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Vorwort

Die Eidgendssische Bankenkommission hat in den letzten Jahren verschiedentlich
offentlich das Fehlen griffiger und abgestimmter Sanktionen im Aufsichtsrecht be-
dauert. Licken bestehen sowohl bei der Aufsicht Gber Banken, Effektenhandler,
Fondsleitungen und Revisionsstellen (Institutsaufsicht), als auch in der Aufsicht Gber
die Effektenmarkte (Marktaufsicht). Mit dem vorliegenden Bericht will die Banken-

kommission konkrete Vorschldge machen, um diese Aufsichtsliicken zu schliessen.

Die Bankenkommission hat eine erste Fassung des Sanktionenberichts vom No-
vember 2002 und die Gesetzesvorschlage an ihrer Sitzung vom 25. November 2002
verabschiedet und ihn im Dezember 2002 der vom Bundesrat eingesetzten Exper-
tenkommission Finanzmarktaufsicht unter dem Vorsitz von Prof. Ulrich Zimmerli
Uberreicht. Die Expertenkommission Zimmerli hat beschlossen, sich in der zweiten
Halfte des Jahres 2003 dem Sanktionsinstrumentarium der geplanten neuen Fi-
nanzmarktaufsichtsbehorde (,FINMA®) zu widmen. Gleichzeitig wurde der Bericht
auch der Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz des Zuger Regierungsrates Uster zur
Stellungnahme Ubermittelt. Die Arbeitsgruppe befasst sich im Auftrag der Konferenz
der kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren mit der Revision der Bestimmungen

Uber die Borsendelikte (Tatbestande und Strafverfahren).

Die Bankenkommission betrachtet ihren Bericht als Beitrag zur Diskussion Uber
kinftige wirksame Sanktionsmdglichkeiten flr eine moderne Finanzmarktaufsicht.
Daher hat sie eine erweiterte Fassung des Berichts an ihrer Sitzung vom 24. April
2003 verabschiedet. Der Bericht wird anlasslich der Jahrespressekonferenz der

Bankenkommission im Mai 2003 veroffentlicht.

Dr. Kurt Hauri
Prasident der Eidg. Bankenkommission

April 2003
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1.  Ubersicht

Die heutigen Sanktionsméglichkeiten der EBK in der Instituts- und Marktaufsicht
sind ungentigend. Darauf haben sowohl die EBK selbst als auch wiederholt natio-
nale und internationale Gremien hingewiesen.

Die heute praktizierte Aufsicht (iber bewilligte Banken und Effektenh&ndler (Insti-
tutsaufsicht) kennt zwischen Bewilligungsentzug und Entfernung einzelner Instituts-
verantwortlicher (Gewéhrstrdger) einerseits und dem Aussprechen einer Riige an-
derseits keine Sanktionen. So bestehen fiir schwerwiegende Félle, bei denen je-
doch ein Bewilligungsentzug unverhéltnisméssig wére und mangels direkter Ver-
antwortlichkeit keine Entfernung eines Gewéhrstrégers angeordnet werden kann,
weder Einziehungs- noch Bussmobglichkeiten.

Bei der Marktaufsicht, d.h. der Aufsicht iiber die Lauterkeit des Effektenhandels mit
dem Ziel, die missbrduchliche Verwendung eines Informationsvorsprungs und Kurs-
manipulationen zu verhindern oder zumindest aufzudecken, ist die heutige Situation
ebenfalls unbefriedigend. Ursache fiir diesen Zustand ist, dass sich kantonale Straf-
behérden und die EBK in die Aufgabe teilen. So gelten die strafrechtlichen Verbote
des Ausniitzens vertraulicher Informationen und der Kursmanipulation fiir jeder-
mann. Die EBK setzt (berdies bei bewilligten Instituten und deren Mitarbeitern
strengere Massstébe an und kann dadurch Marktmissbrauch in ihrem Zusténdig-
keitsbereich nachhaltiger verfolgen. Dies fiihrt jedoch zur Ungleichbehandlung be-
aufsichtigter und unbeaufsichtigter Marktteilnehmer. Dazu kommt, dass die gel-
tenden Strafnormen zu eng gefasst sind und beispielsweise das Ausniitzen des
vertraulichen Wissens dariiber, dass der Gewinn eines bestimmten Unternehmens
weniger hoch als prognostiziert und von den lbrigen Marktteilnehmern angenom-
men ausféllt, heute nicht strafbar ist. In einem solchen Fall kbnnen nur bewilligte
Institute und deren Mitarbeiter sanktioniert werden.

Zur Behebung dieser Méngel schléagt der Bericht vor, im zur Zeit vorbereiteten Fi-
nanzmarktaufsichtsgesetz (,FINMAG®) Verwaltungssanktionen zu verankern, wel-
che die klinftige Finanzmarktaufsichtsbehérde (,FINMA®) anordnen kénnte:

. Die FINMA soll befugt werden, Vermégenssanktionen sowie Berufsbe-
schrénkungen mittels verwaltungsrechtlicher Verfiigung anzuordnen.

. Als Tatbestdnde vorgesehen sind fiir die Institutsaufsicht schwere Verletz-
ungen der Bewilligungsvoraussetzungen und fiir die Marktaufsicht Markt-
missbrauchstatbesténde, welche der Konkretisierung durch die FINMA — ge-
stiitzt auf eine neue Norm im Bérsengesetz — bedlirften.

. Sanktionen sollen sowohl bei der Institutsaufsicht wie auch bei der Markt-
aufsicht gegen natiirliche und juristische Personen (Unternehmen) mdéglich
sein, wobei die Unternehmen ohne Sanktion bleiben, wenn sie darlegen
kdnnen, dass sie alle notwendigen organisatorischen Massnahmen ergriffen
haben, um Verletzungen zu verhindern. Im Gegenzug soll es gegen natiir-
liche Personen keine préventiven aufsichtsrechtlichen Verfahren, sondern
nur mehr Sanktionsverfahren geben.
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. Das Verfahren soll sich grundsétzlich nach dem Verwaltungsverfahrensge-
setz richten, welches durch einige Elemente des Bundesstrafprozess- statt
wie heute des Bundeszivilprozessrechts ergédnzt und verstéarkt wiirde.

. Innerhalb der FINMA wére nach dem Vorschlag ein von den Linienfunk-
tionen abgetrenntes Sanktionskomitee zu schaffen, welches in einem spe-
ziellen Sanktionsverfahren, das den Anforderungen der EMRK fiir Straf-
verfahren genligt, entscheidet.

. Als Rechtsmittel gegen Verfiigungen der FINMA stiinden die Mittel der Bun-
desrechtspflege offen (Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundes-
gericht beziehungsweise, nach Inkrafttreten der beschlossenen Justizreform,
Bundesverwaltungsgericht mit Weiterzugsmoéglichkeit an das Bundesge-
richt).

. Die in den Aufsichtsgesetzen heute enthaltenen Straftatbestdnde des Ver-
waltungsstrafrechts sollen auf das Wesentliche reduziert und fiir die verblei-
benden Tatbestdnde ebenfalls durch das Verfahren auf Erlass einer Ver-
waltungssanktion ersetzt werden.

. Insiderhandel und Kursmanipulation sollen nach dem Vorschlag in ergdnzter
Form als Straftatbestdnde im Strafgesetzbuch verbleiben, wobei sie nur
noch in sehr schweren Féllen auf Antrag der FINMA durch die Strafverfol-
gungsbehdérden am Sitz der Bérse verfolgt wiirden. In den anderen Féllen er-
folgt die Ahndung durch Verwaltungssanktion der FINMA.

. Die Oberaufsicht der FINMA (iber die Selbstregulierungstétigkeit der Bérse
soll verstéarkt werden. Demnach soll die FINMA in Bereichen, in denen die
Bérse trotz Aufforderung der FINMA nicht oder nur in unzureichender Weise
téatig geworden ist, selbst entsprechende Regeln erlassen kénnen.

. Das Sanktionensystem der Bérse bei Verletzungen der Selbstregulierung
(zum Beispiel durch Emittenten durch unterlassene ad hoc Publizitit) soll
aufsichtsrechtlich verstérkt werden. In schweren Féllen soll die FINMA ein
Disziplinarverfahren der Bérse an sich ziehen und im Verwaltungssanktions-
verfahren verfolgen kénnen.

Diese Lésung erlaubt nach Ansicht der EBK angepasste Sanktionen durch die FIN-
MA sowohl in der Instituts- als auch in der Marktaufsicht. Sie gestattet eine flexible
Weiterentwicklung der Marktmissbrauchstatbesténde ausserhalb des Strafrechts.
Das Modell bringt gegeniiber heute eine erhebliche Verfahrensvereinfachung, was
bei ausreichenden Ressourcen der FINMA fiir den Vollzug Sanktionen erlauben
sollte, welche insbesondere in der Marktaufsicht erheblich zeitndher als heute erfol-
gen kénnten. Der Vorschlag eliminiert die heute weitgehend bedeutungslosen Ver-
waltungsstrafrechtstatbestdnde und ersetzt sie soweit erforderlich durch Verwal-
tungssanktionen. Die Betroffenen erhalten Verfahrensgarantien, welche denjenigen
des Strafverfahrens entsprechen. Die erstinstanzliche Beurteilung wiirde durch ein
spezialisiertes, ausserhalb der Linienfiihrung der Aufsichtsbehérde stehendes und
vom Bundesrat gewdhltes Sanktionskomitee erfolgen, welches gegeniiber Markt
und Offentlichkeit Transparenz (iber Sanktionsverfahren schafft und damit die
Glaubwilirdigkeit der Regulierung und ihrer Durchsetzung stérkt.

9
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Fiir die Marktaufsicht entscheidend ist die allein durch dieses Modell zu erreichende
gleichméssige Durchsetzung der Marktverhaltensregeln unter allen Marktteilneh-
mern unbesehen, ob diese bei einem von der FINMA beaufsichtigten Institut tétig
sind oder fiir nicht liberwachte Unternehmen, oder ob es sich um private Anleger
handelt. Nur dieses Modell erlaubt im Ubrigen ein abgestimmtes Sanktionsregime
fur die Markt- und die Institutsaufsicht. Eine gewisse Verlagerung des Schwer-
gewichts der Verfolgung von Marktmissbrduchen vom Straf- zum Aufsichtsrecht
schadet nach Ansicht der EBK der Glaubwiirdigkeit der Regulierung nicht. Sie wird
im Gegenteil aufgewogen durch eine Verfahrensbeschleunigung und eine einheit-
liche Rechtsprechung durch eine Spezialbehérde, welche gegeniiber der Offent-
lichkeit transparent ist.

Die EBK hatte bereits im Dezember 2002 eine erste Fassung dieses Berichts der im
Dezember 2001 eingesetzten Expertenkommission Zimmerli zugestellt. Diese war
vom Bundesrat am 30. November 2001 beauftragt worden, nicht nur die Schaffung
einer integrierten Finanzmarktaufsichtsbehérde zu priifen und dem Bundesrat dar-
liber Bericht zu erstatten, sondern auch die Frage verbesserter Sanktionsmég-
lichkeiten dieser neuen Behérde zu priifen. Der vorliegende Bericht wird im Mai
2003 veroffentlicht.

10
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2. Einleitung

Wahrend der Neunziger Jahre unternahm die Schweiz grosse Anstrengungen, die
Finanzmarktregulierung den neuen Herausforderungen — Schaffung des Europai-
schen Binnenmarkts flr Finanzdienstleistungen, Globalisierung, Entdeckung der
Wertschriftenmarkte durch Kleinanleger, Technologieschub — anzupassen. Dies hat
zu markanten Anderungen in der Regulierung der Banken, einer Totalrevision der
Vorschriften fir Anlagefonds, zur Einflhrung eines neuen Bundesgesetzes fir die
Regulierung von Bérsen und Effektenhandel sowie zur Einsetzung einer Teilaufsicht
fur den Parabankensektor im Bereich Geldwaschereibekampfung geflhrt.

Textbox 1: Finanzmarktregulierung auf Gesetzesstufe 1987 — 2000

Banken: Liquiditat (1987), Swisslex-Paket (1994), Einfuhrung der Moglichkeit
von Vorortkontrollen und Unterstellung der Kantonalbanken unter die Aufsicht
der EBK (1999).

Borsen und Effektenhandler: Erlass BEHG (1995), Einflihrung der Moglichkeit
von Vorortkontrollen bei Effektenhandlern im BEHG (1999).

Anlagefonds: Totalrevision AFG (1994).

Sektorubergreifende Regqulierungsschritte: Strafbarkeit des Ausnitzens ver-
traulicher Tatsachen (1988), Strafbarkeit der Geldwascherei und der mangeln-
den Sorgfaltspflicht bei Finanzgeschaften (1990), Strafbarkeit der Kursmanipu-
lation (1995); Geldwaschereigesetz (1997).

Die Regulierungsarbeiten im Finanzdienstleistungsbereich sind keineswegs abge-
schlossen. Die Notwendigkeit, die prudentielle Aufsicht tber Institute und Markte zu
modernisieren, besteht weiterhin: Auch flr die nachsten paar Jahre ist mit der In-
kraftsetzung zusatzlicher oder geanderter Vorschriften in rascher Kadenz zu rech-
nen.

Textbox 2: Hingige Anderungsvorhaben auf Gesetzesstufe

Sektoriibergreifende Regulierungsvorhaben: Ausbau der Finanzmarktgesetz-
gebung und Schaffung einer unabhangigen integrierten Aufsichtsbehoérde (Ex-
pertenkommission Zimmerli); Gruppen- und Konglomeratsaufsicht (Einfiihrung
von Bestimmungen in das BankG, BEHG, VAG), nachrichtenlose Vermdgen
(Entwurf eines Bundesgesetzes); Wertpapierverwahrung (Entwurf eines Bun-
desgesetzes einer von der Schweizerischen Bankiervereinigung eingesetzten
Arbeitsgruppe); Totalrevision des Nationalbankgesetzes (Einfihrung von Be-
stimmungen u.a. zur Rechtsnorm, zu Mindestreserven, zur Rechenschafts-
pflicht und zur Uberwachung von Zahlungs- und Effektenabwicklungssyste-
men).

Banken- und Effektenhandler: Bankensanierung, Bankenliquidation und Einle-
gerschutz (Anderung des Bankengesetzes), Neuregelung der Priifung und U-
berwachung von Banken, Effektenhandlern und Revisionsstellen (Revision von
BankG und BEHG).

Borsen und Markte: Amtshilfe (Anderung von Art. 38 BEHG), Gesetzesrevision
im Bereich ,Bérsendelikte“ (Anderung der Insiderstrafnorm Art. 161 StGB).

11



EBK-Sanktionenbericht April 2003

Anlagefonds: Totalrevision des Anlagefondsgesetzes (u.a. Anpassung an das
EU-Recht).

Versicherungen: Totalrevision des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) und
Teilrevision Versicherungsvertragsgesetz (VVG).

Aus Sicht der Beaufsichtigten erforderte fast jede Neuerung zum Teil einschnei-
dende und umfassende Anpassungen. Die Einhaltung neuer oder gednderter Be-
stimmungen wird durch die Eidg. Bankenkommission (EBK) und die bankenge-
setzlichen Revisionsstellen Uberwacht. Wo sie Verletzungen von Vorschriften durch
Uberwachte Institute und Marktteilnehmer feststellt, ergreift die EBK die notwendi-
gen Massnahmen, damit dieser Missstand behoben wird.

Die Erfahrungen der EBK der letzten Jahre haben gezeigt, dass die Bereitschaft der
Beaufsichtigten, die bestehende Aufsichtsvorschriften dauernd einzuhalten und
neuen Vorschriften innert der gesetzten Frist nachzukommen u.a. auch davon ab-
hangt, welche Folgen sie bei einer Nichtbeachtung zu gewartigen haben. Dies lasst
sich zumal dann beobachten, wenn Neuerungen seitens der Beaufsichtigten grosse
Investitionen und organisatorische Anstrengungen erfordern. Bei illegalen Finanzin-
termediaren war eine Tendenz spirbar, wonach sie nichtern die zu erwartenden
Gewinne gegenuber den maoglichen aufsichtsrechtlich Folgen abwogen.

Dieser Bericht behandelt die Frage der Durchsetzung des Aufsichtsrechts und die
Sanktionen fur Verletzungen fur beaufsichtigte Institute und Marktteilnehmer unter
Beachtung von Rolle und Stellung der EBK und der Selbstregulierung der Boérse.
Zuerst werden die geltenden Bestimmungen fir die Ahndung von Verletzungen des
Aufsichtsrechts erldutert und die Schwachen des heutigen Systems aufgezeigt. Da-
nach werden drei Losungswege flr eine Verstarkung der Sanktionen skizziert. Zu-
letzt wird das favorisierte Konzept vorgestellt, wonach die EBK verwaltungsrecht-
liche Sanktionen verhangen kénnen soll.

3. Geltende Aufsichts- und Sanktionenordnung

3.1 Institutsaufsicht

Der Hauptzweck jeder Bankenaufsicht ist die Erhaltung der Zahlungsfahigkeit (Sol-
venz) und Zahlungsbereitschaft (Liquiditat) der einzelnen Bank im Interesse der
Publikumsglaubiger. Ein weiteres Ziel ist die Wahrung der Funktionsfahigkeit und
der Vertrauenswirdigkeit des gesamten Bankensystems wegen dessen zentraler
Bedeutung fir die Geld- und Kreditversorgung (sog. Funktionsschutz). Zur Ver-
trauenswirdigkeit gehdrt auch die Wahrung des guten Rufes der Schweizer Banken
als zuverlassige und korrekte Geschéaftspartner, die sich an die Rechtsordnung und
die guten Sitten halten. Das Anlagefondsgesetz bezweckt den Schutz des Anlegers,
und das Borsengesetz regelt die Voraussetzungen fur die Errichtung und den Be-
trieb von Bdorsen sowie fiir den gewerbsmassigen Handel mit Effekten, um flr den
Anleger Transparenz und Gleichbehandlung sicherzustellen. Es schafft den Rah-
men, um die Funktionsfahigkeit der Effektenmarkte zu gewahrleisten.

12
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Die Institutsaufsicht der EBK umfasst Banken, Effektenhandler, Fondsleitungen,
Bdrsen und bérsenahnliche Einrichtungen. Fir die Aufnahme der Geschaftstatigkeit
bedurfen diese einer Bewilligung der EBK (vgl. Textbox 3). Sdmtliche Aspekte ihrer
Geschaftstatigkeit unterliegen der prudentiellen Aufsicht durch die EBK.

Textbox 3: Finanzmarktregulierung: Bewilligungsvoraussetzungen

Banken und Effektenhandler missen ihren sachlichen und geographischen
Geschéftskreis in den Statuen, Gesellschaftsvertrdgen und internen Reglemen-
ten genau umschreiben und Uber eine ihrer Geschéaftstatigkeit entsprechende
interne Organisation verfugen. Sie mussen das voll einbezahlte Mindestkapital
(CHF 10 Mio. bzw. CHF 1,5 Mio.), gentgende Liquiditat sowie vorschriftsge-
masse Verteilung der Risiken aufweisen. Die mit der Verwaltung und Ge-
schaftsfuhrung der Bank betrauten Personen missen einen guten Ruf genies-
sen und Gewahr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten. Personen mit
einer qualifizierten Beteiligung an einer Bank bzw. an einem Effektenhandler
mussen gewahrleisten, dass sich ihr Einfluss nicht zum Schaden einer umsich-
tigen und soliden Geschéaftstatigkeit auswirkt (Art. 3 BankG bzw. Art. 10 BEHG)

Die Fondsleitung und Depotbank bedurfen zur Aufnahme der Geschaftstatigkeit
einer Bewilligung der EBK. Die Fondsleitung muss eine von der Depotbank
getrennte Aktiengesellschaft sein. Sie muss ein minimales Aktienkapital aufwei-
sen, welches als Haftungssubstrat der Anleger im Gleichschritt mit dem ver-
walteten Vermdgen zu erhdhen ist. Zudem missen die geschaftsflihrenden
Personen der Fondsleitung und der Depotbank voneinander unabhangig sein.
Auch besteht eine Bewilligungspflicht flir sog. Vertriebstrager.

Beaufsichtigte Institute missen zudem die Vorschriften zur Bekdmpfung der
Geldwascherei einhalten (Geldwaschereigesetz, EBK-RS 98/1und VSB).

Stellt die EBK fest, dass ein Institut die Bewilligungsvoraussetzungen verletzt, steht
ihr ein nur beschranktes Instrumentarium zur Verfligung, das vor allem auf die Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustands abzielt: Als harteste Massnahme kann
die EBK gegeniber einem Institut den Bewilligungsentzug verfiigen, was zu dessen
Liquidation fuhrt. Stellt die EBK ein gravierendes Fehlverhalten einzelner Gewahrs-
trager fest, kann sie deren Entfernung anordnen. Handelt es sich um weniger gra-
vierende Missstande, steht der EBK heute einzig die Méglichkeit einer Rige offen.

Dagegen ist weder die Einsetzung eines Beobachters noch die Anordnung einer
ausserordentlichen Revision eine aufsichtsrechtliche Sanktion. Mittels derartiger
Massnahmen kann im Fall von Missstanden jedoch sichergestellt werden, dass
nach Moglichkeit keine Glaubiger- und Anlegerinteressen gefahrdet werden (zum
Beispiel eine Einschrankung der Geschéaftstatigkeit) und dass sich die EBK Klarheit
Uber bestimmte Aspekte der Geschaftstatigkeit eines beaufsichtigten Instituts ver-
schafft.

Von der Institutsaufsicht werden auch die Revisionsstellen erfasst. Zur Durchfih-
rung einer Bankrevision brauchen sie die Anerkennung der EBK (vgl. Textbox 4).
Diese bt eine gewisse Aufsicht Uber die Tatigkeit der Revisionsgesellschaften aus,
indem sie mit der Revisionsstelle jahrlich ihre Revisionsberichte und somit ihre re-
gelmassige Priftatigkeit bespricht und, falls notwendig, ausserordentliche Revisio-
nen anordnet. Zudem plant die EBK Qualitatskontrollen Uber die Arbeit der Revi-
sionsstellen.

13
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Textbox 4: Institutsaufsicht: Anerkennungsvoraussetzungen fiir Revi-
sionsstellen

Von der EBK anerkannt sein muss, wer als Revisionsstelle (Unternehmen) oder
Leitender Revisor (verantwortliche Person) bei einem von der EBK beaufsich-
tigten Institut die Revision Ubernehmen will. Der Unterschied zwischen Bewiilli-
gung von Instituten und Anerkennung von Revisionsgesellschaften dussert sich
in letzter Konsequenz darin, dass der Entzug einer Bewilligung zur Liquidation
des betreffenden Instituts fuhrt, wahrend der Entzug einer Anerkennung einzig
zur Folge hat, dass keine beaufsichtigten Institute mehr gepriift werden durfen.

Als Anerkennungsvoraussetzungen sind zu nennen: Die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit der juristischen Person, die Anforderungen an die mit der Leitung
von Revisionsstellen und Revisionen betrauten Personen, die Anforderungen
an die Unabhangigkeit und an die branchenfremden Tatigkeiten (Art. 20 BankG
i.V.m. Art. 35 BankV, Art. 18 BEHG i.V.m. Art. 32 BEHV, Art. 52 AFG i.V.m. Art.
80 AFV).

Die EBK flihrt ein Verzeichnis der anerkannten Revisionsstellen.

Das Instrumentarium der EBK ist darauf ausgerichtet, praventive Massnahmen zu
ergreifen, die den Glaubigerschutz und das Funktionieren der unterstellten Institute
und der Markte sicherstellen. Entsprechend operiert die EBK haufig mit Feststel-
lungsverfigungen, welche allenfalls mit einer Rige verbunden sind. Nur in wenigen
Fallen kommt es zur Entfernung eines Gewahrstragers (zum Beispiel Bank Leumi
le-Israel (Schweiz)) oder zum Entzug der Bewilligung zur Ausibung der Geschéfts-
tatigkeit (zum Beispiel A&A Actienbank, Zurich). Dies liegt auch darin begriindet,
dass vielfach die Institute selber, in Erwartung der Massnahmen der EBK, fiir die
Bereinigung der Situation sorgen.

3.2 Marktaufsicht

Grundlagen der heute praktizierten Marktaufsicht sind der Zweckartikel des Bor-
sengesetzes' und dessen Art. 6, welcher von den Bérsen verlangt, das Markt-
geschehen in der Weise zu Uberwachen, dass die Ausnitzung der Kenntnis ver-
traulicher Tatsachen, Kursmanipulationen oder andere Gesetzesverletzungen auf-
gedeckt werden kénnen, und bei Verdacht auf Gesetzesverletzungen oder sonstige
Missstande die EBK zu benachrichtigen, welche ihrerseits die notwendigen Untersu-
chungen anordnet? bzw. selber durchfiihrt.

Textbox 5: Borsendelikte im Schweizerischen Strafgesetzbuch (StGB)
Insiderstrafnorm

Art. 161 StGB stellt den Insidermissbrauch unter Strafe: Insidergeschéafte tatigt,
wer sich oder einem anderen einen Vermogensvorteil verschafft, indem er ver-
trauliche Informationen ausnutzt, uber die er aufgrund besonderer Beziehung
zu einem Unternehmen verfugt und die bei Bekanntwerden bestimmte Wert-
schriftenkurse erheblich beeinflussen kdnnen. In Bezug auf diesen Missbrauch
des sogenannten Primarinsiders ist Art. 161 ein echtes Sonderdelikt. Als mogli-
che Tater kommen zum Beispiel Mitglieder der Geschéftsleitung, des Verwal-
tungsrates oder Beauftragte in Frage.

' Art. 1 BEHG, Gewahrleistung von Transparenz und Funktionsfahigkeit der Effektenmark-

te und Gleichbehandlung der Anleger.
2 Vgl. auch Art. 11 BEHV
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Ferner wird bestraft, wer die Information von einem Primarinsider mittelbar oder
unmittelbar mitgeteilt erhalt und diese ausnitzt (Tipnehmer- oder Tippee-Tatbe-
stand). Der Tippee-Tatbestand bedingt die ebenfalls strafbare Vortat der Mittei-
lung des Primarinsiders an den Dritten.

In Art 161 Abs. 3 StGB wird der Begriff der Tatsache, d.h. die Insiderinforma-
tion, inhaltlich auf eine bevorstehende Emission neuer Beteiligungsrechte, eine
Unternehmensverbindung oder einen ahnlichen Sachverhalt von vergleichbarer
Tragweite eingegrenzt. Art. 161 StGB ist als Erfolgsdelikt ausgestaltet. Erforder-
lich ist das Erlangen eines kausalen Vermdgensvorteils (Gewinn oder vermie-
dener Verlust). Tritt der erwartete Erfolg nicht ein, liegt ein Versuch vor.

Kursmanipulation

Nach Art. 161°° StGB wird bestraft, wer in der Absicht, den Kurs von in der
Schweiz bdrslich gehandelten Effekten erheblich zu beeinflussen, irrefihrende
Informationen verbreitet (das sogenannte Informationsdelikt) oder zu diesem
Zweck Scheingeschafte, namentlich Wash Sales oder Matched Orders, tatigt
(das sogenannte Transaktionsdelikt). Erforderlich ist ferner die Absicht, einen
unrechtmassigen Vermdgensvorteil zu erzielen.

Mit dem Bérsengesetz bzw. den genannten Grundlagen wurde der EBK mit der
Marktaufsicht im Jahr 1997 eine vollig neue Aufsichtsaufgabe Ubertragen. Wahrend
der Aufbauphase der Marktaufsicht wurden viel Fachwissen erarbeitet und erste
Erfahrungen gesammelt. In der Zwischenzeit haben erste Marktaufsichtsverfahren
der EBK zu konkreten Ergebnissen geflhrt. Weiter ist heute spirbar, dass die
Marktiberwachungstatigkeit der EBK bei den Marktteilnehmern und insbesondere
bei den Effektenhandlern insgesamt zu einer Sensibilisierung fiir die Belange der
Marktaufsicht gefiihrt hat. Wenn auch bereits vorher in den Képfen vorhanden, fand
und findet eine intensivere Auseinandersetzung mit allen Fragen im Zusammenhang
mit den Tatbestidnden des Marktmissbrauchs, insbesondere des Ausnltzens der
Kenntnis vertraulicher Informationen und der Kursmanipulation, statt. Der Markt
nahm wahr , dass die EBK hier aktiv geworden ist.

Ausser auf den genannten gesetzlichen Grundlagen — vor allem von Art. 6 BEHG —
basiert die Marktaufsicht heute wesentlich auch auf dem vom Bundesgericht im
CS/Biber-Fall gestitzten Ansatz, dass die sich aus dem Gebot einwandfreier Ge-
schaftstatigkeit ergebenden aufsichtsrechtlichen Verbote des Marktmissbrauchs
(insbesondere des Ausnutzens der Kenntnis vertraulicher Tatsachen und der Kurs-
manipulation) Uber die entsprechenden Straftatbestande hinausgehen und eine ei-
genstandige Bedeutung haben.® Dieser Ansatz ist unbestritten. Damit ist auch ge-
sagt, dass von der Marktaufsicht der EBK im Wesentlichen jene Marktteilnehmer
betroffen sind, die ihrer direkten oder allenfalls indirekten Aufsicht unterstehen, d.h.
Institute gegenuber welchen sie Massnahmen zur Wiederherstellung des gesetz-
lichen Zustandes anordnen kann. Von der EBK-Marktaufsicht betroffen sind somit
vorab alle Banken, Effektenhandler, Depotbanken, Fondsleitungen, Vertriebstrager
sowie Revisionsstellen.

Gegenuber ihrer Aufsicht nicht unterstellten Marktteilnehmern, welche sich miss-
brauchlich verhalten, kann die EBK hingegen nicht direkt vorgehen und keine Mass-
nahmen anordnen. Sie kann einzig gestitzt auf die allgemeine Strafanzeigepflicht
nach Art. 35 Abs. 6 BEHG bei Vorfallen, die auch strafrechtlich relevant sein konn-

°® BGE vom 2.2.2000, publiziert im EBK Bulletin 40/2000, 37ff.
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ten, und wenn entsprechende Verdachtsmomente vorliegen, Strafanzeige erstatten.
Um solche Verdachtsmomente zu erharten, kann die EBK aber, gestitzt auf das
Verwaltungsverfahrensgesetz, Vorabklarungen durchfiihren.

3.3 Marktaufsichtsverfahren

Die Uberwachung des Marktes an der Front ist an die Bérsen delegiert. Diese ha-
ben gemass gesetzlicher Vorgabe* eine Uberwachungsstelle einzurichten. Unter-
suchungen werden in erster Linie gestiitzt auf den mit den Uberwachungsstellen
institutionalisierten Informations- und Meldefluss er6ffnet. Informationsquellen sind
ferner Kontakte mit den Strafuntersuchungsbehdrden, Amtshilfebegehren auslandi-
scher Aufsichtsbehérden und Medienberichte.

Der Sachverhalt wird zunachst bei den Bérsen und aufgrund eingegangener Unter-
suchungsberichte erhoben (Dokumentation der verdachtigen Transaktionen, Kurs-
entwicklungen und Volumen, involvierte Bérsenmitglieder, Umfeld). Aus diesen Ak-
tensticken ist jedoch nur ersichtlich, ob das Bdérsenmitglied auf eigene Rechnung
(Nostro) oder flir Kunden gehandelt hat. Wegen des Bank- und Effektenhandlerge-
heimnisses sind den Bérsen keine Kundennamen bekannt. Diese werden im nachs-
ten Untersuchungsschritt von der EBK von den die involvierten Borsenmitgliedern
einverlangt.

Parteien der Untersuchungsverfahren sind der Aufsicht unterstellte Personen und
Unternehmen. Gegen nichtregulierte Marktteilnehmer (Kunden von Effektenhand-
lern) kénnen keine verwaltungsrechtlichen Verfahren durchgefiihrt werden. Gegen
solche wird bei erhartetem Verdacht, d.h. aus Erkenntnissen von Untersuchungen
gegen unterstellte Institute, Strafanzeige erstattet. Zur Beweiserhebung gehdren
auch Einvernahmen. Parteien kdnnen trotz der fur beaufsichtigte Institute und ihre
Mitarbeiter bestehenden Mitwirkungspflicht nach Verwaltungsverfahrensgesetz ein
Aussageverweigerungsrecht geltend machen, wenn sie sich der Gefahr einer straf-
rechtlichen Verfolgung aussetzen wuirden. Nichtunterstellte Personen, die in einem
maoglichen Strafverfahren als Angeschuldigte in Frage kommen, kénnen lediglich als
Auskunftspersonen angehért werden. Als Zeuge kann nur einvernommen werden,
wer in keiner Weise in die Angelegenheit involviert ist. Den Parteien ist das recht-
liche Gehor und Akteneinsicht zu gewahren. Vor Erlass einer Verfliigung wird den
Parteien jeweils das Beweisergebnis zur Stellungnahme zugestellt.®

Untersuchungsverfahren der EBK im Rahmen der Marktaufsicht sind Verwaltungs-
verfahren nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz. Die formelle Er6ffnung von Un-
tersuchungen als Verwaltungsverfahren wird durch einen formalisierten Eroff-
nungsbeschluss dokumentiert. Die Eréffnung erfolgt erst bei erhartetem Verdacht.
Die verwaltungsrechtlichen Verfahren werden mit einer Verfiigung abgeschlossen
oder eingestellt. Gelingt der Nachweis von Marktmissbrauch, wird gegenuber einem
regulierten Marktteilnehmer festgestellt, dass sein Verhalten bzw. das seiner verant-
wortlichen Organe und Mitarbeiter mit den Anforderungen an eine einwandfreie Ge-

4 Art. 6 BEHG und Art. 8 BEHV
> Art. 12 ff. und 29 ff. VWVG
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schaftstatigkeit nicht zu vereinbaren ist. Allenfalls wird die definitive Entfernung der
verantwortlichen Organe® und Mitarbeiter” angeordnet.

Sind Strafuntersuchungen in der selben Sache im Gang, wird mit den Strafver-
folgungsbehdrden eine Koordination angestrebt. Grundlage ist Art. 35 Abs. 6 BEHG,
welcher die EBK und die Strafbehtérden zu gegenseitiger Rechtshilfe verpflichtet.
Nebst einer gegenseitigen Information Uber die hangigen Untersuchungen (nament-
lich mit der BAK Ill Zirich) erfolgt die Koordination dem Einzelfall angepasst. Dabei
wird festgelegt, welche Behdrde den Fall zur Hauptsache Gbernimmt.

4. Probleme der geltenden Sanktionsordnung

4.1 Fehlende Vermogenssanktionen und Einziehung unrechtmassiger Gewinne

Das Instrumentarium der EBK ist darauf ausgerichtet, praventive Massnahmen zu
ergreifen, die das Funktionieren der unterstellten Institute und der Markte sowie den
Glaubiger- und Anlegerschutz sicherstellen.® Die EBK kann unsorgfaltiges Verhalten
rigen, organisatorische Massnahmen anordnen, die angeordneten Massnahmen
selber oder durch die Revisionsstelle Uberprifen und verantwortliche Organe aus
ihren Funktionen entfernen®. Nach geltendem Recht besteht keine Méglichkeit, eine
Einziehung von Gewinnen oder vermiedenen Verlusten anzuordnen oder Geldstra-
fen gegen bewilligte Institute, deren Organe oder gegen Dritte'® zu verhangen. Der-
artige Sanktionsmoglichkeiten drangen sich dort auf, wo die EBK schwerwiegende
Verfehlungen feststellt, diese aber keinem Gewahrstrager zuordnen kann und auch
ein Bewilligungsentzug ausser Frage steht: Gerade bei Grossbanken kann es vor-
kommen, dass wichtige (falsche) Entscheidungen auf tieferen Managementstufen
gefallt werden und die EBK auf Gewahrstragerstufe keine personellen Massnahmen
anordnen kann. Zwar konnte in sehr schwerwiegenden Fallen ein Bewilligungsent-
zug ins Auge gefasst werden, doch ware dies zumeist unverhaltnismassig.

Die heutige Aufsicht sieht sich mit andern Worten mit dem Problem konfrontiert,
dass zwischen den aufsichtsrechtlichen, praventiven Massnahmen wie Bewilli-
gungsentzug und Entfernung eines Gewahrstragers einerseits und der Riige ander-
seits eine offensichtliche Liicke an geeigneten Sanktionen fir mittelschwere Ver-
stésse gegen aufsichtsrechtliche Vorschriften besteht. Das heute geltende Sank-
tionsregime kennt keine finanziellen Sanktionen (Einziehung oder Busse). Dies ist
bedauerlich, zeigt doch das Beispiel des Verfahrens bei Verletzungen der Sorgfalts-
pflichtvereinbarung, dass Bussen ein probates Mittel zur Durchsetzung von Vor-
schriften sein kénnen. Auch der Fall Biber hat exemplarisch gezeigt, welche Bedeu-
tung einer Einziehungsmoglichkeit zukommen wiirde. Eine solche Befugnis der EBK
ware auch im Zusammenhang mit Insiderfallen vonnoéten. Diese restitutorische

Gestutzt auf Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG oder Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG

Art. 35 Abs. 3 Bst. b BEHG

Vgl. Ziff. 3.1

Gestutzt auf das Bdrsengesetz kann die EBK auch Personen tieferer Hierarchiestufen
entfernen (Art. 35 Abs. 3 Bst. b BEHG; Berufsverbot fir Handler).

% vgl. ziff. 3.2.

© oo N O
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Massnahme diirfte sich oft als ebenso wichtiges Mittel erweisen wie die mit der
Rechtsverletzung verbundene Verwaltungssanktion.

4.2 Schwierigkeiten bei der Anwendung des Verwaltungsstrafrechts

Das Banken-, das Bdrsen- und das Anlagefondsgesetz wie auch das Geldwasche-
reigesetz enthalten verschiedenste Verwaltungsstraftatbestdnde wie zum Beispiel
die Strafbarkeit der Verletzung von Bewilligungspflichten oder die Verletzungen von
Meldepflichten. Anwendbares Verfahrensrecht ist das Verwaltungsstrafrecht. Zu-
standig fur die Verfolgung von Verletzungen von Verwaltungsstrafbestimmungen der
erwahnten Finanzmarktaufsichtsgesetze ist das Eidg. Finanzdepartement.

In der Praxis hat sich gezeigt, dass es schwierig ist, das Verwaltungsstrafrecht fir
die Durchsetzung des Finanzmarktaufsichtsrechts wirkungsvoll einzusetzen. Insbe-
sondere bei Aktionen der EBK zur Durchsetzung von Neuerungen im Finanzmarkt-
aufsichtsrecht — Einfiihrung des Verbots der Entgegennahme von Publikumsein-
lagen, Einfihrung von Bewilligungspflichten fur Effektenhandler, Vertriebstrager und
Vertreter auslandischer Anlagefonds — musste festgestellt werden, dass sich gewis-
se Akteure durch die Strafandrohungen des Verwaltungsstrafrechts kaum abschre-
cken liessen. Dafur gibt es mehrere Grinde:

. Es kommt in der Praxis kaum vor, dass die Verwaltungsstrafbehérde von
sich aus moglichen Verletzungen des Finanzmarktaufsichtsrechts nachgeht.
Bei Verletzungen der drei Finanzmarktaufsichtsgesetze tritt sie erst dann in
Aktion, wenn die EBK eine Verletzung aus aufsichtsrechtlicher Sicht erhoben
oder sogar rechtskraftig festgestellt hat. Deshalb kommt die eigentliche ab-
schreckende Wirkung der verwaltungsrechtlichen Massnahme der EBK zu.
Bei Verwaltungsstrafverfahren handelt es sich bloss um eine Art Nachbear-
beitung."’

. Verwaltungsstrafverfahren dauern in der Regel bis zum Vorliegen eines
rechtskraftigen Entscheids sehr lange — im Vergleich zu aufsichtsrechtlichen
Verfahren wesentlich langer. Dabei ist zur Dauer des Verwaltungsstraf-
verfahrens noch die Zeit, die vorher fir das Aufsichtsverfahren benétigt wur-
de, zu kumulieren. Dies flhrt dazu, dass eine verwaltungsstrafrechtliche
Sanktion erst lange nach der Verletzung rechtskraftig wird. Die fir die
Abschreckung notwendige sofortige Ahndung einer Verletzung ist somit nicht
mehr gegeben.'?

Die untersuchende Verwaltungsstrafbehorde ist mit den zu untersuchenden spezifi-
schen Fragen des Finanzmarktaufsichtsrechts' wenig vertraut. Sie legt unter Um-
stdnden das Aufsichtsrecht anders aus als die EBK, was bei zwei unabhangigen
Behorden nicht zu vermeiden ist. Probleme dieser Art haben sich auch im Bereich
der Marktaufsicht — da aber im Vergleich zu den kantonalen Strafverfolgungsbehor-
den — fur die Verfolgung von Insider- und Kursmanipulationsdelikten gezeigt. Das

" vgl. Ziff 4.3

2 vql. Ziff. 4.3

' Zum Beispiel mit der Frage der Verletzung von Risikoverteilungsvorschriften oder der
Unterlassung der Meldung von Klumpenrisiken.
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Auseinanderklaffen der Anwendung des Aufsichtsrechts durch die Aufsichts- und
die Strafbehdrden ist der einheitlichen Rechtsanwendung nicht forderlich.

Die tatsachlich ausgefallten Strafen wegen Verletzungen der Strafbestimmungen
des Finanzmarktaufsichtsrechts erscheinen angesichts des grundsatzlich zur Verfu-
gung stehenden Bussenrahmens niedrig (vgl. Textbox 6). Wahrend die aufsichts-
rechtliche Massnahme beispielsweise bei einer illegal tdtigen Bank normalerweise in
deren Liquidation miindet, was zumeist zu empfindlichen Verlusten fiir die Eigner
fuhrt, haben die fir die illegale Geschéaftstatigkeit Verantwortlichen, geméass Praxis
der Verwaltungsstrafbehérde, eine Busse von hdchstens ein paar tausend Franken
zu gewartigen. So sind in den letzten zehn Jahren wegen Verletzung der Straf-
bestimmungen des Banken- oder Anlagefondsgesetzes nie Gefangnisstrafen und
kaum je Bussen von mehr als CHF 5'000 ausgesprochen worden. Angesichts der
bei einer illegalen Bank- oder Effektenhandlertatigkeit erzielbaren Gewinne erschei-
nen diese Bussen — gekoppelt mit der langen Verfahrensdauer — als kaum geeignet,
Missetater wirksam abzuschrecken.

Die Schwierigkeiten bei der Anwendung des Verwaltungsstrafrechts zur Durchset-
zung des Finanzmarktaufsichtsrechts zeigen sich auch darin, dass die Strafan-
drohungen fir vergleichbare Straftatbestande nicht begriindbare Unterschiede be-
zuglich Strafbarkeit und Strafrahmen aufweisen (vgl. Textbox 6). Diese Ungleich-
heiten sind nur deshalb nicht weiter von Belang, weil die Strafbestimmungen in der
Praxis nicht zu empfindlichen Strafen gefuhrt haben.

Textbox 6: Verletzung der Bewilligungspflicht: Ungleicher Strafrahmen

lllegale Banktatigkeit (Art. 46 BankG): Gefangnis bis zu sechs Monaten oder
Busse bis zu CHF 50'000 bei Vorsatz, Busse bis zu CHF 30'000 bei Fahrlassig-
keit.

lllegale Borsen- oder Effektenhandlertatigkeit (Art. 40 BEHG): Busse bis zu
CHF 200'000 bei Vorsatz, keine Strafbarkeit bei Fahrlassigkeit.

lllegale Anlagefondstatigkeit (Art. 69 AFG): Gefangnis bis zu sechs Monaten
oder Busse bis zu CHF 200'000 bei Vorsatz; Busse bis zu CHF 100'000 bei
Fahrlassigkeit.

llegale Tétigkeit als Finanzintermediar (Art. 36 GwG): Busse bis zu CHF
200'000 bei Vorsatz und Fahrlassigkeit; im Wiederholungsfall betragt die Busse
mindestens CHF 50'000.

Zu beachten ist auch, dass die Handhabung des Verwaltungsstrafrechts bei der
Verletzung von Strafbestimmungen der Finanzmarktaufsichtsgesetze angesichts der
im gemeinen Strafrecht neu geschaffenen und in Kirze in Kraft tretenden Straf-
barkeit der juristischen Person vermutlich neu iiberdacht werden miisste.™

" Art. 7 VStrR erlaubt, Unternehmen mit Bussen in der Hohe von héchstens 5'000 Franken
zu belegen, wenn der fur das Unternehmen tatige Tater nur mit unverhaltnismassigem
Aufwand zu ermitteln ist. Art. 6 Abs. 2 VStrR statuiert eine strafrechtliche Geschéaftsher-
renhaftung bei vorsatzlicher oder fahrlassiger Verletzung einer Garantenpflicht. Beide
Bestimmungen haben bei der Verletzung von Verwaltungsstraftatbestanden des Finanz-
marktaufsichtsrechts keine Bedeutung erlangt.
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4.3 Langer Instanzenzug des Verwaltungsstrafverfahrens

In der Regel wird die Verwaltungsstrafbehdrde erst auf Anzeige der zustandigen
Finanzmarktaufsichtsbehorde hin tatig, nachdem diese eine Verletzung des Auf-
sichtsrechts rechtskraftig festgestellt hat. Da die EBK gehalten ist, bei Missstadnden
selbst geeignete Massnahmen zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands
zZu ergreifen15, ist sie ihrerseits bestrebt, zuerst die aufsichtsrechtliche Situation un-
ter Kontrolle zu bringen. Dadurch kdnnen auch ineffiziente Parallelverfahren ver-
mieden werden. Erst dann kommt das Verwaltungsstrafverfahren zum Zug. Dies
fuhrt in der Praxis dazu, dass Verwaltungsstrafverfahren in der Regel erst spat nach
den festgestellten Verfehlungen zum Abschluss gebracht werden kénnen.

Verwaltungsstrafverfahren dauern aus praktischer Sicht (praventive Wirkung) nicht
zuletzt wegen des langen Instanzenzugs zu lange. Aufgrund der zahlreichen Wei-
terziehungsmaoglichkeiten mit wechselnden Zustandigkeiten dauern die Verfahren
bei Ausschopfung aller Instanzen selbst bei rascher Verfahrensfuhrung leicht Jahre.
Dazu kommen die zahlreichen Moglichkeiten der Verfahrensverzégerung fir die
Betroffenen.

Textbox 7: Finanzmarktdelikte im Verwaltungsstrafrecht: Instanzenzug

Zustandig fur die Ahndung einer Verletzung von Verwaltungsstrafbestimmun-
gen des Banken-, Borsen- oder Anlagefondsgesetzes sowie des Geldwasche-
reigesetzes ist der Strafrechtsdienst der Eidg. Finanzverwaltung. Der Straf-
rechtsdienst untersucht den Sachverhalt und erlasst beim Vorliegen einer Straf-
tat einen Strafbescheid (Art. 64 VStrR). Gegen diesen kann innert 30 Tagen
Einspruch erhoben werden. Anschliessend hat die bereits befasste Verwal-
tungsstelle — also erneut der Strafrechtsdienst — den Strafbescheid zu Uber-
prifen und gegebenenfalls mittels Strafverfigung zu bestatigen (Art. 70 VStrR).
Innert 10 Tagen ab Eréffnung der Strafverfigung kann der Betroffene eine ge-
richtliche Beurteilung durch ein Strafgericht verlangen (Art. 72 VStrR).

Zustandig fur ein gerichtliches Verfahren wegen Verletzung des Finanzmarkt-
aufsichtsrechts ist ein kantonales Gericht. Wird die gerichtliche Beurteilung
verlangt, Uberweist die Verwaltungsbehérde die Akten der kantonalen Staats-
anwaltschaft, was als Anklage gilt. Das kantonale Gericht hat daraufhin nach
Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens zu entscheiden (Art. 79 VStrR).
Gegen ein erstinstanzliches Urteil sind die kantonalen Rechtsmittel zuldssig
(Art. 80 VStrR). Schliesslich steht auch noch die Nichtigkeitsbeschwerde an das
Bundesgericht offen (Art. 83 VStrR).

Eine Verkirzung des Verfahrenswegs ware einzig dort moglich, wo von Beginn
weg absehbar ware, dass eine Freiheitsstrafe in Frage kommt (Art. 21 VStrR).
Indessen ist wegen Verletzung von Verwaltungsstrafbestimmungen des Ban-
ken- oder des Anlagefondsgesetzes bisher noch nie eine Freiheitsstrafe ausge-
sprochen worden, wahrend das Bérsen- und das Geldwaschereigesetz gar
keine Freiheitsstrafen vorsehen.

Die Verfahren der EBK sind dagegen vergleichsweise kurz, weil gegen eine Verfu-
gung der EBK einzig eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor Bundesgericht még-
lich ist. Uberdies kann bei Gefahrdung der Glaubigerinteressen eine Verfiigung der
EBK sofort vollstreckt werden.

5 Art. 23" Abs. 2 BankG
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4.4 Unklare Verfahrensregeln

Unklar ist das Verfahrensrecht bei den bisherigen Verwaltungsverfahren in der
Marktaufsicht und teilweise auch in der Institutsaufsicht. Der bedeutendste Unter-
schied zwischen Verwaltungs- und Strafverfahren besteht in der Unschuldsvermu-
tung und im Aussageverweigerungsrecht des Strafverfahrens einerseits und der
Mitwirkungspflicht des Verwaltungsverfahrens anderseits.

Bei der Mitwirkungspflicht handelt es sich um das mildeste Mittel, um Beweisschwie-
rigkeiten zu begegnen. Die Mitwirkungspflicht beinhaltet die Auskunftspflicht, die
Pflicht zur Herausgabe von Akten und die Pflicht zur Duldung von Augenscheinen.
Die Parteien sind aufgrund des Verwaltungsverfahrensgesetzesverpflichtet an der
Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken, soweit sie nach einem anderen Bun-
desgesetz einer weitergehenden Auskunfts- oder Offenbarungspflicht unterliegen.
Eine solche weitergehende Auskunftspflicht obliegt den Parteien aufgrund des Ban-
ken-, Bérsen- und Anla