5 Keinen Vorteil kann sich der Berufungsfuhrer aus Art. 389 Abs. 1 StIGB
ableiten. Hiernach sind im Sinne einer Ausnahme die Bestimmungen des neuen Rechts Uber
die Verfolgungs- und die Vollstreckungsverjdhrung, wenn sie milder sind als das bisherige
Recht, auch auf die Téter anwendbar, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eine Tat vertbt
haben oder beurteilt wurden, sofern es das Gesetz nicht anders bestimmt. Demzufolge sind
neue Regelungen betreffend die VVerfol- gungsverjéhrung auch auf altrechtliche Félle
anzuwenden, wenn der Téter vor Inkrafttreten des neuen Rechts ein Délikt vertbt hat, das
neue Recht fur den T&- ter das mildereist und sich aus besonderen
Ubergangsbestimmungen nichts an- deres ergibt (RIEDO, Basler Kommentar, 4. Aufl.
2019, Art. 389 StGB N. 6 ff.).
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Anwendung. Allerdingsist auf diese Konstellation Art. 389 Abs. 1 StGB nicht anwendbar,
welche sich ausdricklich auf das neue Recht anwenden 18sst. Folg- lich ist auch unter
Berticksichtigung von Art. 389 Abs. 1 StGB dagjenige Verjdh- rungsrecht anzuwenden,
welches wahrend der vorgeworfenen Tathandlung Gel- tung hatte. 6.6 Aus diesen
Erwégungen folgt, dass fur die unbefugte Entgegenname von Publi- kumseinlagen, welche
vorliegend dem Berufungsfihrer fir die Zeitspanne vom 1. Januar 2008 bis zum 8. Oktober
2014 zur Last gelegt wird, gemass Art. 46 Abs. 1 lit. a BankG die Verjghrung innerhalb von
10 Jahren eintritt (Art. 97 Abs. 1 lit. c StGB), da dieses strafbewehrte Verhalten mit einer
Hochststrafe von drel Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist und demnach ein Vergehen darstellt
(Art. 10 Abs. 3 SIGB). Ist vor Ablauf der Verjahrungsfrist jedoch ein erstinstanzliches Ur-
teil ergangen, tritt die Verjdhrung nicht mehr ein (Art. 97 Abs. 3 StGB). Wahrend der Erlass
eines Strafbescheids (Art. 64 VStrR) Parallelen zu einem Strafmandat (Strafbefehl)
aufweist, gilt die Strafverfiigung (Art. 70 VStrR), der ein Strafbe- scheid (Art. 64 VStrR)
vorangeht, verjdhrungsrechtlich als erstinstanzliches Urteil i.S.v. Art. 97 Abs. 3 StGB (BGE
1331V 112 E. 9.4.4). Die vorliegende Strafverfu- gung datiert vom 11. Januar 2019. Ein
Teil der dem Berufungsfiihrer vorgewor- fenen Tathandlung erfolgte im Zeitraum vom 1.
Januar 2008 bis 10. Januar 2009 und damit mehr als 10 Jahre vor Ergehen der
Strafverfligung. Dennoch ist die Verjdhrung auch diesbezuglich noch nicht eingetreten, da
die unbefugte Entge- gennahme von Publikumseinlagen — wie zuvor bereits ausgefihrt — als
tatbe- standliche Handlungseinheit zu qualifizieren ist. Das andauernde strafbare Ver-
halten ist Tatbestandselement, weshalb nicht von einzelnen Tétigkeiten gespro- chen
werden und folglich auch keine Verjdhrung beziglich bestimmter vorgewor- fener
Einzelhandlungen eintreten kann (vgl. BGE 131 1V 83 E. 2.4.5). Dement- sprechend
erweisen sich die diesbeziiglichen Vorbringen des Berufungsfiihrers allesamt als
unbegrindet.

- 28 - 1. Materielle Erwagungen 1. Rechtliche Wirdigung der unbefugten Entgegennahme
von Publikumsein- lagen 1.1 Objektiver Tatbestand 1.1.1 Tatbestandselemente 1.1.1.1 Dem



Berufungsfihrer wird gemass der Strafverfigung vom 11. Januar 2019 zur Last gelegt, vom
1. Januar 2008 bis zum 8. Oktober 2014 von mindestens 45 Privatinvestoren mindestens Fr.
3.1 Mio. an Publikumseinlagen tber die B. AG entgegengenommen zu haben, ohne tber
die dafir notwendige Bewilligung zu verfiigen oder gemass Gesetz von dieser
Bewilligungspflicht ausgenommen zu sein. Die Strafkammer stellte diesbeziiglich fest, dass
diein der Strafverfigung fur den Zeitraum vom 1. Januar 2008 bis zum 8. Oktober 2014
angegebene An- zahl Privatinvestoren (45) und der Betrag der entgegengenommenen
Publikums- einlagen (Fr. 3.1 Mio.) mit den Akten nicht vollstandig tGibereinstimmend seien.
In der Folge reduzierte sie die Anzahl der Privatinvestoren auf 43 und den Betrag der
entgegengenommenen Publikumseinlagen auf Fr. 2.9 Mio (Urteil der Straf- kammer
SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019 E. 2.5.3). In Anbetracht des Verbots der «reformatio in
peius» (Art. 391 Abs. 2 StPO) sind diese Feststellungen der V orinstanz auch vorliegend
massgebend. 1.1.1.2 Naturliche und juristische Personen, die nicht dem Bankengesetz
unterstehen, d.h. nicht Uber eine Bankbewilligung verfiigen, dirfen keine
Publikumseinlagen gewerbsmassig entgegennehmen (Art. 1 Abs. 2 BankG) oder dafir in
irgendeiner Form Werbung betreiben (Art. 3 Abs. 1 aBankV vom 17. Mai 1972). Sie
werden mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wenn sie vorsétz- lich
unbefugt Publikumseinlagen entgegennehmen (Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG). Die
Entgegennahme von Publikumseinlagen gemass Bankengesetz, das ban- kenméssige
Passivgeschéft, besteht darin, dass ein Unternehmen gewerbsmés- sig Verpflichtungen
gegentber Dritten eingeht, d.h. selber zum Rickzahlungs- schuldner der entsprechenden
Leistung wird (BGE 136 Il 43 E. 4.2, mit Hinwei- sen). Esmuss ein Vertrag vorliegen, in
dem sich der Zahlungsempfanger zur spateren Riickzahlung der betreffenden Summe
verpflichtet (BGE 132 11 382 E. 6.3.1). Massgeblich hierfur ist nicht die Bezeichnung der
Einlagen, sondern der gewollte Vertragszweck (Urteil des BV Ger B-2723/2011 vom 24.
April 2012 E. 4.1). Als Publikumseinlagen gelten dabel grundsétzlich alle
entgegengenomme- nen Fremdmittel. Die Ausnahmen sind abschliessend in Art. 5 Abs. 2
und 3 BankV aufgefuhrt (vgl. FINMA-RS 2008/3, Publikumseinlagen bei Nichtbanken, Rz.
10 und 19, welche seit dem Erlass des Rundschreibens unverandert geblie- ben sind [vgl.
Verzeichnis der Anderungen]; BGE 136 |1 43 E. 4.2 zum

- 29 - Art. 3aAbs. 3und 4 aBankV vom 17. Mai 1972). Ausgenommen sind unter an-
derem, nach eng umschriebenen V oraussetzungen, fremde Mittel ohne Darle- hens- oder
Hinterlegungscharakter, insbesondere Gelder, die eine Gegenleis- tung aus einem Vertrag
auf Ubertragung des Eigentums darstellen (Art. 3aAbs. 3 lit. aaBankV vom 17. Mai 1972).
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss dem V ertragspartner jedoch das
tatsachliche Eigentum verschafft werden, mit anderen Worten muss eine Individualisierung
des erwor- benen Eigentums erfolgen konnen und dieses muss al's Gegenleistung zur ge-
leisteten Summe des Vertragspartners stehen (Urteile des BGer 2A.332/2006 vom 6. Mérz
2007, E. 5.2.1, und 2A.218/1999 vom 5. Januar 2000, E. 3b/cc, beide zum Art. 3a Abs. 3 it.
aaBankV vom 17. Mai 1972). Nicht als Einlagen i.S.v. Art. 1 Abs. 2 BankG gelten ferner
Anleihensobligationen und andere ver- einheitlichte und massenwel se ausgegebene
Schuldverschreibungen oder nicht verurkundete Rechte mit gleicher Funktion (Wertrechte),
wenn die Glaubigerin- nen und Glaubiger in einem dem Art. 1156 OR entsprechenden
Umfang infor- miert werden (Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV vom 17. Mai 1972). Als
Anleihensobli- gation gilt ein in Teilbetrage aufgeteiltes Grossdarlehen gestiitzt auf eine
einheit- liche Rechtsgrundlage und zu einheitlichen Bedingungen, namentlich beziglich
Zinssatz, Ausgabepreis, Laufzeit, Zeichnungsfrist und Liberierungsdatum (Urteil des BGer



2C 860/2017 vom 5. Méarz 2018, E. 5.2.2 noch zum Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV vom 17.
Mai 1972; REUTTER/STEINMANN, Basler Kommentar Wertpa- pierrecht, 1. Aufl. 2012,
Vor Art. 1157-1186 OR N. 1). 1.1.1.3 Gewerbsmassig im Sinne des BankG handelt, wer
dauernd mehr al's 20 Publi- kumseinlagen entgegennimmt oder sich 6ffentlich zur
Entgegennahme von Pub- likumseinlagen empfiehlt, selbst wenn daraus weniger as 20
Einlagen resultieren (Art. 3aAbs. 2 und Art. 3 Abs. 1 aBankV vom 17. Mai 1972; BGE 136
I1 43 E. 4.2 noch zu Art. 3a Abs. 2 und Art. 3 Abs. 1 aBankV vom 17. Mai 1972). Das Bun-
desgericht hat bereitsin BGE 131 |1 306 entschieden, gewerbsmassig handle auch, wer in
Inseraten, Prospekten, Rundschreiben oder el ektronischen Medien fiir die Entgegennahme
von Geldern werbe (BGE 131 11 306 E. 3.2.1). Unter den Begriff der elektronischen Medien
sind insbesondere Webseiten im Internet zu subsumieren (BAHAR/STUPP, Basler
Kommentar BankG, 2. Aufl. 2013, Art. 1 N. 63). Nach tbereinstimmender Lehre und
Rechtsprechung reicht denn auch bereits der Nachweis der Absicht, Gelder gewerbsméssig
entgegenzuneh- men, um auf Gewerbsméssigkeit zu erkennen beziehungsweise die Bewilli-
gungspflicht auszul 6sen (Urteil des BV Ger B-2474/2007 vom 4. Dezember 2007 E. 3.1.2
mit weiteren Hinweisen; BAHAR/STUPP, Basler Kommentar BankG, 2. Aufl. 2013, Art. 1
N. 10).

- 30 - 1.1.2 Massgeblicher Sachverhalt VVorliegend grindet die Wirdigung der
Tatbestandsmassigkeit auf der nachfol- genden Darlegung des Sachverhalts: 1.1.2.1 Die B.
AG wurde am (..). Oktober 2004 in das Handel sregister des Kantons Zu- rich eingetragen.
Gemass Handel sregistereintrag bezweckte sie «die Verwaltung eigenen und fremden
Vermogens in Wertpapieren, Termingeschaften und Unter- nehmensbeteiligungen sowie
Anlageberatung hinsichtlich dieser.» Siewar «Teil der C. Gruppe, die international
Eigenhandel in Finanzinstrumenten und anderen Anlageformen fir eigene Rechnung sowie
das Beteiligungsgeschéft betreibt.» (EFD pag. 020 0001 f.). Die C. Gruppe schloss neben
der B. AGdieD. AG mit Sitzin U., dieE. Ltd. mit Sitzin W., dieF. Ltd. mit Sitzin W. und
die G. Ltd. mit Sitzin W. ein (FINMA pag. 1 057, 5 208 ff.; EFD pag.020 0007). Uber eine
Be- willigung der FINMA als Bank, Effekthandlerin oder hinsichtlich des Vertriebs von
kollektiven Kapitalanlagen verfugte die B. AG zu keinem Zeitpunkt (EFD pag. 010 0012).
Indessen gehorte sie seit dem 18. August 2005 einer an- erkannten
Selbstregulierungsorganisation (SRO) i.S.v. Art. 24 des Bundesgeset- zes vom 10. Oktober
1997 Uber die Bekdmpfung der Geldwascherei und der Ter- rorismusfinanzierung
(Geldwaschereigesetz, GwWG, SR 955.0) an (FINMA pag. 1 086 sowie 1 193). 1.1.2.2 Der
Berufungsfihrer ist der Prasident der C. Gruppe (EFD pag. 020 0005). Er war
Grundungsmitglied der B. AG und laut dem Handel sregisterauszug bis am 24. Oktober
2014 Verwaltungsratsprasident mit Einzelzei chnungsberechtigung der Gesell schaft
(FINMA pag. 4 009; EFD pag. 020 0001 f.). Gemass der Grun- dungsurkunde der B. AG
vom 1. September 2004 und den von P. objektivierten eigenen Angaben des
Berufungsfihrers im aufsichtsrechtlichen Verfahren war er Mehrheitsaktionar der B. AG
und der D. AG und spielte eine dominierende Rolle bei der operativen Fihrung der
Schweizer Gesellschaft (FINMA pag. 4 015 ff.; FINMA pag. 073-076, Fragen 8, 11, 18, 23
ff.; FINMA pag. 2 017). Zu den Inha- berverhdltnissen bei den anderen Gesellschaften der
C. Gruppe bestehen keine gesicherten Angaben. Aus der Bilanz der D. AG per 31.
Dezember 2013 geht jedoch hervor, dass diese ihre Beteiligungen an der G. Ltd. und der F.
Ltd. an ihre Schwestergesellschaft E. Ltd. abgetreten hatte (FINMA pag. 8 068, Frage 8 52;
FINMA pag. 24721.). 1.1.2.3 Den in den Akten befindlichen Ausziigen des
Internetauftritts der C. Gruppe (URL mit den entsprechenden Hinweisen, konsultiert am 28.



Mai 2014) zufolge inves- tierte die B. AG in alternative Vermogensanlagen wie F. Ltd. und
G. Ltd. Das Ziel der Investitionen lag darin, «durch geschickte Allokation die Renditen der
Betei- ligungsgesellschaften zu schlagen.» Dieses sollte mittels dem Produkt der soge-
nannten Wandelanleihe erreicht werden, welche es ermdgliche, «halbjghrlichin

- 31 - die Aktien der [B. AG] zu wandeln. Durch diese Wandlungsmoglichkeit wird sich die
Wandelanleihe parallel zu den Aktienkursen entwickeln. Der Wert einer Wan- delanleihe
entspricht aufgrund des Umtauschverhaltnisses genau 5 Aktien. Stei- gen die Aktienkurse
um 5%, sollte auch die Wandelanleithe um 5% steigen, da ansonsten durch Wandlung in die
Aktie ein risikoloser Arbitrage-Gewinn erzielt werden kann. Daher werden sich der
sogenannte innere Wert einer Aktie (Wert der Vermogensanlagen geteilt durch Anzahl
Aktien), der Aktienkurs und der Kurs der Wandelanleihe in hohem Masse parallel
entwickeln» (FINMA pag. 5 196 f.). 1.1.2.4 Im Emissionsprospekt vom 20. September
2005 «[B. AG] - Fr. 100'000 0.5% «Zwangswandelanleihe» (Serie 1) (mandatory
convertible) 2005-2015 wandel- bar in V orzugsinhaberaktien der [B. AG]» wurden im
Wesentlichen die nachfol- genden Bedingungen festgelegt (FINMA pag. 1 026-084): —
Emittentin: B. AG (FINMA pag. 1 084); — Emissionspreis: 105,75 % freibleibend (FINMA
pag. 1 084); — Zinssatz: 0.5 % p.a., zahlbar jéhrlich per 1.1., erstmals per 1.1.2007 (FINMA
pag. 1 084); — Zeichnungsfrist: keine, freihandiger Verkauf (FINMA pag. 1 033, Ziff.
5.1.3.); — Liberierung: 5 Tage nach Annahme des Kaufangebotes durch die Ge- sell schaft
(FINMA pag. 1 084); — Ruckzahlung: 30. Juni 2015 zu 100% (FINMA pag. 1 084); -
Laufzeit: 10 Jahre (FINMA pag. 1 084); — Wandelrecht der Obligationére: jeweils zum 1.
Januar und 1. Juli eines jeden Jahres, erstmals zum 1. Januar 2007, letztmals zum 1. Januar
2015, mit einer Ankindigungsfrist von 60 Tagen im Vorausim Verhadtnis 1:5 (eine
Obligation in funf Vorzugsaktien) (FINMA pag. 1 084); — Wandelrecht der Emitentin
(Zwangswandelrecht): Wandelung der Obli- gationen in Vorzugsaktion der B. AG mit einer
Ankundigungsfrist von 60 Tagen und mit Wirkung per 1. Juli 2015 (eine Obligation in finf
Vorzugs- aktien) (FINMA pag. 1 084). Im Weiteren leistet laut dem Emissionsprospekt die
B. AG ale Zahlungen fur Coupons und riickzahlbare Obligationen, d.h. Obligationen, die
nicht gewandelt wurden, nach entsprechender Zahlungsaufforderung der Obligationare und
Cou- poninhaber (FINMA pag. 1 030, Ziff. 4). Die Obligationen und Coupons dieser
Anlehe stellten direkte, ungesicherte, unbedingte und nicht nachrangige Ver-

- 32 - pflichtungen der Gesellschaft dar und stiinden im gleichen Rang mit allen ande- ren
bestehenden und zukinftigen ungesicherten und nicht nachrangigen Ver- bindlichkeiten der
B. AG (FINMA pag. 1 030, Ziff. 5). 1.1.2.5 Fir dieses Produkt betrieb die B. AG unter dem
Titel «H.» auf der Webseite «<URL mit den entsprechenden Hinweisen» mindestens bis zum
25. September 2014 aktiv Werbung. Das Angebot richtete sich an Anleger mit Wohnsitz in
der Schweiz sowie EU-Anleger (FINMA pag. 5 240f.). Dartiber hinaus fand die Ak-
quisition potentieller Investoren mittels sogenannter Google-AdWords-Kampag- nenim
Internet sowie mittels externer Vermittler, welche die sogenannte Zwangs- wandelanleihe
bewarben und vertrieben, statt. Ferner wurden Empfehlungspro- visionen an Dritte bezahlt
(FINMA pag. 8 069 1., Frage 43; 8 075, Frage 17). 1.1.2.6 Die B. AG nahm gemé&ss den in
den Akten befindlichen Vertrags- und Zeich- nungsunterlagen zwischen dem 1. Januar
2008 und dem 8. Oktober 2014 von mindestens 43 Privatinvestoren mindestens Fr. 2.9 Mio.
auf ihren Geschaftskon- ten bei der I. und der M. entgegen und gab im Gegenzug das zuvor
beschriebene Produkt der sogenannten Zwangswandelanleihe aus (TPF pag. 6.262.2.005A -
6.262.575). Bankunterlagen zufolge wurden im gleichen Zeitraum Fr. 340'000.00 an



Investoren zurlickbezahlt (FINMA pag. 8 095, Fn. 16). Angaben des Beru- fungsfihrers
gegenlber der FINMA zufolge seien die entgegengenommenen Gelder abzlglich der
operativen Kosten der B. AG in Zertifikate der D. AG inves- tiert worden. Diese habe
wiederum hauptsachlichin die G. Ltd. und die F. Ltd. investiert (FINMA pag. 1 226; 1 067,
Ziff.5.2.2und 6.1.1; 2 566; 8 031 f., Fragen 5, 7 und 8; 8 068-072, Fragen 33 und 48-50).
Am (..). Januar 2012 erklérte die B. AG Uber eine im Schweizerischen Handel samtsbl att
(SHAB) publizierte Mittei- lung per Juli 2015 «die Zwangskonvertierung von
Wandelobligationen» (FINMA pag. 4 031). Dem Berufungsfuhrer zufolge wurde die
Wandelung in der Folge jedoch nicht vollzogen, sondern es wurden vielmehr weiterhin
sogenannte Zwangswandelanleihen an Investoren ausgegeben (FINMA pag. 1 226 f.). Ent-
sprechend bemerkte die FINMA inihrer Verfigung vom 4. Juni 2015, dassdie B. AG zu
jenem Zeitpunkt noch mindestens 554 sogenannte Zwangswandelanlei- hen von mindestens
39 Investoren Uber eine Gesamtsumme von rund Fr. 2.7 Mio. hielt (EFD pag. 010 0016;
FINMA pag. 8 028). Gestutzt auf die Akten ist davon auszugehen, dass die B. AG neben
dem Vertrieb der sogenannten Zwangswandel anleihe keine operative Geschaftstétigkeit
ausiibte (FINMA pag. 8 072, Frage 33). 1.1.2.7 Mit Schreiben vom 25. September 2012
wandte sich der Berufungsfiihrer als Verwaltungsratsprasident der B. AG an die FINMA
und bat diese darum, ihm zu bestétigen, dass die B. AG insbesondere im Hinblick auf die
sogenannten Zwangswandel anleihen nicht der Bewilligungspflicht geméss
Kollektivanlagen-

- 33 - gesetz unterstellt sei. Erkléarend fuhrte er aus, dass die Hausbank der B. AG de- ren
aufsichtsrechtlichen Status bestétigt haben wolle. Die Unterstellungspflicht unter andere
Finanzmarktgesetzei.S.v. Art. 1 Abs. 1 FINMAG wurde im Schrei- ben vom 25. September
2012 nicht thematisiert (vgl. FINMA pag. 1 167 ff.). Be- reitsam 17. M&rz 2005 hatte die
damalige Kontrollstelle fur die Bekampfung der Geldwascherel (Kontrollstelle GwG) auf
Anfrage der B. AG festgestellt, dass die von ihr ausgegebene sogenannte
Zwangswandelanleihe primér der Vermogens- anlage diene, die B. AG mithin eine
Investmentgesellschaft sei und aufgrund der berufsmassigen Natur ihrer Tatigkeit eine
Bewilligung der Kontrollstelle GwG be- nétige oder sich einer anerkannten

Sel bstregulierungsorgani sation anschliessen musse. Auf die Unterstellungspflicht unter
andere Finanzmarktgesetzei.S.v. Art. 1 Abs. 1 FINMAG wurde auch in diesem Schreiben
nicht eingegangen (vgl. FINMA pag. 3 143 ff.). Am 27. August 2008 unterzeichnete der
Berufungsfihrer zuhanden der Eidgentssischen Steuerverwaltung ESTV ferner ein
Formular «V errechnungssteuer auf dem Ertrag inlandischer Anleihensobligationen», dem
zu entnehmen ist, dass die B. AG ihren Anlegern zu jenem Zeitpunkt auf einem Betrag von
Fr. 300'000.- Zinsen zahlte (TPF pag. 6.521.020). Am 24. Februar 2010 erging betreffend
die B. AG zudem ein Entscheid der Steuerrekurskommis- sion des Kantons Zirich, in dem
aus steuerlicher Sicht ebenfalls ausgefiihrt wurde, bei ihr handle es sich um eine
Investmentgesel|schaft ohne unternehme- rische Tétigkeit (vgl. EFD pag. 040 0045).
1.1.2.8 Am7. Mai 2013 teilte die FINMA der B. AG mit, dass diese mdglicherweise eine
nach den Finanzmarktgesetzen bewilligungspflichtige Tétigkeit austibe, und for- derte die
Gesellschaft auf, zwecks Beurteilung einer Unterstellungspflicht, unter anderem unter das
Bankengesetz, einen Fragebogen sowie zusétzliche Fragen zu beantworten (FINMA pag. 1
001 f.). Mit nicht unterzeichnetem Schreiben vom 23. Mai 2013 beantwortete der
Berufungsfihrer die zusétzlichen Fragen der FINMA, ohne den Fragebogen zu
retournieren, und hielt abschliessend fest, dass eine Unterstellungspflicht unter
Versicherungsaufsicht-, Borsen- und Kollektivan- lagegesetz nicht erblickt werden kénne



(FINMA pag. 1 003 ff.). Inihrer Stellung- nahme vom 26. August 2013 &usserte sich die
FINMA zur Anfrage des Beru- fungsfihrers vom 25. September 2012 und zu seiner
Eingabe vom 23. Mai 2013, wobei sie die Tétigkeit der B. AG, einschliesslich die Webseite
«URL mit den entsprechenden Hinwelisen», lediglich mit Bezug auf das
Kollektivanlagegesetz beurteilte und zur Unterstellungspflicht unter andere
Finanzmarktgesetze i.S.v. Art. 1 Abs. 1 FINMAG keine Stellung nahm (vgl. FINMA pag. 1
006 ff.). 1.1.2.9 Mit Schreiben vom 30. April 2014 forderte die FINMA die B. AG erneut
dazu auf, den dieser am 7. Mai 2013 zugestellten Fragebogen innert Frist ausgefillt zu
retournieren (FINMA pag. 1 090). Mit E-Mail vom 19. Mai 2014 und brieflicher Eingabe
vom 20. Mai 2014 nahm der Berufungsfihrer zum Schreiben der FINMA vom 30. April
2014 Stellung, ohne den verlangten Fragebogen einzureichen, und

- 34 - fuhrte im Wesentlichen aus, dassdie B. AG keinerlel bewilligungspflichtige Ta&
tigkeit i.S.v. Art. 3 FINMAG ausiibe, weshalb die FINMA keine Auskunftsrechte habe und
ihre Aufforderung gegentber der B. AG zur Beantwortung des Frage- bogens jeglicher
Rechtsgrundlage entbehre. Die einzige Téatigkeit der B. AG sei im Entscheid der FINMA
vom 26. August 2013 umfassend sowie abschliessend behandelt und zu Recht als nicht
unterstellungspflichtig qualifiziert worden. Ent- sprechend habe der zustandige Mitarbeiter
der FINMA erklért, dass nur noch eine Einstellungsverfiigung folgen sollte (FINMA pag. 1
087 f.; 1132 ff.). Eben- fallsam 19. Mai 2013 |eitete der Berufungsfiihrer der FINMA den
E-Mailverkehr zwischen ihm und dem diesbeziiglich zusténdigen Mitarbeiter der FINMA
Im Zeit- raum vom 9. bis 23. Juli 2013 weiter, welchem zu entnehmen ist, dass die FINMA
dem Berufungsfuhrer in Aussicht stellte, die Abklarungen abzuschliessen, nach- dem dieser
die verlangten Dokumente Uberstellt hatte, und ihm bisim August 2013 eine Stellungnahme
in dieser Sache zukommen zu lassen. Der Erlass einer Einstellungsverfiigung wurde weder
in diesem E-Mailverkehr, noch anderswo in den Akten je erwahnt (vgl. FINMA pag. 1 020
ff.; 1012f.). 1.1.2.10 Am 22. Mai 2014 wurde die B. AG von der FINMA abermals dazu
aufgefordert, den Fragebogen vom 7. Mai 2013 ausgefllt zuriickzuschicken und dieim
Schrei- ben vom 30. April 2014 gestellten Zusatzfragen zu beantworten (FINMA pag. 1 125
f.). Mit Eingabe vom 29. Mai 2014 wies der Berufungsfthrer jegliche Aus- kunfts- und
Mitwirkungspflicht der B. AG gegeniiber der FINMA mit derselben Begriindung zurtick: es
handle sich nicht um eine bewilligungspflichtige Gesell- schaft und es mangle an einem
Verfahrensgegenstand. Dennoch reichte der Be- rufungsfuhrer schliesslich den teilweise
ausgefullten Fragebogen und die Ant- worten zu den mit Schreiben vom 30. April 2014
gestellten Zusatzfragen bel der FINMA ein, wies diese jedoch darauf hin, dass damit
keinerlei Rechtspflicht an- erkannt wirde (FINMA pag. 1 1581.; 1 186f.). 1.1.2.11 In der
Folge fand am 22. September 2014 eine Besprechung zwischen dem Be- rufungsfuhrer und
der FINMA statt um den Berufungsfihrer zu den Verdachts- momenten der FINMA
anzuhoren. Anlésslich dieser Besprechung ausserte der Berufungsfilhrer erneut seine
Ansicht, die FINMA handle ohne Zustandigkeit, und zeigte sich erstaunt dartber, dass ein
bereits geschlossenes Verfahren nun wiedererdffnet worden sei. Die FINMA erklérte
gegenuber dem Berufungsfuhrer, dass es bei den Abklarungen um die Bewilligungspflicht
nach dem Bankengesetz gehe (FINMA pag. 1 225 ff.). Mit Schreiben vom 24. September
2014 betonte der Berufungsfihrer, dass er die Aktivitadten der FINMA auch im Nachgang
zur Be- sprechung vom 22. September 2014 fir unzuléssig erachte, da die Tétigkeit der B.
AG keiner Eingriffsberechtigung der FINMA unterstehe (FINMA pag. 1 2231.).



- 35-1.1.2.12 Mit Urteil 2C_860/2017 vom 5. Méarz 2018 bestétigte das Bundesgericht das
Ur- teil des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. August 2017 und hielt im Wesentli- chen
fest, dass es sich bel der von der B. AG ausgegebenen sogenannten Zwangswandelanleihe
weder um eine Anleihensobligation i.S.v. Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV, noch um eine
Gegenleistung aus einem Vertrag auf Ubertragung des Eigentums geméss Art. 3a Abs. 3 lit.
aaBankV handle. Dademnach kein Aus- nahmetatbestand erfullt sei, liege eine
bewilligungspflichtige Publikumseinlage i.S.v. Art. 1 Abs. 2 BankG vor (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018, insbes. E. 5.2, 5.3 und 10). 1.1.3
Bindungswirkung, «nemo tenetur» sowie strafrechtliche Anforderungen an eine gesetzliche
Grundlage (Art. 1 StGB) im Besonderen 1.1.3.1 Die Vorinstanz erklarte in ihrem Urtell,
dass das Bundesstrafgericht wie das EFD auch an das Urteil des Bundesgerichts
2C_860/2017 vom 5. Méarz 2018 gebun- den sei. Die Einwande des Berufungsfihrers
betreffend die Qualifikation der so- genannten Zwangswandelanleihen der B. AG als
Publikumseinlagen im Sinne von Art. 1 Abs. 2 BankG konnten demnach nicht gehort
werden (Urteil der Straf- kammer des Bundesstrafgerichts SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019
E. 2.5.1). Der Berufungsfihrer rugt diesbeziiglich eine vollige Verweigerung des
rechtlichen Gehdrs und wirft bereits in seiner Berufungsanmeldung vom 17. Oktober 2019
der Vorinstanz vor, dassihr Urteil in allen wesentlichen Sachverhaltsfeststellun- gen eine
Ansammlung von Tatsachenunterdriickungen sei (CAR pag. 1.100.040). Ferner beanstandet
er einen Verstoss gegen Art. 2 Abs. 2 BGG wie auch gegen den Grundsatz «in dubio pro
reo» und damit auch gegen tragende V erfassungsgrundsétze sowie die EMRK (CAR pag.
1.100.078). Im Besonderen bestreitet er durchwegs, dass das Gericht im Zeitpunkt der
strafrechtlichen Wir- digung an die Erkenntnisse und Feststellungen des zuvor ergangenen
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts B-3729/2015 vom 25. August 2017 sowie des
Urtells des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mérz 2018 gebunden gewesen sai. 1.1.3.2
In seiner Berufungserklérung vom 29. Oktober 2019 halt der Berufungsfuhrer fest, dass das
bisherige Verwaltungsstrafverfahren nichtig sei, da unter anderem auf alen
Verfahrensstufen jegliche Auseinandersetzung mit dem Tatsachenvor- trag und mit der
Beweiswirdigung der Verteidigung verweigert worden sei, ob- wohl keine Bindung an das
Urtell des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018 bestehe, sondern dieses eine
alternative Beweiswirdigung im Sinne des Berufungsfihrers durchaus zulasse (CAR pag.
1.100.072f.). Gemass E. 2.3.1 des Urteils des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz
2018 kénne das Bundesgericht nur eingreifen und den vorinstanzlichen Sachverhalt
korrigie- ren, wenn die Tatsachenannahmen willkurlich seien (CAR pag. 1.100.078).
Schliesslich halt der Berufungsfuhrer fest, dass im Urteil des Bundesgerichts
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Berticksichtigung des Grundsatzes «in dubio pro reo» erfolgt sei. Es seien hiermit keine
strafrechtlich verwertbaren Tatsachenfeststellungen erfolgt (CAR pag. 1.100.078). 1.1.3.3
Der Berufungsfuhrer halt in seiner Stellungnahme vom 24. Mérz 2020 fest, dass die Ansicht
der Vorinstanz, sie und zuvor das EFD seien mit Verweis auf BGE 129 |V 246 E. 2 an das
Urtell des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018 gebunden, rechtswidrig und
haltlos sei (CAR pag. 4.101.005). Er sieht in dieser Haltung der Vorinstanz eine Verletzung
des Gehorsanspruchs des Berufungsfiihrers (CAR pag. 4.101.007). Der Berufungsfthrer
fuhrt als Begriin- dung seiner Rige an, dass sich das Bundesgericht in BGE 129 1V 246 zur
Zu- standigkeit des Strafrichters gedussert habe, die Rechtméssigkeit von Verwal-
tungsverfiigungen, die einer Straftat vorausgehen, vorfrageweise zu Uberprifen. Essai in
jenem Entscheid um die Bestrafung auf Grund einer Verfiigung der Be- hdrden gegangen.



Die vorliegend zu beurteilende Situation sei indes anders ge- lagert. Es sei ein bestimmtes
Verhalten, das bereits verwaltungsrechtlich gewir- digt worden sei, nun auch einer
strafrechtlichen Beurteilung zu unterziehen. In- sofern liege eine Situation vor, die mit der
typischen Konstellation des Strassen- verkehrsrechts vergleichbar sei. In diesem Bereich
werde im Regelfall zunachst das Strafverfahren durchlaufen, weil dieses aufgrund seiner
Konzeption besser Gewahr dafUr biete, dass das Ergebnis der Sachverhaltsermittlung ndher
bei der materiellen Wahrheit liege. Hinsichtlich der folgenden verwaltungsrechtlichen Be-
urteilung gelte der Grundsatz, dass ein Strafurteil die Verwaltungsbehdrde nicht zu binden
vermag. Aufgrund des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung sei der Strafrichter indes
nicht vollig frei. Eine unterschiedliche tatsachliche Feststel- lung komme nur dann in
Betracht, wenn er neue Tatsachen oder Beweismittel feststelle oder wennim
verwaltungsrechtlichen Verfahren nicht alle Rechtsfragen abgeklart worden seien. In der
rechtlichen Wirdigung des Sachverhalts sei die Verwaltungsbehtrde demgegentber frei.
Der Berufungsfuhrer schliesst daraus, dass keine Gruinde ersichtlich seien, weshalb dies
nicht auch im umgekehrten Verhéltnis gelten sollte, in welchem zunéchst ein Entscheid im
Verwaltungsver- fahren ergangen sei und nun die strafrechtliche Beurteilung anstehe (CAR
pag. 4.101.005 f.). 1.1.3.4 Zur Bindungswirkung hinsichtlich der tatsachlichen
Feststellungen des Bundes- gerichtsin seinem Urteil 2C_860/2017 vom 5. Méarz 2018 trégt
der Berufungsfuh- rer in seiner Stellungnahme vom 24. Méarz 2020 schliesslich vor, dass
das Bun- desgericht seinem Urteil den Sachverhalt zu Grunde gelegt habe, wie ihn das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Urtell B-3729/2015 vom 25. August 2017 festgestel It
habe. Dessen Sachverhalt sai jedoch nichts weiter a's eine rege An- sammlung von
unsubstantiierten Unterstellungen und offensichtlich falschen Tat- sachenbehauptungen.
Auch lasse sich dem angefochtenen Entscheid weiter
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mittel geprift habe oder sich gar Uberlegt habe, ob sich eigene Beweiserhebun- gen
aufdrangen wirden. Jedenfalls verletze der pauschale Verweis auf das ver-
waltungsrechtliche Verfahren in tatsachlicher Hinsicht den Gehdrsanspruch des
Berufungsfihrers, was im vorliegenden Verfahren zu beheben sei. Abschlies- send weist er
darauf hin, dass ein Grossteil der Sachverhaltsermittlung des Bun- desverwaltungsgerichts
auf seinen Zugestandnissen beruhe, welche unter der im Verwaltungsverfahren geltenden
Mitwirkungspflicht erfolgt seien und im Straf- verfahren ohnehin nicht verwertet werden
konnten (CAR pag. 4.101.006 f.). Diese Vorbringen untermauerte der Berufungsfuhrer im
Parteivortrag anl&sslich der Berufungsverhandlung vom 22. September 2020 nochmals (vgl.
Pladoyerno- tizen RA Habegger, Rz. 4 ff. [CAR pag. 8.300.003 ff.]). 1.1.3.5 Der
Rechtsdienst EFD bestreitet mit seiner Stellungnahme vom 27. April 2020 die Begriindung
des Berufungsfuhrers. Er bringt vor, dass das Bundesgericht in Bezug auf die vorfrageweise
Prifung der Rechtmassigkeit von Verwaltungsver- fligungen, die einer Straftat
vorausgehen, ein dreistufiges System vorsehe, wel- ches auch fur Verfiigungen der FINMA
sowie anschliessende gerichtliche Ver- fahren im Bereich von unbewilligten Tatigkeiten auf
dem Finanzmarkt gelte. Im Bereich des Finanzmarktaufsichtsrechts sei systemimmanent
zuné&chst die FINMA als Fach- und Aufsichtsbehdrde mit einer aufsichtsrechtlichen
Fragestel- lung befasst. Die Finanzmarktaufsicht bezwecke insbesondere den Glaubiger-,
Anleger- und Versichertenschutz sowie den Schutz der Funktionsfahigkeit der
Finanzmérkte. Erst wenn die FINMA selber den Sachverhalt analysiert und ge-
gebenenfalls eine Verfligung erlassen habe, reiche sie gestiitzt auf ihre Anzeige- pflicht
nach Art. 38 Abs. 2 FINMAG eine Strafanzeige an den Strafrechtsdienst des EFD ein.



Vorliegend sei zundchst der gesetzlichen Konzeption entsprechend das
verwaltungsrechtliche Verfahren letztinstanzlich vom Bundesgericht ent- schieden worden.
Vor diesem Hintergrund habe die Strafkammer in ihrem Urteil vom 9. Oktober 2019
zutreffend auf die Bindungswirkung des Urteils des Bun- desgerichts verwiesen. Auch
verletze entgegen der Auffassung des Berufungs- fuhrers diese Bindungswirkung den
Grundsatz «nemo tenetur» nicht, da die Be- urteilung des objektiven Tatbestandes auf den
ausserlich feststellbaren und durch Akten bel egten Eigenschaften der Zwangswandelanleihe
gemass Emissi- onsbedingungen beruhe (CAR pag. 4.103.002 f.). 1.1.3.6 In Bezug auf die
Frage, inwiefern der Strafrichter die Moglichkeit hat, vorfrage- weise verwaltungsrechtliche
Verfigungen auf ihre Rechtmassigkeit zu Gberpri- fen, unterscheidet das Bundesgericht in
sténdiger Rechtsprechung drei Fallkons- tellationen. Im ersten Fall liegt bereits ein Urtell
eines Verwaltungsgerichts vor, welches dem Strafrichter kein Raum 18sst, um die
Rechtmassigkeit der Verwal- tungsverfiigung zu Gberprifen. Er ist an die Feststellungen
und Befunde des Ver- waltungsgerichts gebunden. Der Sinn und Zweck einer solchen
Bindung des
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der Verwaltungs- und Strafgerichtsbarkeit zu verhindern und auf diese Weise die Einheit
der Rechtsordnung zu wahren. Im zweiten Fall wurde keine Beschwerde beim
Verwaltungsgericht eingereicht oder eine solche wurde zwar anhéngig gemacht, doch steht
ein verwaltungsgerichtlicher Entscheid noch aus. Diesfallsist die Befugnis des Strafrichters
darauf beschrankt, dass es die Verfi- gung auf offensichtliche Gesetzesverletzungen und
Ermessensmissbrauch tber- prifen kann. Als mdgliche dritte Figur nennt das
Bundesgericht den Fall, in wel- chem eine Beschwerde an ein Verwaltungsgericht nicht
maoglich ist. In einer sol- chen Konstellation ist der Strafrichter frei und er kann als einzige,
im Einklang mit der EMRK stehende richterliche Instanz die streitbetroffene Verfigung in
voller Kognition auf ihre Rechtmassigkeit hin und auf Ermessensmissbrauch tberpri- fen
(BGE 1291V 246 E. 2.1). 1.1.3.7 Im Hinblick auf Verfiigungen der FINMA sowie auf das
madglicherweise nachfol- gende gerichtliche Verfahren im Bereich von Aktivitaten auf dem
Finanzmarkt ohne gultige Bewilligung, insbesondere in Bezug auf die unbefugte Entgegen-
nahme von Publikumseinlagen, hélt das Bundesgericht mit Verweis auf BGE 129 |1V 246
unmissverstandlich fest, dass sowohl die Strafjustiz wie auch die strafrechtliche Abteilung
des Bundesgerichts an ein rechtskréftiges Urteil des Bundesverwaltungsgerichts gebunden
sind, in welchem dieses eine Verfigung der FINMA in einem Fall der unbefugten
Entgegennahme von Publikumseinlagen schiitzte (Urteil des Bundesgerichts 6B_63/2017
vom 17. November 2017 E. 2). 1.1.3.8 Die Bindungswirkung verwaltungsgerichtlicher
Entscheide entspringt dem We- sen des V erwaltungsstrafrechts. Wie der Rechtsdienst EFD
richtig hervorhebt und entgegen den Ausfuihrungen der Verteidigung, wonach eine Situation
vor- liege, die mit der typischen Konstellation des Strassenverkehrsrechts vergleich- bar
und in welcher im Regelfall zunéchst das Strafverfahren zu durchlaufen sai, ist es dem
Finanzmarktrecht innewohnend, dass sich zunéchst die FINMA als Aufsichtsbehorde einer
Angelegenheit des Aufsichtsrechts annimmt. Geméss Art. 4 FINMAG bezweckt die
Finanzmarktaufsicht nach Massgabe der Finanz- marktgesetze den Schutz der
Gléaubigerinnen und Glaubiger, der Anlegerinnen und Anleger, der Versicherten sowie den
Schutz der Funktionsfahigkeit der Fi- nanzmarkte. Im bankenrechtlichen Bereich steht
zudem neben der Aufsicht Uber die Banken insbesondere der Schutz des Vertrauens des
Publikumsin die Fi- nanzintermediation (Funktionsschutz) im Vordergrund (Botschaft vom
1. Februar 2006 zum Bundesgesetz tiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht, BBI 2006



2829, 2859). Diese finanzmarktgesetzlichen Rechtsgliter konnen nur effektiv geschiitzt
werden, wenn rasch und ohne Zuwarten auf ein allfélliges Strafverfahren gehandelt wird
(vgl. Urtell des Bundesgerichts 2C_901/2012 vom 30. Januar 2013 E. 2.3). Hierzu stehen
der FINMA, die geméss Art. 6 Abs. 1 FINMAG die Aufsicht auslibt, verschiedene
Aufsichtsinstrumente zur Verfigung
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ermitteln und erforderliche Massnahmen zum Schutze der verschiedenen, in Art. 4
FINMAG definierten Rechtsgiter der Finanzaufsicht ergreifen kann. Die FINMA ist
gemass Art. 38 Abs. 3 FINMAG verpflichtet, die zustandigen Strafver- folgungsbehtrden
zu benachrichtigen, wenn sie bei ihrer Aufsichtstétigkeit ins- besondere von
Widerhandlungen gegen das FINMAG und die Finanzmarktge- setze Kenntnis erhdlt.
Gegenstand der aufsichtsrechtlichen Untersuchung ist ge- rade, abzuklaren, ob eine
Widerhandlung gegen das FINMAG und die Finanz- marktgesetze vorgefallen sein kdnnte
(Botschaft vom 1. Februar 2006 zum Bun- desgesetz tiber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht, BBl 2006 2829, 2885). Die FINMA kann ihre Anzeigepflicht nach
Art. 38 Abs. 3 FINMAG demnach erst wahrnehmen und demzufolge beim Rechtsdienst des
EFD eine Strafanzeige er- statten, wenn sie sich aufgrund ihrer Aufsichtstétigkeit einen
Uberblick tiber den Sachverhalt verschafft und die notwendigen aufsichtsrechtlichen

M assnahmen angeordnet hat. Dass zuné&chst etwaige verwaltungsrechtliche Fragen in einem
verwaltungsrechtlichen Verfahren abzuklaren sind, findet auch im V StrR Bertick-
sichtigung. Art. 11 Abs. 3 VSirR zufolge ruht die Verjhrung bei VVergehen und
Ubertretungen wahrend der Dauer eines Einsprache-, Beschwerde- oder gericht- lichen
Verfahrens Uber die Leistungs- oder Riickleistungspflicht oder Uber eine andere nach dem
einzelnen Verwaltungsgesetz zu beurteilende Vorfrage. Diese Vorfragen konnen
selbstverstandlich auch aufsichtsrechtliche Problemstellungen des Finanzmarktrechts
betreffen (Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.31 vom 3. November 2015 E. 3.3). Die
Berticksichtigung der Erkenntnisse aus ei- nem verwaltungsrechtlichen
(Aufsichts-)verfahren in einem spéter durchgefiihr- ten verwaltungsstrafrechtlichen
Verfahren entspricht im Bereich der Finanz- marktaufsicht dem gesetzgeberischen Willen,
wonach das Verwaltungsstrafver- fahren in der Regel dem verwaltungsrechtlichen
Verfahren zu folgen hat, woraus die Bindungswirkung an im verwaltungsrechtlichen
Gerichtsverfahren entschie- dene Fragen resultiert. 1.1.3.9 Vorliegend wurde im
verwaltungsrechtlichen Verfahren vom Bundesgericht mit Urteil 2C_860/2017 vom 5.
Maérz 2018 die Frage geklart, wie die sogenannte Zwangswandelanleihe der B. AG
bankenrechtlich einzuordnen ist. Das Bundes- gericht schloss darauf, dass die Erkenntnisse
der FINMA und des Bundesver- waltungsgerichts zu schiitzen sind. Konkret erblickte das
Bundesgericht im Emp- fang von Geldern auf der Grundlage der sogenannten
Zwangswandelanleihe der B. AG die gewerbsmassige Entgegennahme von
Publikumseinlagen laut Art. 1 Abs. 2 BankG. Zwar hat das Bundesgericht den Sachverhalt
im verwaltungs- rechtlichen Verfahren nicht selber ermittelt. Doch hat esin seinem Urteil
2C_860/2017 vom 5. Méarz 2018 trotz expliziter Ruge des Berufungsfuhrers gleichzeitig
keine Veranlassung dazu gesehen, auf der Grundlage von Art. 105 Abs. 2 BGG den von der
FINMA oder vom Bundesverwaltungsgericht zuvor festgestellten Sachverhalt unter dem
Gesichtspunkt der offensichtlichen
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Sachverhalt ibernommen, den die richterliche Vorinstanz festgestellt hat, und hat sein



Urteil gemass Art. 105 Abs. 1 BGG auf diesen gestiitzt. Zeitlich erging das Urtell des
Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018, bevor sich die Strafkammer des
Bundesstrafgerichts mit der vorliegenden Angelegenheit be- fasste. Zum Zeitpunkt der
strafrechtlichen Wirdigung lag damit ein verwaltungs- gerichtliches Urteil vor, mit
welchem das bankenrechtliche Verfahren letztin- stanzlich abgeschlossen wurde. Im Sinne
der ersten Hypothese, welche im BGE 129 1V 246 genannt wird, ist die Strafkammer des
Bundesstrafgerichts zu- recht von einer Bindungswirkung der im bankenrechtlichen
Verfahren ergange- nen verwaltungsgerichtlichen Entscheide ausgegangen und hat
zutreffender Weise auf diese verwiesen. Die Bindungswirkung gilt ebenfalls auch fir das
vor- liegende Rechtsmittel verfahren. Dementsprechend kann im Gegensatz zum Vor-
bringen des Berufungsfihrers auch keine aternative Beweiswirdigung zugelas- sen
werden, zumal die vom Berufungsfihrer aufgeworfenen Fragen, die mittels verschiedener
Beweisantrage gestellt wurden, entweder nicht neu waren, da sie von
verwaltungsgerichtlichen Behorden bereits abschliessend gewirdigt wurden, oder fur das
vorliegende Verfahren nicht relevant waren. Insofern erscheint der Sachverhalt im Sinne
von Art. 389 Abs. 2 lit. b StPO e contrario als vollstandig, womit sich die vom
Berufungsfihrer geforderte Prifung, ob neue Tatsachen oder Beweismittel vorliegen oder
ob sich eigene Beweiserhebungen aufdrangen, er- tbrigt. Die Antrége des
Berufungsfihrers, welche die vorinstanzliche Sachver- haltsfeststellung betreffen (vgl. E.
B.2), sind somit abzuweisen. 1.1.3.10 Der beschriebenen gesetzlichen Konzeption ebenfalls
innewohnend ist das Spannungsverhaltnis zwischen den Mitwirkungspflichten im
vorangehenden Ver- waltungsverfahren und dem Selbstbel astungsverbot («nemo
tenetur»-Grund- satz) des darauffolgenden Strafverfahrens. Die Verwaltungs-
beziehungswei se V erwal tungsgerichtsbehtrden kénnen dem «nemo tenetur»-Grundsatz
dadurch Rechnung tragen, dass sie die straf prozessualen Standards zur Anwendung
bringen, also den Betroffenen auf sein Recht hinweisen, jede Mitwirkung, insbe- sondere
die Aussage zu verweigern. Wird der Betroffene auf seine Rechte hin- gewiesen und wird
ansonsten kein Druck oder Zwang auf diesen ausgelibt, dir- fen die Erkenntnisse im
Strafverfahren verwertet werden (vgl. Urteil des Bundes- gerichts 1B_365/2019 vom 7.
April 2020 E. 4.2 mit weiteren Hinweisen). Das strafrechtliche Prinzip «nemo tenetur»
greift auf das Verwaltungsverfahren tber und ist somit insbesondere auch fir die FINMA
beachtlich, deren aufsichtsrecht- liche Tétigkeit in ein nachgel agertes Strafverfahren
muinden kann. Die der ge- setzlichen Konzeption entsprechende Bindungswirkung
verwaltungsgerichtlicher Entscheide steht damit grundsétzlich im Einklang mit dem

Sel bstbel astungsver- bot.
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tungsverbot im Einklang, wenn die Erhebung von Beweismitteln aufgrund gesetz- licher
Zwangsmassnahmen (auch gegen den Willen des Beschuldigten) erfolgt, die bereits
vorliegen, bevor strafprozessualer Zwang ausgetibt wird (BGE 142 IV 207 E. 8.3.2). In casu
wurden sémtliche Informationen, welche fir das Verwaltungsstrafverfahren von Relevanz
sind, entweder Uber den Untersu- chungsbeauftragten, der den Berufungsfihrer Gber seine
Rechte aufgeklart hatte, erhaltlich gemacht oder sie waren im Internet frel zuganglich.
Ausserdem bildeten die aus freien Stiicken vom Berufungsfiihrer selbst eingereichten
Schrif- ten Grundlage des Verfahrens. Wie der Rechtsdienst EFD richtigerweise aus- fuhrt,
|&sst sich der objektive Tatbestand vorliegend somit auf &usserlich erkenn- bare
Eigenschaften der sogenannten Zwangswandel anleihe stiitzen. Dement- sprechend ist die
allgemein verbleibende Ruge des Berufungsfuhrers, dass ein Grossteil der



Sachverhaltsermittlung des Bundesverwaltungsgerichts auf seinen Zugestandnissen beruhe,
welche unter der im Verwaltungsverfahren geltenden Mitwirkungspflicht erfolgt und daher
im Strafverfahren nicht zu verwenden seien, abzuweisen. Somit sind die als Antrag auf
Neubeurteilung der Frage der objekti- ven Tatbestandsmassigkeit beziehungsweise der
Frage der Bindungswirkung des Urteils des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mérz
2018 entgegenge- nommenen Begehren des Berufungsfuhrers ebenfalls abzuweisen (CAR
pag. 1.100.070 ff.; vgl. Antrége des Berufungsfihrers Sachverhalt E. B.2 sowie E. 1.4.2
hiervor). 1.1.3.12 Im Parteivortrag anl&sslich der Berufungsverhandlung vom 22.
September 2020 bringt der Berufungsfthrer beziiglich des Grundsatzes der «lex mitior»
vor, dass das Bundesgericht Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV die Anwendung versagt habe, weil
die Anleger nicht im Sinne von Art. 1156 OR informiert worden seien. Das Bun- desgericht
habe dabel eine prominente L ehrmeinung unterschlagen, wonach sich ein solcher
Umkehrschluss aus Art. 1156 OR nicht ziehen lasse, dain Abs. 3 bereits Sanktionen bei
Nichtbeachten der Ordnungsvorschriften vorgesehen ge- wesen seien. Demnach wirden
vorschriftswidrig begebene Obligationen als sol- che bestehen bleiben, wirden aber

V erantwortlichkeitsfolgen ausl6sen. Dieser Widerspruch zwischen der gesetzlichen
Reglung im OR und jener in der Verord- nung zum Bankengesetz werfe die grundsétzliche
Frage auf, ob sich der Verord- nungsgeber zum Bankengesetz mit einer solchen vom OR
abweichenden, in Art. 1 Abs. 2 BankG auch nicht andeutungswei se erwahnten Rechtsfolge
nicht ausserhalb des Gesetzes gestellt habe. In diesem Zusammenhang sei zu beach- ten,
dass Art. 1 Abs. 2 BankG festhalte, es handle sich bei Anleihen nicht um
Publikumseinlagen, ohne weitere Einschrankungen beziehungsweise Prézisie- rungen zu
machen. Dagegen nehme Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV Anleihen nur dann von den
Publikumseinlagen aus, wenn die Gléubiger nach Art. 1156 OR informiert worden seien.
Die Verordnung enthalte gegeniiber dem Gesetz somit
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desrat im Rahmen seiner Verordnungskompetenz weitere Bedingungen fir die Ausnahmen
von Anleihen von der Bankengesetzgebung habe aufstellen kénnen. In einem Entscheid
vom 29. Mérz 2011 habe das Bundesverwal tungsgericht durchblicken lassen, dasses—im
Einklang mit der einhelligen Lehre von einer fehlenden gesetzlichen Grundlage fir Art. 3a
Abs. 3lit. b aBankV ausgegangen sai. Im genannten Entscheid sei esindes lediglich darum
gegangen, ob die FINMA ihr Handeln tber eine formal gesetzliche Grundlage legitimieren
konnte, wofur das Bundesverwaltungsgericht in Art. 5 FINMAG doch noch eine Grund-
lage gefunden habe. Ungeachtet dessen, dass das FINMAG erst am 1. Januar 2009 in Kraft
getreten sei, vermoge diese Bestimmung zwar allenfalls das ver- waltungsrechtliche
Handeln der Aufsichtsbehorde legitimieren. Es éndere jedoch nichts daran, dass der
Bundesrat mit Erlass von Art. 3aAbs. 3lit. b aBankV seine Verordnungskompetenz
uberschritten habe. Daher fehle es — abgesehen von dem jedenfalls im Strafverfahren nicht
einschlégigen Art. 5 FINMAG — an einer formalgesetzlichen Grundlage fur Art. 3aAbs. 3
lit. b aBankV. Daher kbnne we- gen der behaupteten Nichtbeachtung des in dieser
Bestimmung enthaltenen zu- sétzlichen Erfordernissesim Sinne von Art. 1 StGB auch
keine Bestrafung erfol- gen (vgl. Pl&doyernotizen RA Habegger, Rz. 27 ff. [CAR pag.
8.300.012 ff.]). 1.1.3.13 Entgegen der Auffassung des Berufungsfuhrers betrifft die von ihm
aufgeworfene Frage nicht die Problematik des anwendbaren Rechts, sondern vielmehr die
Bin- dungswirkung verwaltungsgerichtlicher Urteile, welche infrage gestellt wére, wenn die
Anforderungen von Art. 1 StGB nicht erfullt waren. Denn esist nicht auszuschliessen, dass
eine gesetzliche Grundlage, welche Verwaltungshandeln begriinden kann, aus



strafrechtlicher Perspektive nicht hinreichend erscheint. Deshalb ist die Riige des
Berufungsfihrers an dieser Stelle zu behandeln. Bel seiner Argumentation tbersieht der
Berufungsfihrer zun&chst, dass die Lehrmei- nung, worauf er sich stitzt, den vom ihm
gertgten Umkehrschluss aus Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV nicht ausschliesst. Die vom
Berufungsfihrer zitierten Autoren halten lediglich fest, dass sich der nach Art. 3a Abs. 3 lit.
b aBankV mdgliche Umkehrschluss aus Art. 1156 OR beziiglich des OR nicht ziehen lasse
(KLEI- NER/SCHWOB/KRAMER, in:

Zobl/Schwob/Geiger/Winzeler/K aufmann/Weber/Kra- mer (Hrsg.), Kommentar zum
Bundesgesetz Uber die Banken und Sparkassen, 23. Nachlieferung, Zirich 2015, Art. 1
BankG N. 36). Soweit der Berufungsfihrer sich auf BV GE 2011/15 stitzt, ist nicht
ersichtlich, was er aus den Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts aus strafrechtlicher
Sicht fur sich ableiten will. Zwar konnte die L ektire des Urteils zunéachst durchaus
nahelegen, dass es an einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage fir die Gegenausnahme
gemass Art. 3aAbs. 3 lit. b aBankV fehle. Der Berufungsfihrer verkennt jedoch, dass eine
alfalige Bestrafung des Berufungsfuhrers auf der Grundlage von Art. 46 Abs. 1 lit. a
BankG erfolgt — einer gesetzlichen Norm, die den Anforderungen von Art. 1 StGB in
inhaltlicher sowie formeller Hinsicht geniigt. Uberdies hielt das
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Inkrafttreten von Art. 5 des Bundesgesetzes Uber die Eidgentssische Finanzmarktaufsicht
(Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG, SR 956.1) am 1. Januar 2009 und damit vor
Beendigung des dem Berufungsfihrer vorgeworfenen Delikts eine hinreichende gesetzliche
Grundlage fur die Gegenausnahme ge- méss Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV besteht.
Ausserdem stellte esfest, dassdasin Art. 3aAbs. 3 lit. b aBankV gewahlte
Abgrenzungskriterium — die Erfullung der Prospektpflicht im Sinne von Art. 1156 OR —als
gesetzmassig und als korrekter Anknuipfungspunkt fur den bankenrechtlich vorgesehenen
Glaubigerschutz er- scheint (BV GE 2011/15 E. 6.3). Dabei griinden die Ausfihrungen des
Bundes- verwaltungsgerichts insbesondere auf den Sinn und Zweck der Finanzmarktge-
setzgebung sowie die von der Finanzmarktaufsicht zu schitzenden Rechtsgiter. ES verortet
diese, wiesiein Art. 5 aFINMAG (nunmehr Art. 4 FINMAG) verankert sind, im Schutz der
Anleger beziehungsweise der Glaubiger, der Funktionsfahig- keit der Finanzmérkte sowie
des Ansehens des Finanzplatzes. Spezifisch fur den bankenrechtlichen Bereich streicht das
Bundesverwaltungsgericht hervor, dass die Verwirklichung des Glaubiger-

beziehungswei se Anlegerschutzes gemeinhin als der eigentliche Zweck der
Bankengesetzgebung angesehen wird. Abschlies- send bemerkt das

Bundesverwal tungsgericht, dass, — auch wenn diese Ziele nicht explizit im BankG

niedergel egt worden sind —, sie durch den Erlass von Art. 5 aFINMAG doch auf eine fir
bankenrechtliche Sachverhalte direkt anwend- bare formell-gesetzliche Grundlage gestellt
wurden, indem gemass Art. 2 aFIN- MAG (nunmehr Art. 2 FINMAG) das FINMAG
direkte Anwendung findet, sofern die finanzmarktrechtlichen Spezial bestimmungen nichts
Anderes vorsehen (BVGE 2011/15 E. 6.1). Im Ergebnis kann folglich festgehalten werden,
dass mit Art. 5 aFINMAG (nunmehr Art. 4 FINMAG) eine hinreichende gesetzliche Grund-
lage fur die Gegenausnahme gemass Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV besteht. Aus
strafrechtlicher Sicht ist es sodann letztlich unerheblich, welche Vorschrift die ge- setzliche
Grundlage fur die Gegenausnahme gemass Art. 3a Abs. 3 lit. b aBankV bildet, solange sie
den Anforderungen von Art. 1 StGB geniigt. Der Gegenaus- nahme von Art. 3aAbs. 3lit. b
aBankV kann die Anwendung aufgrund fehlender Gesetzesgrundlage nicht versagt werden,
womit die Bindungswirkung verwal- tungsgerichtlicher Urteile auch in der vorliegenden



Konstellation beachtlich bleibt beziehungsweise der Berufungsfihrer aufgrund Art. 1 StGB
keine Ausnahme von dieser zu begriinden vermag. Im Ubrigen gilt es festzuhalten, dass die
wei- teren Vorbringen zum anwendbaren Recht (vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz.
25-40 [CAR pag. 8.300.011-018]), soweit sie auf der Riige fehlenden rechtli- chen
Grundlage aufbauen, nach den vorangehenden Erwégungen ebenfallsins Leere laufen (vgl.
E. 1.5.2). 1.1.3.14 Soweit der Berufungsfuhrer ferner vortragt, dass die Auflage der
Anleihensobli- gationen nicht 6ffentlich gewesen sei und dass keine Verpflichtung bestehe,
den
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vorzulegen, sind diese Rigen vorliegend nicht zu hdren, da sie im banken- rechtlichen
Verfahren rechtskraftig entschieden worden sind. 1.1.4 Zwischenergebnis betreffend den
objektiven Tatbestand Durch das Anpreisen und den Vertrieb der sogenannten
Zwangswandelanleihen hat die B. AG, ohne Uber die erforderliche bankenrechtliche
Bewilligung zu ver- fiigen, Publikumseinlagen entgegengenommen. Dies wurde bereits im
verwal- tungsgerichtlichen Verfahren letztinstanzlich festgestellt (Urteil des Bundesge-
richts 2C_860/2017 vom 5. Mé&rz 2018, insbes. E. 5.2, 5.3 und 10). An diese Feststellung ist
die Berufungskammer gebunden. 1.1.5 Personliche Zurechenbarkeit 1.1.5.1 Wird eine
Widerhandlung beim Besorgen der Angelegenheiten einer juristischen Person, Kollektiv-
oder Kommanditgesellschaft, Einzelfirma oder Personenge- samtheit ohne
Rechtspersonlichkeit oder sonst in Auslibung geschéftlicher oder dienstlicher
Verrichtungen fur einen andern begangen, so sind geméass Art. 6 Abs. 1 VSirR die
Strafbestimmungen auf diejenigen natlrlichen Personen an- wendbar, welche die Tat vertbt
haben. 1.1.5.2 Der Berufungsfuhrer war Grindungsmitglied der B. AG und bisam 24.
Oktober 2014 Prasident des zweikdpfigen Verwaltungsrates mit Einzel zeichnungsberech-
tigung (FINMA pag. 4 009; EFD pag. 020 0001 f.). Gemass der Grindungsur- kunde der B.
AG vom 1. September 2004 und den von P. objektivierten eigenen Angaben des
Berufungsfihrers im aufsichtsrechtlichen Verfahren war Uberdies Mehrheitsaktionéar und
spielte deshalb eine dominierende Rolle bei der operati- ven Fuhrung der Gesellschaft
(FINMA pag. 4 015 ff.; FINMA pag. 8 068 und 075- 077, Fragen 7, 8 und 11; FINMA pag.
2 017). Weiter war er Prasident der fir die Umsetzung der Strategie der sogenannten
Zwangswandel anleihe wesentlichen C. Gruppe und ist es geméss deren Homepage immer
noch (URL mit den ent- sprechenden Hinweisen, konsultiert am 17. September 2020). Als
faktisches und formelles Organ der B. AG und nicht zuletzt auch aufgrund seiner
einflussreichen Position innerhalb der B. AG-Gruppe konnte er die Téatigkeit der Schweizer
Ge- sellschaft — die Ausgabe der sogenannten Zwangswandel anleihen — kontrollieren und
tat dies auch. Diesist unbestritten und angesichts der Tatsache, dass jegli- cher Kontakt mit
der FINMA direkt tber ihn lief (vgl. FINMA pag. 1 167-170; 1 003-005; 1 087 f.; 1
132-134; 1 020-025; 1 012f.; 1 158f.; 1 186 f.; 1 221-224), auch unzweifelhaft. Folglich
sind das Anpreisen und der Vertrieb der sogenann- ten Zwangswandel anleihen dem
Berufungsfuhrer in Anwendung von Art. 6 Abs. 1 VStrR strafrechtlich zuzurechnen.
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erfllt, als der Berufungsfihrer vom 1. Januar 2008 bis zum 8. Oktober 2014 Uber die B.
AG von mindestens 43 Privatinvestoren mindestens Fr. 2.9 Mio. an Publi- kumseinlagen
entgegennahm, ohne Uber eine Bewilligung dafir zu verfigen. 1.2 Subjektiver Tatbestand
1.2.1 In seinem Parteivortrag anlasslich der Berufungsverhandlung vom 22. Septem- ber
2020 halt der Berufungsfihrer fest, dass die Vorinstanz Bundesrecht verletzt habe, indem



siedie Verwirklichung des subjektiven Tatbestands als erfillt erach- tet habe (vgl.
Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 49 [CAR pag. 8.300.021]). 1.2.1.1 Nach der Ansicht
des Berufungsfihrers sei in Bezug auf Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG ein Verbotsirrtum
anzunehmen, wenn der jeweilige Téater willentlich und wissentlich Publikums- oder
Spareinlagen entgegengenommen habe und auch wisse, dass es sich dabei um Publikums-
oder Spareinlagen handle, jedoch meine, dass er dafiir keine Bewilligung benttige. Irre sich
der Téter indessen dariiber, dass die von ihm entgegengenommenen Gelder Publikums-
oder Spar- einlagen seien, irre er sich Uber ein normatives Tatbestandselement. Er erliege
somit einem Sachverhaltsirrtum gemass Art. 13 StGB. Vorliegend sei der Beru- fungsfuhrer
der Uberzeugung gewesen, dass die von ihm entgegengenomme- nen Gelder keine
Publikumseinlagen im Sinne des Bankengesetzes darstellen wirden. Sollte also davon
ausgegangen werden, dass die von der B. AG von Privatinvestoren entgegengenommenen
Gelder Publikumseinlagen darstellen wiirden, so handle es sich bei der Uberzeugung des
Berufungsfuihrers um eine irrige Vorstellung in Bezug auf den Sachverhalt (vgl.
Pladoyernotizen RA Habeg- ger, Rz. 51 ff. [CAR pag. 8.300.0211.]). 1.2.1.2 Bereitsim
vorinstanzlichen Verfahren habe der Berufungsfuhrer zutreffend aus- gefihrt, er sei nach
Einholung der Auskunft bei der Kontrollstelle Geldwé&scherel in guten Treuen davon
ausgegangen, «compliant» und nicht bewilligungspflichtig zu sein. Die B. AG sai sowohl
von der Kontrollstelle GwG als auch von der Steu- errekurskommission als
Investmentgesellschaft qualifiziert worden. Die B. AG sei somit rund 8 Jahre aktiv auf dem
Markt in Erscheinung getreten, ohne dass ir- gendeine Stelle je thematisiert gehabt hétte,
dass es sich bei den Zwangswan- delanleihen um Publikumseinlagen handeln kdnnte.
Vielmehr sai er sogar durch die FINMA in seiner Auffassung bestérkt worden. Nachdem
namlich der Beru- fungsfuihrer auf das Schreiben der FINMA vom 7. Mai 2013, in welchem
diese der B. AG mitgeteilt gehabt habe, dass sie méglicherweise nach den Finanz-
marktgesetzen eine bewilligungspflichtige Tétigkeit austibe, geantwortet und di- verse
Fragen der FINMA geklart gehabt habe, habe die FINMA nach drel Mona- ten bestétigt,
dass keine Unterstellungspflicht unter das KAG bestehe und habe
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nanzmarktgesetze respektive eine mogliche Qualifikation der Investorengelder als
Publikumseinlage gedussert. Bei einer dreimonatigen Zeitspanne habe der Berufungsftihrer
davon ausgehen kénnen, dass nun sémtliche offenen Fragen geprift und geklart worden
seien. Durch ihr ausdriickliches Schweigen im Schrei- ben vom 26. August 2013 habe die
FINMA ein Vertrauen geschaffen, dass allesin Ordnung sei und habe den Berufungsfthrer
in der Annahme bestérkt, dass es sich bei den entsprechenden Geldern der Privatinvestoren
nicht um Publikums- einlagen handle. Der Berufungsfiihrer habe nicht gewusst und habe
auch nicht wissen kdnnen, dass er beziehungsweise die B. AG sich allenfalls tatbestands-
maéssig verhalten konnte. Demnach sei sein Irrtum auch nicht vermeidbar gewe- sen und
mithin zu beachten. Damit entfalle der subjektive Tatbestand. 1.2.2 Den Tatbestand der
unbefugten Entgegennahme von Publikumseinlagen erfillt unter anderem, wer vorsétzlich
handelt (Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG). Vorsétzlich begeht eine Tat, wer diese mit Wissen
und Willen ausfuhrt (Art. 12 Abs. 2 Satz 1 StGB). Der Téter muss um die reale Moglichkeit
der Verwirklichung des Tatbe- stands wissen und dessen Erfullung wollen. Eventualvorsatz
ist dem direkten Vorsatz gleichgestellt (Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB). Eventualvorsétzlich
handelt, wer die Erfullung des objektiven Tatbestandes durch sein Verhalten ernstlichin
Betracht zieht, sich damit abfindet und gleichwohl handelt, d.h. die Tatbestand-
verwirklichung in Kauf nimmt (BGE 130 IV 58 E. 8.3). Ob der Téter die Tatbe-



standsverwirklichung in Kauf genommen hat, muss das Gericht — bei Fehlen ei- nes
Gestandnisses der beschuldigten Person — aufgrund der Umsténde ent- scheiden. Dazu
gehoren die Grosse des dem Téater bekannten Risikos der Tat- bestandsverwirklichung, die
Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung, die Beweg- grinde des Téters und die Art der
Tathandlung. Je grosser die Wahrscheinlich- keit der Tatbestandsverwirklichung ist und je
schwerer die Sorgfaltspflichtverlet- zung wiegt, desto ndher liegt die Schlussfolgerung, der
Téter habe die Tatbe- standsverwirklichung in Kauf genommen. Das Gericht darf vom
Wissen des T& ters auf den Willen schliessen, wenn sich dem Téter der Eintritt des Erfolgs
als so wahrscheinlich aufdrangte, dass die Bereitschaft, ihn al's Folge hinzunehmen,
vernunftigerweise nur as Inkaufnahme des Erfolgs ausgel egt werden kann (BGE 133 IV
222 E. 5.3). 1.2.3 Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ergibt sich beziiglich des
subjekti- ven Tatbestandes bei der unbefugten Entgegennahme von Publikumseinlagen, auf
welche Elemente des objektiven Tatbestands sich das Wissen als Bestandteil des V orsatzes
zu beziehen hat. Entgegen der diesbeziiglichen vorinstanzlichen Ausfihrungen muss der
Téter laut der hochstrichterlichen Rechtsprechung wis- sen, dass er berufsmassig Gelder
entgegennimmt und nicht tber die daftr not- wendige Bewilligung verfugt (Urteil des
Bundesgerichts 6B_63/2017 vom 17. No- vember 2017 E. 3.2). Hinsichtlich des Wissens
um eine Bewilligungspflicht fuhrt
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gungspflichtigen Bereich im Bewusstsein, nicht tber alle erforderlichen (behdrd- lichen)
Informationen zu verfugen, tétig ist, sich nicht auf Nichtwissen berufen kann (Urtell des
Bundesgerichts 6B_63/2017 vom 17. November 2017 E. 3.3). Bei seiner Begriindung stiitzt
sich das Bundesgericht auf bestehende Rechtspre- chung, wonach insbesondere wissentlich
handelt, wer sich bewusst fir das Nicht- wissen entschieden hat. Dies schliesst denn auch
einen Sachverhaltsirrtum ge- mass Art. 13 StGB aus. In dieser Hinsicht greift das
Bundesgericht auf die illust- rative Formel zurtick: «Wer weiss, dass er nichts weiss, irrt
nicht» (BGE 1351V 12 E. 2.3.1). 1.2.4 Vorliegend macht der Berufungsfuhrer fur sich
geltend, Finanzmarktspezialist zu sein (FINMA pag. 8 077, Fragen 5 f.; FINMA pag. 8 029
f., Fragen 18, 20, 21 sowie 23; CAR pag. 6.101.003 ff.; CAR pag. 6.400.018 ff.). Ferner
nimmt er in seinen Eingaben fir sich in Anspruch, rechtlich durchaus versiert zu sein (CAR
pag. 4.101.090; CAR pag. 6.101.003 ff.; CAR pag. 6.400.018 ff.). Als Fi-
nanzmarktspezialist mit rechtlichen Kenntnissen wusste er, dass er beruflich die sogenannte
Zwangswandel anleihe 6ffentlich auf dem schweizerischen Finanz- markt — so auch an
Private — anbot (FINMA pag. 5 240). Mithin war es dem Be- rufungsfuhrer bewusst, dass
seine Tétigkeit Finanzinstrumente betraf sowie der Geldwaschereinormen unterstand und er
sich dadurch im regulierten Finanz- markt bewegte. So holte die B. AG bereits kurz nach
ihrer Eintragung ins Han- delsregister des Kantons Zirich am 13. Oktober 2004 bei der
Kontrollstelle GwG Auskiinfte beztglich der Pflicht zur Unterstellung ihrer Tétigkeit unter
das Geld- waschereigesetz ein (FINMA pag. 3 143 ff.). Ausserdem wandte er sich im Sep-
tember 2012 im Namen der B. AG bezuglich der Frage der Bewilligungspflicht nach dem
Kollektivanlagegesetz auf Druck der damaligen Hausbank an die FINMA (FINMA pag. 1
167 ff.). Der Berufungsfuhrer hatte Kenntnis von der kom- plexen Bewilligungsmaterie,
welche die Finanzmarktgesetzgebung stellt, zumal er sich bereitsin Deutschland, wo er
ebenfallsin ein Bewilligungsverfahren ver- wickelt war, mit der Frage von
erlaubnispflichtigen Finanzmarktaktivitaten befas- sen musste (CAR pag. 1.100.077; CAR
pag. 4.101.078; vgl. Urteil des deutschen Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 6 C 11.07
vom 27. Februar 2008), und wusste zugleich, dass er Uber keinerlei Bewilligung verfugte.



Schliesslich war esihm bewusst, dass das hochste Rechtsgut im Finanzmarkt die
Rechtssicherheit ist (CAR pag. 4.101.078). Dennoch unterliess er es, vor dem Marktauftritt
bei der Aufsichtsbehdrde abzuklaren, inwiefern eine Bewilligung erforderlichist. Eswére
far ihn nicht mit erheblichem Aufwand verbunden gewesen, eine Feststellungs- verfligung
bei der FINMA einzuholen, mit welcher diese die sogenannte Zwangs- wandelanleihe
vorab hétte wurdigen kénnen. Dadurch, dass er diese Abkl&run- gen unterliess, entschied er
sich beztglich alfalliger Bewilligungspflichten be- wusst fir das Nichtwissen. Damit ist
auch gesagt, dass im Sinne der bundesge-
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ausscheidet und der Einwand, der Berufungsfihrer habe sich in einem Sachverhaltsirrtum
befunden, demzufolge unbehilflich verbleibt (Urteil des Bun- desgerichts 6B_63/2017 vom
17. November 2017 E. 3.3; BGE 1351V 12 E. 2.3.1). 1.2.5 Der Vorsatz asinnerer Vorgang
ist keines direkten Beweises zuganglich. Wie erértert darf das Gericht vom Wissen des
Téaters auf den Willen schliessen, wenn sich dem Téter der Eintritt des Erfolgs aufgrund der
konkreten Umstande als so wahrscheinlich aufdrangte, dass die Bereitschaft, ihn als Folge
hinzunehmen, verniinftigerweise nur a's Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt werden kann
(BGE 1331V 222 E. 5.5; CORBOZ, Commentaire romand, 1. Aufl. 2017, Art. 12 StGB N.
79). Vorliegend kann darin, dass der Berufungsfihrer als Finanz- marktspezialist wusste, in
einem dicht durchnormten Bereich zu agieren, und Kenntnis davon hatte, dass sich
komplexe Bewilligungsfragen stellten und er tber keine entsprechende Bewilligung
verflgte und sich auch nicht um eine ent- sprechende Genehmigung bemihte, eine Uberaus
hohe Wahrscheinlichkeit der Tatbestandsverwirklichung und eine
Sorgfaltspflichtverletzung gesehen werden. In Anbetracht der gesamten Umstande hétte
sich dem Berufungsfuhrer aufdran- gen missen, dass seine Aktivitéten auf dem stark
regulierten Finanzmarkt bewil- ligungspflichtig sind. Dementsprechend ist es erstellt, dass
er zumindest in Kauf nahm, in diesem zum Schutz des Publikums hoch regulierten Bereich
(CAR pag. 4.101.078) ohne die notwendige Bewilligung zu arbeiten. Es gilt in diesem Zu-
sammenhang festzuhalten, dass die Uberpriifung gemass den eigenen Angaben des
Berufungsfihrers erst eingeleitet wurde, nachdem die Hausbank dies for- derte (FINMA
pag. 1 167 ff.). Dieses Verhalten l&sst darauf schliessen, dass der Berufungsfuhrer ohne
externen Druck keine einzige aufsichtsrechtliche Abkl& rung getroffen hétte. Sodann ergibt
sich aus den Akten, dass der Berufungsfuihrer gegentiber der FINMA geltend machte, dass
noch keine Wandelung der soge- nannten Zwangswandelanleihe erfolgt sei und Riickkaufe
wie Verlangerung der Laufzeit ebenso mdglich seien (FINMA pag. 1 226 f.; FINMA pag. 8
060, Fragen 85 ff.). Diese Erklérungen erfolgten wohl mit dem Ziel, die Unterstellung unter
das KAG zu vermeiden. Aufgrund seines zum Teil widerspriichlichen Verhatens
gegentber der FINMA entsteht gar der Eindruck, dass er direktvorsétzlich ver- suchte, ein
Konstrukt zu erstellen, welches entgegen dem klaren Willen des Ge- setzgebers zum Schutz
der Anleger sich jeglicher Kontrolle entzieht. Diesbeziig- lich sei jedoch auf die
tberzeugende und vom Bundesgericht ebenfalls ge- schiitzte Uberlegung der FINMA
hingewiesen, wonach bei einer rechtskonfor- men Ausgabe einer Wandelanleihe ebenfalls
eine bewilligungs- bzw. genehmi- gungspflichtige T&tigkeit vorgelegen hétte. Auch in
diesem Fall hétte der Beru- fungsfihrer gegen schweizerisches Finanzmarktrecht verstossen
(vgl. Urtell des Bundesgerichts 2C_860/2017 vom 5. Mérz 2018 E. 5.3.5).
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des Publikums hochnormierten Bereich die notwendigen Abkl&rungen betreffend die



Bewilligungspflicht trotz deren Kenntnis nicht durchgefiihrt hat beziehungs- weise nicht
durchftihren hat lassen. Damit entschied sich der Berufungsfihrer bewusst fur das
Nichtwissen. Dadurch nahm er zumindest bewusst in Kauf, eine Tatigkeit auf dem
schweizerischen Finanzmarkt auszutiben, ohne tGber die dafir erforderliche Bewilligung zu
verflgen. 1.3 Nach dem Gesagten ist der Schuldspruch der Strafkammer des
Bundesstrafgerichts wegen unbefugter Entgegennahme von Publikumseinlagen nach Art.
46 Abs. 1 lit. aBankG, begangen in der Zeit vom 1. Januar 2008 bis zum 8. Oktober 2014,
zu be- stétigen. 2. Strafzumessung 2.1 Die per 1. Januar 2018 in Kraft getretene Anderung
des Sanktionenrechtsist fir den Berufungsfihrer nicht milder als das im Tatzeitpunkt
geltende Recht. Dem- nach ist insgesamt (auch in Bezug auf den Besonderen Teil des
StGB) das dlte, d.h. im Tatzeitpunkt geltende Recht (vorliegend das StGB in der Fassung
vom 1. Juli 2013 [vgl. E. 1.5.3]) anzuwenden (Art. 2 Abs. 2 SIGB). 2.2 Gemass Art. 47 Abs.
1aStGB i.V.m. Art. 2 VStrR misst das Gericht die Strafe nach dem Verschulden des Téters
zu. Es berticksichtigt das Vorleben und die personlichen Verhaltnisse sowie die Wirkung
der Strafe auf das Leben des T& ters. Das Verschulden bestimmt sich geméass Art. 47 Abs.
2 aStGB nach der Schwere der Verletzung oder Geféhrdung des betroffenen Rechtsguts,
nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggrinden und Zielen des Téters sowie
danach, wie weit der Téater nach den inneren und &usseren Umstanden in der Lage war, die
Gefahrdung oder Verletzung zu vermeiden (BGE 136 1V 55 E. 5.4). Dem subjektiven
Tatverschulden kommt somit bel der Strafzumessung eine ent- scheidende Rolle zu (BGE
136 IV 55 E. 5.4). Ausgehend von der objektiven Tat- schwere hat der Richter dieses
Verschulden zu bewerten. Er hat im Urteil darzu- tun, welche verschuldensmindernden und
wel che verschuldenserhohenden Griinde im konkreten Fall gegeben sind, um so zu einer
Gesamteinschadtzung des Tatverschuldens zu gelangen. Der Gesetzgeber hat einzelne
Kriterien auf- gefuhrt, welche fur die Verschuldenseinschéatizung von wesentlicher
Bedeutung sind und das Tatverschulden vermindern bzw. erhthen (BGE 136 IV 55 E. 5.5
und 5.6). Das Gesetz fuhrt indes weder ale in Betracht zu ziehenden Elemente detailliert
und abschliessend auf, noch regelt es deren exakte Auswirkungen bei der Bemessung der
Strafe. Es liegt im Ermessen des Gerichts, in welchem Um- fang es die verschiedenen
Straf zumessungsfaktoren beriicksichtigt. Dabei ist es
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zumessungskriterien berticksichtigt (BGE 136 IV 55 E. 5.4 ff.; BGE 134 1V 17 E. 2.1;
Urtell des Bundesgerichts 6B_650/2007 vom 2. Mai 2008 E. 10.1). 2.3 Die Strafdrohung
der vorliegend anwendbaren aktuellen Fassung von Art. 46 Abs. 1 lit. aBankG (vgl. E.
1.5.3) lautet auf Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Der Strafrahmen bewegt
sich somit zwischen einem Minimum von einem Tagessatz Geldstrafe und einem Maximum
von drei Jahren Freiheits- strafe. 2.4 Vorab ist festzuhalten, dass die von der Vorinstanz
gewahlte Strafart der Geld- strafe bereits aufgrund des Verbots der «reformatio in peius»
(Art. 391 Abs. 2 StPO) zu bestétigen ist, sich aber im konkreten Fall ohnehin als angemes-
sen erweist. Die Vorinstanz stufte das Gesamtverschulden des Berufungsfiihrers insgesamt
als nicht unerheblich ein (Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2019.8 vom 9. Oktober 2019,
E. 3.4). Diesem Befund ist unter Berticksichtigung der nachfolgenden Ausfihrungen zur
objektiven und subjektiven Tatkomponenten beizupflichten. 2.5 Beziiglich der objektiven
Tatschwere ist zundchst zu berticksichtigen, dass der Berufungsfuhrer wahrend fast sechs
Jahren von 43 Privatinvestoren Gelder in der Héhe von mehreren Millionen
Schweizerfranken (Fr. 2.9 Mio.) entgegenge- nommen hat. Zwar ist dem Berufungsfuhrer
darin zuzustimmen, dass die domi- nierende Stellung des Berufungsfihrers al's Frage der



individuellen Zurechenbar- keit sowie die planmassige und organisierte Vorgehensweise al's
Frage der Ge- werbsméssigkeit beziehungsweise der objektiven Tatbestandsmassigkeit im
Ge- gensatz zu den vorinstanzlichen Ausfuhrungen bei der Beurteilung der objektiven
Tatschwere keine Rolle spielen durfen (vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 71 . [CAR
pag. 8.300.027 f.]). Die Anzahl der betroffenen Privatinvestoren und die tatsichliche
Schadensumme bleiben entgegen Auffassung des Beru- fungsfiihrers allerdings beachtlich
(vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 72 [CAR pag. 8.300.027 f.]). Wird dartiber hinaus
zusétzlich in Betracht gezogen, dass die eigentliche Absicht des Berufungsfihrers darin
bestand, durch diese Praxis ein Volumen von 50-100 Millionen Schweizerfranken zu
erreichen (FINMA pag. 1 226), ergibt sich daraus eine noch erheblichere Gefahrdung des
Publi- kumsschutzes. Diese erhebliche Gefahrdung wird ein Stiick weit dadurch relati-
viert, dass sich wohl bel diesem Volumen auch qualifizierte Anleger sich unter den
Investoren befunden hétten. Dies &ndert jedoch insgesamt nichts daran, dass die Schwere
und das Ausmass der Rechtsgutverletzung — wie auch richtig- erweise von der Vorinstanz
erkannt — nicht mehr unerheblich sind. Die objektive Tatschwere ist demnach erheblich.
Bezuglich des subjektiven Tatverschuldensist zunéchst festzuhalten, dass die von der
Vorinstanz erwdhnten eigennltzigen

- 51 - Motive beziiglich Einkommenserzielung im Sinne der Ausfihrungen des Beru-
fungsfuhrers vom Begriff der Gewerbsméssigkeit eingeschlossen sind. Demge- geniiber
fallt umso mehr ins Gewicht und dies entgegen der Auffassung des Be- rufungsfiihrers, dass
der Berufungsfilhrer a's Finanzmarktspezialist mit rechtli- chen Kenntnissen um die
Bewilligungspflicht wusste und auch in Kenntnis dar- tber war, nicht Gber die erforderliche
Bewilligung zu verfiigen. Dennoch setzte er sich bewusst nicht mit dieser Frage
auseinander und verkaufte stattdessen so- genannte Zwangswandelanleihen. In diesem
Zusammenhang ist ebenfalls die Weigerung des Berufungsfihrers, das ausstehende
Aktienkapital im Sinne einer Schadensminderung einzubezahlen, erschwerend zu
berticksichtigen (FINMA pag. 8 032). Auch das subjektive Tatverschulden wiegt
entsprechend der dies- bezliglichen Erkenntnis der Vorinstanz nach dem Gesagten schwer.
2.6 Bezuglich der Téterkomponente kann zundchst festgehalten werden, dass man- gels
entsprechender Angaben den Akten der V orinstanzen keine konkreten An- haltspunkte tiber
die personliche und finanzielle Situation des in Deutschland wohnhaften, 58-jahrigen
Berufungsfihrers entnommen werden konnen. Die Auf- forderung des Gerichts, das
Formular «Personliche und finanzielle Situation» auszufillen, tat der Berufungsfihrer als
eine strafrechtlich verbotene «fishing ex- pedition» ab (CAR pag. 4.101.035). Immerhin
gibt der Berufungsfihrer in der Eingabe vom 28. August 2020 selber an, auf einem
Grundstuick mit der Grosse von 2'000 m2 in einem Bungalow zu leben, was fur eineim
Grossraum von U. lebende Person durchaus auf grosszuigige finanzielle Verhaltnisse
schliessen lasst (CAR pag. 6.400.025 f.). Beziglich des beruflichen Werdegangs des Beru-
fungsfiihrers ergibt sich in Ubereinstimmung mit den vorinstanzlichen Ausfuhrun- gen aus
der nach wie vor abrufbaren Webseite «URL mit den entsprechenden Hinwei sen» und
seinen Ausfiihrungen im aufsichtsrechtlichen Verfahren, dass er seine berufliche Laufbahn
nach Beendigung des Studiums mit Schwerpunkt Ban- ken und Finanzierung bei einem der
fuhrenden deutschen Wirtschaftsverlage be- gonnen habe, wo unter seiner Regie innovative
Borsen-Produkte (Datenbanken, Chart-Dienste) und Biicher zur Kursprognose entwickelt
worden seien. Mitte der 90er Jahre habe er sich als Vermdgensverwalter mit

Borsenhandel sstrategien, die Derivate einsetzten, selbstandig gemacht. 1998 habe er die D.
AG gegrundet, die mit dem K.-Zertifikat das erste deutsche Zertifikat auf einen aktiv



verwalteten Index emittiert habe. 2001 sei mit dem L.-Zertifikat ein Zertifikat gefolgt, das
auch in Hedge Fonds angelegt und Anlegern damit als einer der ersten Anbieter eine
Partizipation an Hedge Fonds-Strategien ermdglicht habe (vgl. URL mit den ent-
sprechenden Hinweisen, konsultiert am 17. September 2020; FINMA pag. 8 077, Fragen 5
und 6). In der Strafverfligung ging das EFD gestitzt auf den Medianwert fir angestellte
Anlageberater in Deutschland von einem jéhrlichen Nettoeinkom- men von mindestens Fr.
103'500.- aus (EFD pag. 060 0172, Rz. 32). Auf diese

- 52 - Einschétzung stitzte sich die Vorinstanz ebenfalls. Dies wurde vom Berufungs-
fuhrer zu keinem Zeitpunkt bestritten, weshalb das vom EFD geschétzte Netto- einkommen
auch dem vorliegenden Urteil zugrunde gelegt wird. 2.7 Entsprechend den vorinstanzlichen
Ausfihrungen wirken sich die personlichen Verhaltnisse des Berufungsfiihrers und sein
Vorleben — insbesondere auch die Vorstrafenlosigkeit und das straffreie Verhalten seit der
Tat (CAR pag. 6.301.006 f.; BGE 136 IV 1 E. 2.6.4) — neutral auf die Strafzumessung aus.
Im Einklang mit vorinstanzlichen Bemerkungen ist das Verhalten des Berufungsfuh- rers
wahrend des gesamten Verfahrens zu berticksichtigen. Der Berufungsfihrer fuhrt
diesbeziiglich in seinem Parteivortrag aus, dass er den Sachverhalt nie be- stritten habe und
gestandig gewesen sai (vgl. Pladoyernotizen RA Habegger, Rz. 75 [CAR pag. 8.300.029]).
Dem kann nicht gefolgt werden. Er stellte mehr- fach Beweisantrége, die den
massgebenden Sachverhalt betrafen. Ausserdem bestritt er stets die strafrechtliche
Wirdigung seines Verhaltens. Vielmehr ist der Vorinstanz darin beizupflichten, dass er mit
Blick auf die von den Behdrden im vorliegenden Verfahren geforderten Angaben wenig

K ooperationsbereitschaft zeigte. Dieses Verhalten manifestierte sich unter anderem darin,
dass er ihnen bei Fortfihrung ihrer Untersuchungen gegen ihn und die B. AG Strafanzeige
an- drohte und gegen verschiedene Behordenvertreter tatsachlich auch Anzeige er- stattete,
wobei die entsprechenden Verfahren von der Bundesanwaltschaft man- gels Tatverdachts
eingestellt beziehungsweise gar nicht anhand genommen wur- den (vgl. SV.15.1216-BUL.:
BA pag. 03.00.0008 ff. in TPF pag. 6.262.1.005 sowie Urteil des Bundesstrafgerichts
BB.2019.58 vom 3. April 2019, wo die vom Be- schuldigten erhobene Beschwerde gegen
die Einstellungsverfiigung der Bundes- anwaltschaft abgewiesen wurde, soweit das Gericht
darauf eintrat). Mit Schrei- ben vom 7. September 2020 sowie 14. September 2020 reichte
er erneut, ohne neue Elemente geltend zu machen und mithin in Missachtung des
Entscheids der Bundesanwaltschaft, eine Strafanzeige gegen Beamte, die in den Vorinstan-
zen tétig waren, ein (CAR. pag. 4.101.076; CAR pag. 4.101.090). Diese Strafan- zeige
wurde zustandigkeitshalber der Bundesanwaltschaft weitergeleitet (CAR pag. 3.202.001 1.).
Wiedie Vorinstanz richtig herausstreicht, ist all dies als Aus- druck mangelnder Einsicht
seitens des Beschuldigten zu werten. 2.8 Insgesamt erweist sich in Wirdigung der Tat- und
Téaterkomponenten sowie in Bestétigung der diesbezliglichen vorinstanzlichen Erkenntnis
daher eine Einsatz- strafe von 360 Tagessdtzen Geldstrafe als dem Verschulden des
Berufungsfiih- rers angemessen. 2.9 In Ubereinstimmung mit den Bemerkungen der
Strafkammer ist die Strafe zu mil- dern, weil sich der Berufungsfuhrer in dieser Zeit wohl
verhalten hat und die bis am 31. Dezember 2008 geltende Fassung von Art. 46 BankG noch
eine mildere
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der Vorinstanz die Strafe nicht zu mildern, weil das Strafbedlrfnisin Anbe- tracht der seit
der Tat verstrichenen Zeit deutlich vermindert sei. Angesichts des Umstands, dass dasam 1.
Januar 2014 in Kraft getretene Verjdhrungsrecht zur Anwendung gelangt und sich dadurch



eine zehnjahrige Verjadhrungsfrist ergibt, welche erst im Jahr 2024 abgelaufen wére, ist
festzustellen, dass Strafbedurfnisin Relation zur verstrichenen Zeit immer noch vorhanden
ist. Andere Strafschér- fungs- oder Strafmilderungsgrinde sind nicht ersichtlich. Entgegen
der Ansicht des Berufungsfihrersist das von ihm angesprochene faktische Berufsverbot
nicht strafmildernd zu berticksichtigen, weil es sich um eine Administrativmass- nahme
zum Schutz des Publikums handelt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 6P.6/2007 sowie
6S.22/2007 vom 4. Mai 2007 E. 11.3). Da keine Herabsetzung aufgrund von Art. 48 lit. e
aStGB durchzufihren ist, erscheint die von der Vo- rinstanz vorgenommene Reduktion der
Geldstrafe auf 300 Tagessétzen in die- sem Ausmass als nicht gerechtfertigt. 2.10 Die
Vorinstanz bestrafte den Berufungsfiihrer mit einer Busse, welche aufgrund der
Ersatzfreiheitsstrafe von 27 Tagen folglich 27 Tagesséatzen entspricht. Im Hinblick darauf,
dass die bedingt ausgesprochene Strafe und die Verbindungs- strafe in ihrer Summe noch
schuldangemessen sind, senkte sie die bedingt aus- gesprochene Geldstrafe von 300
Tagessétzen (Uiber-)proportional auf 260 Ta- gessatze. In diesem Zusammenhang gilt es zu
bemerken, dass der von der Vo- rinstanz abgesteckte Gesamtstrafrahmen aufgrund dieser
(Uber-)proportionalen Reduktion 287 Tagessétze, bestehend aus 260 Tagessétze beztiglich
der Geld- strafe und 27 Tagessétze hinsichtlich der Verbindungsbusse, betragt (vgl. E.
[1.2.13 hiernach). An diesen von der Vorinstanz bestimmten Gesamtstrafrah- men ist die
Berufungskammer vorliegend aufgrund des Verbots der «reformatio in peius» (Art. 391
Abs. 2 StPO) gebunden. 2.11 Gemass Art. 34 Abs. 2 aStGB betragt ein Tagessatz hochstens
Fr. 3'000.00. Das Gericht bestimmt die Hohe des Tagessatzes nach den personlichen und
wirt- schaftlichen Verhdtnissen des Téters im Zeitpunkt des Urteils, namentlich nach
Einkommen und Vermdgen, L ebensaufwand, allfélligen Familien- und Unterstit-
zungspflichten sowie nach dem Existenzminimum (Art. 34 Abs. 2 Satz 2 aStGB). Es kann
vorliegend von jéhrlichen Nettoeinkommen von mindestens Fr. 103'500.00, das das EFD
seiner Strafverfiigung zugrunde legte und vom Be- rufungsfiihrer nicht beanstandet wurde,
ausgegangen werden. Aufgrund seiner Angabe seine Wohnverhéltnisse betreffend (CAR
pag. 6.400.025f.) ist der Schluss zul&ssig, dass der Berufungsfuhrer tber ein Vermogen von
einer gewis- sen Grosse verflgt. Angesichts dieser finanziellen Verhéltnisse erscheint die
von der Vorinstanz ausgesprochene Tagessatzhohe von Fr. 260.00 jedenfalls nicht zu hoch
und ist unter Berticksichtigung des Verbots der «reformatio in peius» (Art. 391 Abs. 2
StPO) zu bestétigen.
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unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Téater von der Begehung weiterer
Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (Art. 42 Abs. 1 aStGB). Materiell ist demnach das
Fehlen einer ungiinstigen Prognose vorausgesetzt, womit pra- xisgemass auf das Fehlen von
Anhaltspunkten fur eine Wiederholungsgefahr ab- gestellt wird (BGE 1341V 60 E. 7.2).
Der bedingte Aufschub der Geldstrafe unter Ansetzung einer Probezeit von zwel Jahren ist
bereits aufgrund des Verbots der «reformatio in peius» (vgl. oben E. 11.2.4) zu bestétigen,
womit auf eine Progno- sestellung verzichtet werden kann, welche sich aufgrund des
Berufsverbots er- tbrigt. Ausserdem kann dahingestellt bleiben, ob im konkreten Fall die
Bedingt- heit der Strafe als angemessen erscheint. 2.13 Sodann erachtete es die V orinstanz
aus spezia praventiven Griinden als ange- zeigt, die ausgesprochene bedingte Geldstrafe mit
einer Busse zu verbinden. Demensprechend bestrafte sie den Berufungsfihrer mit einer
Busse von Fr. 7'000.00, respektive bel Nichtbezahlen mit einer Ersatzfreiheitsstrafe von 27
Tagen. Damit die bedingt ausgesprochene Strafe und die Verbindungsstrafe in ihrer Summe
noch schuldangemessen sind, reduzierte sie die bedingt ausge- sprochene Geldstrafe von



300 Tagessétzen a Fr. 260.00 (Uber-)proportional auf 260 Tagessétze. 2.14 Nach Art. 42
Abs. 4 aStGB kann eine bedingte Strafe mit einer unbedingten Geld- strafe oder mit einer
Busse nach Art. 106 aStGB verbunden werden (Verbin- dungsstrafe). Die
Verbindungsstrafe kann ohne weitere V oraussetzungen aus- gesprochen werden;
namentlich ist sie nicht an eine negative L egalprognose ge- bunden (Urteil des
Bundesgerichts 6B_412/2010 vom 19. August 2010, E. 2.3). Sie tragt unter anderem dazu
bei, das unter spezial- und general praventiven Ge- sichtspunkten eher geringe Drohpotential
der bedingten Geldstrafe zu erhthen. Die bedingt ausgesprochene Strafe und die
Verbindungsstrafe mussen in ihrer Summe schuldangemessen sein (BGE 134 1V 60 E.
7.3.3). Nach der Praxis des Bundesgerichts rechtfertigt es der akzessorische Charakter der
Verbindungs- strafe, deren Obergrenze grundsétzlich auf einen Finftel beziehungsweise

E.20

Prozent festzulegen (BGE 135 1V 188 E. 3.4.4). Hingegen ist auch zu bertick- sichtigen,
dass die Verbindungsstrafe nicht zu einer Straferhthung fiihren soll (BGE 134 1V 1 E.
4.5.2). 2.15 Die Ausfuihrungen der Vorinstanz sind in zweierlei Hinsicht zu beanstanden.
Zu- néchst gilt es festzuhalten, dass es unter spezial praventiven Gesichtspunkten
zweifelhaft erscheint, dass die Busse angesichts der finanziellen Verhdtnisse des
Berufungsfuhrers, die trotz spérlichen Informationen grossziigig zu sein scheinen (vgl. oben
E. 11.2.6), als solche fur den Berufungsfihrer als sptirbar ein- gestuft werden kann
beziehungsweise einen Denkzettel fur ihn darstellt (BGE

-55-134 1V 1E. 4.5.2). Diesbeziglich hat das von der FINMA ausgesprochene Be-
rufsverbot bereits in einem hinreichenden Masse eine spezialpraventive Wir- kung.
Uberdies erscheint die Verbindungsbusse im Lichte general praventiver Uberlegungen als
Uberzogen. Im dicht durchnormten Bereich des Finanzmark- tes, in welchem sich der
Berufungsfuhrer ebenfalls bewegte, reicht jede Verur- teilung, um die Allgemeinheit von
der Begehung einer solchen Handlung abzu- schrecken. Folglich ist die von der Vorinstanz
ausgesprochene Verbindungs- busse in Gutheissung der diesbeziiglichen Rige des
Berufungsfuhrers aufzuhe- ben. 2.16 Allerdingsist die Verbindungsbusse, welche 27
Tagessétzen entspricht, auf die entsprechend reduzierte Anzahl Tagessétzen von 260
Tagessédtzen zu addieren, so dass die bedingt ausgesprochene Geldstrafe auf 287 Tagessétze
aFr. 260.00 festzusetzen ist. In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass durch die Ad-
dition der Verbindungsstrafe mit der entsprechend reduzierten Anzahl Tagessét- zen von
260 Tagessétzen der von der Vorinstanz abgesteckte Gesamtstrafrah- men eingehalten ist
(vgl. E. 11.2.10) 3. Verfahrenskosten 3.1 Gerichtskosten 3.1.1 Die beschuldigte Person tragt
Art. 426 Abs. 1 StPO zufolge die Verfahrenskos- ten, wenn sie verurteilt wird.
Ausgenommen sind die Kosten fir die amtliche Ver- teidigung, wobei Art. 135 Abs. 4 StPO
vorbehalten bleibt (Art. 426 Abs. 1 StPO). Die Kosten des Rechtsmittel verfahrens tragen
die Parteien gemass Art. 428 Abs. 1 Satz 1 StPO nach Massgabe ihres Obsiegens oder
Unterliegens. Erwirkt eine Partei, die ein Rechtsmittel ergriffen hat, einen fur sie
gunstigeren Entscheid, so kénnen ihr nach Art. 428 Abs. 2 lit. b StPO die Verfahrenskosten
auferlegt werden, wenn der angefochtene Entscheid nur unwesentlich abgeandert wird. Fallt
die Rechtsmittelinstanz selber einen neuen Entscheid, so befindet sie darin auch tber die
von der Vorinstanz getroffene Kostenregelung (Art. 428 Abs. 3 StPO). 3.1.2 Nach Art. 424
Abs. 1 StPO regeln Bund und Kantone die Berechnung der Ver- fahrenskosten und legen
die Gebuhren fest. Der Bund hat diesim StBOG bezie- hungsweise im Reglement des
Bundesstrafgerichts vom 31. August 2010 dber die Kosten, Gebuihren und Entschadigungen



in Bundesstrafverfahren (BStKR, SR 173.713.162) getan. Laut Art. 73 Abs. 1 StIBOG regelt
das Bundesstrafge- richt durch Reglement die Berechnung der Verfahrenskosten (lit. a), die
Gebuh- ren (lit. b), die Entschadigungen an Parteien, die amtliche Verteidigung, den un-
entgeltlichen Rechtsbeistand, Sachverstandige sowie Zeuginnen und Zeugen (lit. c). Die
Gebuhr richtet sich nach Umfang und Schwierigkeit der Sache, Art der

- 56 - Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien sowie nach dem Kanzleiauf- wand
(Art. 73 Abs. 2 StBOG; vgl. Art. 5 BStKR). Nach Art. 73 Abs. 3 StBOG gilt ein
Gebuhrenrahmen von Fr. 200.00 bis Fr. 100'000.00 fur jedes der folgenden Verfahren:
Vorverfahren, erstinstanzliches Verfahren, Rechtsmittelverfahren (vgl. ferner Art. 6-7bis
BSIKR). 3.1.3 Die Verfahrenskosten umfassen Art. 1 Abs. 1 BSt(KR zufolge die Gebuhren
und Auslagen. Die Gebuhren sind fur die Verfahrenshandlungen geschuldet, die im
Vorverfahren von der Bundeskriminalpolizei und von der Bundesanwaltschaft, im
erstinstanzlichen Hauptverfahren von der Strafkammer, im Berufungsverfahren und im
Revisionsverfahren von der Berufungskammer und in Beschwerdeverfah- ren gemass Art.
37 StBOG von der Beschwerdekammer durchgefihrt oder an- geordnet worden sind (Art. 1
Abs. 2 BStKR). Die Auslagen umfassen die vom Bund vorausbezahlten Betrége,
namentlich die Kosten fir die amtliche Verteidi- gung und die unentgeltliche
Verbeistandung, Ubersetzungen, Gutachten, Mitwir- kung anderer Behorden, Porti,
Telefonspesen und andere entsprechende Kosten (Art. 1 Abs. 3 BStKR). Die Auslagen
werden entsprechend den dem Bund ver- rechneten oder von ihm bezahlten Betrégen
festgelegt (Art. 9 Abs. 1 BStKR). 3.1.4 Die Rechtsmittelinstanz féllt vorliegend einen neuen
Entscheid. Datrotz der Um- wandlung der Busse in Geldstrafe und der damit
einhergehenden teilweisen Gut- heissung der Berufung der vorinstanzliche Schuldspruch
bestétigt wird, ist die von der V orinstanz angeordnete K ostenauflage ebenfalls zu bestétigen
(Art. 428 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 428 Abs. 2 lit. b StPO). Die Kosten des Berufungsverfah-
rens bestehen vorliegend aus einer Gerichtsgebuhr, die im Lichte der erwdhnten Grundsétze
auf Fr. 8000.00 (inkl. Auslagen; vgl. Art. 73 Abs. 1 lit. aund b sowie Abs. 3 lit. c StIBOG;
Art. 1,5, 7bisund 9 BSIKR) festgelegt wird und in Anwendung von Art. 428 Abs. 2 lit. b
StPO vom Berufungsfihrer zu tragen ist. In diesem Zusammenhang hat insbesondere die
zeitaufwendige V orgehenswei se des Be- rufungsfihrers Kosten verursacht. Dieser reichte
etliche, teilweise weitschweifige Eingaben mit teils umfangreichen Anlagen ein, die den
zeitlichen Aufwand beim Gericht vergrossern liessen. Zudem bestand er auf die
Durchfthrung eines mindlichen Verfahrens (CAR pag. 4.101.069; CAR pag. 6.400.024
ff.). Antrag Ziffer 4 Spiegelstrich 2 der Berufungserkléarung (CAR pag. 1.100.075; vgl. An-
trage des Berufungsfihrers Sachverhalt E. B.2) des unterliegenden Berufungs- fuhrers
betreffend Ubernahme der Verfahrenskosten durch die Eidgenossen- schaft
beziehungswei se durch das EFD wird folglich abgewiesen. 3.2 Anléasslich der
Berufungsverhandlung vom 22. September 2020 reichte der Ver- treter des Rechtsdienstes
EFD die Kostenaufstellung fur die Anklageerhebung ein, welche ebenfalls vom 22.
September 2020 datiert. Der Rechtsdienst EFD macht darin fur die Anklageerhebung vor
der Berufungskammer (inkl. Reise-, Un- terbringungs- und V erpflegungskosten) Gebuhren
und Auslagen in der Hohe von

- 57 - insgesamt Fr. 2'351.30 geltend. Soweit sich das EFD auf Art. 2 Abs. 3, Art. 6 Abs. 4
lit. c sowie Art. 9 Abs. 1 BStKR al's auch die dazu bestehende Rechtspre- chung der
Strafkammer des Bundesstrafgerichts (vgl. Urtell des Bundesstrafge- richts SK.2015.23
vom 24. September 2015 E. 6.2.1) stlitzt, um vor der Rechts- mittelinstanz Gebuhren fur die



Anklageerhebung geltend zu machen, verkennt es, dass geméass Art. 2 Abs. 3 BStKR die
anklagende Behorde die Kostenauf- stellungen fur das Vorverfahren einschliesslich
derjenigen fur die Anklageerhe- bung der Anklageschrift beifugt, die sie der Strafkammer
zustellt. Im Wortlaut ist die Strafkammer ausdriicklich festgehalten, wogegen die
Berufungskammer un- erwahnt bleibt. Entsprechend fehlt es an einer rechtlichen Grundlage
fur die Er- hebung der Geblhren fur das Vorverfahren einschliesslich derjenigen fur die
An- klageerhebung der Anklageschrift vor der Rechtsmittelinstanz beziehungsweise fur
deren Zuschlagung auf die Gerichtsgebuihren. Soweit die Kostenaufstellung des EFD
dahingehend zu verstehen ist, dass die geltend gemachte Gebuhr die Kosten fir die
Anklagevertretung decken soll, fehlt es ebenfalls an einer Grund- lageim BStKR. Auch
eine anderweitige rechtliche Grundlage fir die vom EFD geltend gemachte Gebihr besteht
—soweit ersichtlich — nicht, weshalb ange- sichts der strengen Handhabung des
Legalitatsprinzips im Bereich des Gebiih- renrechts (vgl.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz.
2795) dem Begehren um Deckung der vom EFD geltend gemach- ten Kosten weder fir die
Anklageerhebung noch fir die Anklagevertretung vor der Rechtsmittelinstanz stattzugeben
ist. Vor diesem Hintergrund stellt sich ebenfalls die Frage, inwiefern die Praxis der
Vorinstanz, Kosten fir die Anklage- vertretung gestiitzt auf ihre Rechtsprechung (vgl.
Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.23 E. 6.2.1) per Analogieschluss aufzuerlegen, den
Anforderungen des L egalitétsprinzips im Bereich des Gebuhrenrechts gentigt. Wie essich
mit den vorinstanzlichen Verfahrenskosten im Einzelnen verhalt, kann vorliegend indes
offenbleiben, da lediglich deren Verlegung nicht jedoch deren Hohe beziehungs- weise
Angemessenheit bestritten wurden. 3.3 Entschadigung der amtlichen Verteidigung 3.3.1
Gemass Art. 135 Abs. 2 StPO legt das urteilende Gericht die Entschadigung der amtlichen
Verteidigung am Ende des Verfahrens fest. Die Kosten fiir die amtliche Verteidigung gelten
als Auslagen und z&hlen zu den Verfahrenskosten (Art. 422 Abs. 2 lit. a StPO). 3.3.2 Die
Berechnung der Entschadigung der amtlichen Verteidigung im Bundesstraf- verfahren
erfolgt nach Art. 11 BStKR. Die Anwaltskosten umfassen das Honorar und die
notwendigen Auslagen, namentlich fur Reise, Verpflegung und Unter- kunft sowie Porti
und Telefonspesen (Art. 11 Abs. 1 BStKR). Das Honorar wird nach dem notwendigen und
ausgewiesenen Zeitaufwand des Verteidigers be- messen. Der Stundenansatz betragt
mindestens Fr. 200.00 und hochstens
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reich, d.h. fir Verfahren ohne hohe Komplexitat und ohne Mehrsprachigkeit, be- trégt der
Stundenansatz gemass standiger Praxis der Straf- und Berufungskam- mer Fr. 230.00 fir
Arbeitszeit und Fr. 200.00 fur Reise- und Wartezeit (vgl. Be- schluss des
Bundesstrafgerichts BK.2011.21 vom 24. April 2012 E. 2.1; Urtell des Bundesstrafgerichts
SN.2011.16 vom 5. Oktober 2011 E. 4.1; Urteil des Bun- desstrafgerichts CA.2019.24 vom
5. Juni 2020 E. 5.1.4). Die Auslagen werden im Rahmen der Hochstansétze aufgrund der
tatséchlichen Kosten vergutet (Art. 13 BStKR). Gemass Art. 14 BStKR kommt die
Mehrwertsteuer zum Honorar und zu den Auslagen hinzu, wobei die Beratungsleistung des
Anwalts bei einem im Ausland wohnhaften Klienten von der Mehrwertsteuer befreit ist
(Art. 18 Abs. 1i.V.m. Art. 8 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Mehrwertsteuer vom 12.
Juni 2009 [Mehrwertsteuergesetz, MWSTG; SR 641.20]). 3.3.3 Mit Verfiigung vom 9.
Januar 2020 im Verfahren CN.2019.6 wurde die amtliche Verteidigung des
Berufungsfihrersim vorliegenden Verfahren gestitzt auf Art. 130 lit. ¢, Art. 132 Abs. 1 lit.
aZiff. 1, Art. 133 sowie Art. 134 Abs. 2 StPO auf Rechtsanwalt Christian Habegger



ubertragen. Fur seine Leistungen fakturierte Rechtsanwalt Habegger in seiner anlasslich der
Berufungsverhandlung vom 22. September 2020 eingereichten Honorarnote vom 21.
September 2020 66.08 Stunden Arbeits- und Reisezeit, je a Fr. 230.00, sowie Auslagen in
der HOhe von Fr. 678.15, insgesamt Fr. 17'090.70 inkl. MWST (CAR pag. 8.300.031 ff.).
3.3.4 Der in Rechnung gestellte Stundenansatz von Fr. 230.00 fur Arbeitszeit ist mit Blick
auf die zuvor dargelegte standige Praxis der Straf- und Berufungskammer angemessen.
Ebenfalls angemessen erscheint der geltend gemachte zeitliche Gesamtaufwand von 66.08
Stunden, welcher den Aufwand fir die Berufungsver- handlung vom 22. September 2020
sowie die Hin- und Riickreise einschliesst. Die Reisezeit wird gemass Praxis demgegeniber
nur mit Fr. 200.00 entschadigt, weshalb vier der elf Stunden des angemessen eingeschétzten
Zeitaufwandes fur die Berufungsverhandlung mit dem Stundenansatz fir Reise- und
Wartezeit ent- schadigt wird. Demzufolge ist Rechtsanwalt Habegger fir 62.08
Arbeitsstunden a Fr. 230.00 und fir 4 Stunden Reisezeit a Fr. 200.00 zu entschédigen. Dies
ergibt insgesamt ein Honorar von Fr. 15'078.40. Nicht nachvollziehbar und des- halb zu
streichen ist die separat ausgewiesene Auslagenposition betreffend Porti in der Hohe von
Fr. 108.20. Diese sollte bereits von der Barauslagenpauschale von 3 % eingeschlossen sein.
Entsprechend ist eine Vergutung fur Auslagen im Betrag von Fr. 569.95 angemessen. 3.3.5
Nach dem Gesagten betragt das der amtlichen Verteidigung zu entrichtende Ho- norar Fr.
15'078.40 und die ihr zu vergitenden Auslagen Fr. 569.95, womit sich die
Gesamtentschadigung auf Fr. 15'648.35 belauft. Da der Berufungsfihrer im Ausland
wohnhaft ist, entfalt die Mehrwertsteuer.
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mass Art. 135 Abs. 4 lit. a StPO verpflichtet dem EFD als Vollzugsbehodrde die
Entschadigung der amtlichen Verteidigung zurtickzubezahlen, sobald esihre
wirtschaftlichen Verhéltnisse erlauben. Wurde die amtliche Verteidigung gestiitzt auf Art.
132 Abs. 1 lit. a StPO angeordnet, obwohl die beschuldigte Person Uber die erforderlichen
Mittel zur Bezahlung einer Verteidigung verfligt hétte, erlauben esihre wirtschaftlichen
Verhaltnisse grundsétzlich sofort, sie nach Beendigung des Verfahrens zur Rickerstattung
der Kosten der amtlichen Verteidigung zu verpflichten (RUCKSTUHL, Basler Kommentar,
2. Aufl. 2014, Art. 135 StPO N. 23). Im vorliegenden Verfahren wurde die amtliche
Verteidigung gestitzt auf Art. 130 lit. ¢, Art. 132 Abs. 1 lit. aZiff. 1, Art. 133 sowie Art.
134 Abs. 2 StPO angeordnet (vgl. Sachverhalt E. B.4). Der Berufungsfuhrer wére finanziell
ohne Weiteres dazu in der Lage, die Verteidigerkosten selbst zu tragen (vgl. oben E. 11.2.6).
Ange- sichts dessen ist er in Anwendung von Art. 135 Abs. 4 StPO dazu zu verpflichten,
dem EFD das Rechtsanwalt Habegger zu entrichtende Honorar im Umfang von Fr.
15'648.35 zurlickzuerstatten. Der Ziffer 4 Spiegelstrich 3 der Berufungserkl& rung, die
Ersatzpflicht fir die Verteidigerkosten sei zu streichen, wird folglich ab- gewiesen (CAR
pag. 1.100.075; vgl. Antrége des Berufungsfuhrers Sachverhalt E. B.2). 4. Entschadigungen
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