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Zusammenfassung

Der Beitrag schildert, erldutert und kommentiert die Praxis der
FINMA (sowie der Eidgendssischen Bankenkommission [EBK] als
einer ihrer Vorgangerbehorden) und des Bundesverwaltungs-
gerichts zur «Gewahr fir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit».
Diese Gesetzesbestimmung stellt als unbestimmter Rechtsbegriff
fachliche und ethische Anforderungen an Finanzinstitute und ihre
Organe. Aus der intensiven Umsetzung dieser Norm hat sich ein
eigentlicher Berufsjargon entwickelt (Ziffer 1). Eine Gewahrsnorm
findet sich in @hnlicher Form in allen Finanzmarktgesetzen (Ziffer 2).
Das Aufsichtsinstrument des Berufsverbotes erganzt die Gewahrs-
bestimmung, ersetzt sie aber nicht (Ziffer 3). Die Praxis von EBK
und FINMA und jene der Gerichte haben die Gewahrsanforderun-
gen formelhaft zusammengefasst (Ziffer 4). Als Massstab fur die
Gewahr dient nicht nur das schweizerische, sondern teilweise auch
auslandisches Recht (Ziffer 5). Die EBK und die FINMA haben aus der
Norm konkrete Anforderungen entwickelt, welche oft nachfolgende
gesetzliche Normen beeinflusst haben (Ziffer 6). Von entscheidender
Bedeutung fur die Betroffenen ist ein transparentes Gewahrsverfah-
ren (Ziffer 7). Das Bundesverwaltungsgericht hat die Gewahrspraxis
von EBK und FINMA in funf Entscheiden seit 2008 intensiv gepriift
und sie im Wesentlichen bestatigt (Ziffer 8). Trotz der (stark gegen-
satzlichen) Kritik wird die FINMA ermutigt, die Gber Jahrzehnte ent-
wickelte Gewahrspraxis sorgfaltig weiterzufiihren und dabei auch
Verantwortung zu Ubernehmen (Ziffer 9).
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La contribution décrit, explique et commente la pratique de la
FINMA (ainsi que de la Commission fédérale des banques [CFB], qui
la précédait) et du Tribunal administratif fédéral quant a la « garantie
d’une activité irréprochable ». Cette disposition |égale est une norme
juridigue indéterminée imposant aux établissements financiers et a
leurs organes des exigences professionnels et éthiques. La mise en
ceuvre intensive de cette norme a engendré la formation d'un véri-
table jargon juridique (chiffre 1). Une norme de garantie d'activité
irréprochable se trouve sous une forme semblable dans toutes les
lois relatives aux marchés financiers (chiffre 2). Linstrument de sur-
veillance que constitue «l'interdiction d'exercer» vient compléter la
disposition relative a la garantie d’'une activité irréprochable, mais
ne la remplace pas (chiffre 3). La pratique de la CFB et de la FINMA
ainsi que celle des tribunaux ont résumé de maniere formelle les
exigences en termes de garantie (chiffre 4). Les critéres de garantie
d’'une activité irréprochable se fixent non seulement en fonction du
droit suisse, mais aussi en partie a I'aune du droit étranger (chiffre 5).
La CFB et la FINMA ont élaboré a partir de cette norme des exigences
concretes qui ont elles-mémes souvent influencé des normes légales
par la suite (chiffre 6). La transparence de la procédure de vérifica-
tion de la garantie d'une activité irréprochable est d'une importance
capitale pour les établissements et personnes concernés (chiffre 7).
Le Tribunal administratif fédéral a vérifié de maniére intensive et,
pour I'essentiel, confirmé la pratique de la CFB et de la FINMA par
cing décisions prises depuis 2008 (chiffre 8). Malgré les critiques (trés
contradictoires) recues, la FINMA est encouragée a poursuivre cette
pratique développée sur des décennies et a assumer sa responsabili-
té dans ce domaine (chiffre 9).
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This contribution describes, explains and provides a commentary
on the practice of FINMA (as well as the Swiss Federal Banking
Commission [SFBC], one of its predecessor authorities) and the
Federal Administrative Court concerning the ‘assurance of proper
business conduct’. This undefined legal term imposes professional
and ethical requirements on financial institutions and their manage-
ment. Its widespread implementation has created an entire field of
professional jargon (section 1). All Swiss financial market laws con-
tain such a provision on business conduct, phrased in similar terms
(section 2). The supervisory instrument of prohibiting the practicing
of a profession complements the business conduct provision, but
does not replace it (section 3). The practice established by the SFBC
and FINMA, and by the courts, has condensed the business conduct
requirements into a standard formula (section 4). Swiss law is not
the sole benchmark of proper business conduct; foreign law also
partly contributes to its interpretation (section 5). The SFBC and
FINMA have developed specific requirements based on the standard
that have often influenced subsequent legislation (section 6). Trans-
parency in proceedings to investigate business conduct is of crucial
importance to those affected (section 7). The Federal Administrative
Court has subjected the SFBC's and FINMA's practice in this area
to detailed examination in five judgments since 2008, and has in
essence confirmed said practice (section 8). Despite the (starkly con-
trasting) criticisms leveled against its practice with regard to the rule
on business conduct standard, FINMA is encouraged to continue
carefully applying the practice developed over the decades, and to
assume responsibility in this area (section 9).
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' Zur Entstehung der Bestim-
mung AELLEN, 52 ff.
2 Dazu nachfolgend Ziffer 3.

1  Gewahrsjargon

Das Erfordernis eines guten Rufes und der «Gewsahr fir eine ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit» («toutes garanties d‘une activité
irréprochable», «garanzia di un‘attivita irreprensibile») ist wohl
die berlhmteste und kontroverseste Bestimmung der geltenden
Schweizer Finanzmarktgesetzgebung. Sie geht zurlick auf einen
Bundesbeschluss von 1969'. Der sperrige amtsdeutsche Ausdruck
sollte in der Folge eine grosse Strahlkraft entwickeln. Davon konnten
die Beamten des damaligen Eidgendssischen Finanz- und Zolldepar-
tementes (EFZD) kaum ausgehen, als sie die Formulierung erfanden
oder irgendwo kopierten. Einer mag etwas geahnt haben, namlich
der damalige Chefjurist des EFZD Bernhard Mdiller. Dieser vor einigen
Jahren verstorbene phantasievolle Jurist und sein Nachfolger Daniel
ZuberbUhler waren als langjahrige Direktoren des Sekretariates der
Eidgendssischen Bankenkommission (EBK) die Mentoren einer ex-
tensiven und kreativen Anwendung der «Gewadhrsbestimmung»,
welche am Ursprung von deren Prominenz stand.

Die ausgedehnte «Gewahrspraxis» der FINMA (und vorher vor
allem der EBK) und die damit verbundene haufige Anwendung des
«Gewahrsartikels» fuhrten auf sprachlicher Ebene zu einem eigent-
lichen «Gewahrsjargon», den eigentlich nur noch Personen deut-
scher Sprache und mit engem Bezug zur Schweizer Finanzmarkt-
regulierung verstehen. Hier der Versuch einer Kostprobe:

Hat ein Organ oder Grossaktionar («Aktiondrsgewahr») eines
beaufsichtigen Finanzinstituts in einer «Gewahrsposition» als
«Gewahrstrager» wegen eines allenfalls «gewahrswidrigen»
Verhaltens ein «Gewahrsproblem», so bietet er méglicherweise
keine «Gewadhr» mehr und verletzt das «Gewahrserfordernis».
Es drohen ihm eine «Gewadhrsabklarung», eine «Gewahrspri-
fung» oder gar ein formelles «Gewahrsverfahren» der FINMA.
Alle diese unangenehmen Weiterungen haben das Potenzial,
ihm kanftig alle «gewahrsrelevanten» Tatigkeiten bei Finanz-
instituten zu verschliessen. Dies kann ein «Gewahrsbrief» als
Moglichkeit andeuten oder eine «Gewahrsverfiigung» hoheit-
lich festhalten. Glick hat der Betroffene, wenn seine Position
hierarchisch unter der «Gewahrstragerschwelle» angesiedelt ist.
Auch hier vermag ihn aber allenfalls ein behdérdliches Berufs-
verbot zu treffen?.
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So beim Bundesverwal-
tungsgericht, vgl. Urteil
B-3708/2007, 4. Marz
2008 (= BVGE 2008/23).
Vgl. Art. 1 FINMAG.

Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG;
fur Finanzgruppen und
-konglomerate gilt Art. 3f
BankG.

Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG.
Art. 14 Abs. 2 Bst. ¢ GWG.
Das Bundesgericht liess
2003 offen, ob die Praxis
zur Gewéhrsbestimmung
des BankG fur das GwG
vollstandig zu Gbernehmen
sei, schiitzte aber den ent-
sprechenden Entscheid der
damaligen Kontrollstelle fur
die Bekampfung der Geld-
wascherei, BGE 129 11 438,
E. 3.3. Das Bundesverwal-
tungsgericht interpretierte
im Jahre 2008 Art. 14 GwG
aus Grinden der Koharenz
gemdss der Praxis zum
BankG, Urteil B-2318/2006,
23.6.2008, E. 3.2.

Art. 14 Abs. 1 Bst. b KAG.

GegenUber diesem Gewahrsjargon mag man skeptisch sein. Er hat
sich in der Praxis, auch bei den Gerichten®, aber wohl durchgesetzt.
Er durfte auch kinftig kaum zu bremsen sein, weil er praktisch ist
und deshalb das sprachliche Leben der Gewahrsprofis vereinfacht.

2  Gewahrsgrundlagen

Eine «Gewahrsbestimmung» findet sich heute in funf der sieben
«Finanzmarktgesetze»*. Grundlage und Ausgangpunkt bildet die
seit 1971 geltende Fassung des Bankengesetzes (BankG). Danach
wird eine Bankbewilligung erteilt, «<wenn ... die mit der Verwal-
tung und Geschaftsfihrung der Bank betrauten Personen einen
guten Ruf geniessen und Gewahr fur eine einwandfreie Geschéafts-
tatigkeit bieten»®.

Diese Formulierung wurde 1995 im Wesentlichen auch ins Bor-
sengesetz Ubernommen®, obschon sich die Finanzbranche dage-
gen wehrte, um der ihrer Ansicht nach ausufernden Praxis der EBK
gesetzgeberisch Einhalt zu gebieten. Relevante Unterschiede zwi-
schen den Texten bestehen nur in zwei Punkten: Zum einen stellt
das Borsengesetz, ausgehend von der Praxis der damaligen EBK,
klar, dass auch ein «Gesuchsteller», das heisst der Effektenhandler
als juristische Person selbst, und seine «massgebenden Aktiondre»
Gewadhr bieten mussen. Zum andern erfasst die borsengesetzliche
Bestimmung alle «verantwortlichen Mitarbeiter» im Gewahrskreis,
was neben dem Verwaltungsrat und der Geschéftsleitung auch
hierarchisch tiefer stehende Personen umfasst. Den «guten Ruf»
nennt das Borsengesetz nicht. Dies hat in der Praxis aber keine
Bedeutung.

Eine leichte Nuance enthalt das Geldwaschereigesetz (GwG) von
19977. Danach mussen der Finanzintermediar «selbst sowie die mit
seiner Verwaltung und Geschéaftsfihrung betrauten Personen einen
guten Ruf geniessen und Gewabhr fur die Erfullung der Pflichten nach
diesem Gesetz bieten». Die FINMA und die Gerichte® legen auch
diese Formulierung in gleichem Sinne wie die Gewahrsbestimmung
des Bankengesetzes aus.

Die Formulierung im Kollektivanlagengesetz (KAG) von 2006
lautet fast gleich wie im Bankengesetz®. Die noch eingrenzende
Formulierung des Vorgangererlasses, des Anlagefondsgesetzes von
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Art. 9 Abs. 5 AFG 1994
(AS 1994 2523): «Die ge-
schaftsflihrenden Personen
der Fondsleitung mussen
einen guten Ruf geniessen
sowie nach Ausbildung und
Erfahrung zur Erfullung
ihrer Aufgaben geeignet
sein.»

Art. 14 und (fur Versiche-
rungsgruppen) 67 VAG:
«Gewabhr flr eine einwand-
freie Geschaftstatigkeit».
BBI 2003 3814 f. Ebenso
beauftragt Art. 46 Abs. 1
Bst. b VAG die FINMA, die
Gewahr der «Versiche-
rungsunternehmen» zu
prifen. Die FINMA hat
dies in ihrem Rundschrei-
ben 2008/32 «Corporate
Governance Versicherer»
in Rz. 10 ff. auch getan.
Art. 12 bis 14 AVO.

Vgl. die Hinweise in

FN 8 sowie Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts
B-2274/2012, 19.6.2013,
E. 4.1.3 (Auslegung

des guten Rufes nach
Revisionsaufsichtsgesetz
im Lichte der Finanzmarkt-
gesetze).

Art. 4 bis 6 RAG,

SR 221.302: «unbeschol-
tener Leumund» und
«notwendige Fachpraxis»,
dazu das soeben zitierte
Urteil.

Art. 51b Abs. 1 BVG.

Art. 33 FINMAG:
«Berufsverbot».

Art. 35a BEHG:
«Tatigkeitsverbot».

1994'°, wurde zugunsten der etablierten Gewahrsformulierung des
Bankengesetzes aufgegeben. Ausdricklich fordert das Kollektiv-
anlagengesetz die «erforderlichen fachlichen Qualifikationen». Auch
darin liegt keine inhaltliche Besonderheit.

Im Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) hat die Gewahr sogar
eine eigene ArtikelUberschrift erhalten'. Der Wortlaut beschrankt
die Gewdhr zwar auf die natdrlichen Personen im Verwaltungsrat
und in der Geschaftsleitung, wobei die FINMA laut Botschaft des
Bundesrates auch Anforderungen an diese Gremien als Ganzes
stellen koénnen soll'?2. Bemerkenswert ist auch, dass das Gesetz die
Konkretisierung der «beruflichen Fahigkeiten» der Organe dem Bun-
desrat und nicht der FINMA Ubertragt. Dieser ist diesem Auftrag
allerdings nur rudimentar nachgekommen'. Der Wortlaut der Ge-
wahrsbestimmung im Versicherungsaufsichtsgesetz schliesst nicht
aus, dass die FINMA abstrakte Anforderungen an die Gewahr der
Versicherungsunternehmung formuliert. Mit Art. 46 Abs. 1 Bst. b
wird die FINMA auch ausdricklich aufgefordert, die Gewahr der
Versicherungsunternehmen zu prufen.

Die im Einzelnen unterschiedlichen Formulierungen der Gewahr
in den Finanzmarktgesetzen machen, in den Worten des berlihmten
friheren Berner Obligationenrechtlers Hans Merz, «die Rechtsord-
nung bunter, aber nicht reicher». Die Aussagekraft und Bedeutung
der Unterschiede ist minimal, und Praxis und Rechtsprechung gehen
denn auch klar in Richtung eines einheitlichen Verstandnisses™. Es
wird sich zeigen, ob sich diese Gravitationskrafte auch auf verwandte
Rechtsgebiete auswirken werden, welche wie die Revisionsaufsicht'
und die berufliche Vorsorge'® von den Beaufsichtigten ebenfalls
einen guten Ruf und Gewahr fir eine einwandfreie Geschéaftstatig-
keit verlangen.

3 Gewahr und Berufsverbot

Das Finanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG) fuhrte im Januar 2009 das
«Berufsverbot» im Schweizer Finanzmarktrecht ein'. Das Berufsverbot
erganzt fur alle Finanzmarktgesetze das «Gewahrserfordernis» sowie
das «Tatigkeitsverbot» des Borsengesetzes'®. Neben der Einziehung
unrechtmassiger Gewinne ist es das einzige wesentliche neue Auf-
sichtsinstrument, welches mit dem FINMAG geschaffen wurde. Alle
anderen Forderungen nach scharferen Sanktionsbefugnissen fielen
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Bundesrat, Botschaft
Finanzmarktaufsichtsgesetz
BBI 2006 2882.

A.a.0. 2448, 2882.
«Gratispruferfall»: Urteil
des Bundesverwaltungs-
gerichts B-5121/2011,

31. Mai 2012 (= BVGE
2012/10), E. 5.3, vgl. dazu
nachfolgend Ziffer 8.5.
Urteile des Bundes-
gerichts 2C_30/2011 und
2C_543/2011, beide vom
12. Januar 2012, E. 5.2.2;
anders noch 2C_929/2010
vom 13. April 2011, E. 5.2;
dazu der Aufsatz von DINA
BETI in diesem FINMA-
Sonderbulletin, Ziffer 2.
Dazu zuletzt das Bundes-
verwaltungsgericht im Fall
Bellevue, B-2204/2011

(= BVGE 2012/33), 24. Juli
2012, E.10; die Verfigung
der EBK im Fall UBS/US-
Geschaft, 21. Dezember
2008, FINMA-Bulletin 1
(2010), 76 ff., Rz. 54; der
Fall Bank Vontobel/Think
Tools, EBK-Bulletin 45
(2003), 176 f.; und der Fall
SKA/Biber, Bundesgerichts-
urteil, 2. Februar 2000,
EBK-Bulletin 40 (2000),
37. Leading Case ist der
Schiffshypothekenfall

aus dem Jahr 1985: BGE
111 Ib 126; fur weitere
Hinweise auf altere Falle
vgl. ZULAUF (1994), 423,
FN 351.

Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG;
Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG;
Art. 10 Abs. 1 Bst. b KAG;
Art. 4 Abs. 2 Bst. f VAG;
keine Aktionarsgewahr
verlangt das GwG.

schon im Vorfeld der parlamentarischen Debatte der Lobbyarbeit der
Finanzbranche in der Expertenkommission Zimmerli zum Opfer.

Das Berufsverbot kann parallel zu «Gewahrsmassnahmen» zur An-
wendung kommen. So filhrte der Bundesrat in seiner Botschaft aus:

«Das Berufsverbot nach Artikel 33 ist von den Massnahmen zu
unterscheiden, welche im Rahmen der Prifung der Bewilligungs-
voraussetzungen nach den Finanzmarktgesetzen getroffen wer-
den. [...] Die FINMA kann im Rahmen der Gewahrsprifung in
schwerwiegenden Féllen (z.B. bei Anlagebetrug) eine Person als
Organ oder Eigentimer einer oder eines Beaufsichtigten ableh-
nen, auch wenn ihr gegentber kein Berufsverbot ausgesprochen
worden ist oder die Frist des Berufsverbots abgelaufen ist. Sie
kann ausserdem auf den Erlass eines Berufsverbots verzichten,
wenn die Person nie mehr im Finanzsektor tatig sein wird.»"

Diese Aussage rief im Parlament keinen Widerspruch hervor. Berufs-
verbot und Gewahr unterscheiden sich vor allem in sieben Punkten.
Weniger wichtig sind davon die folgenden vier:

1. Das Berufsverbot verfolgt auch ein repressives Ziel?°, wahrend
bei der Gewahr klar die Pravention im Vordergrund steht. Das
Bundesverwaltungsgericht fragte sich im Jahre 2012 in einem (im
konkreten Fall unnétigen) obiter dictum sogar, ob das Berufsver-
bot strafrechtlicher Natur im Sinne von Art. 6 Ziffer 1 EMRK sei,
liess die Frage jedoch offen?'. Ob der Gesetzgeber eine Massnah-
me praventiv oder repressiv betrachtet, ist in der Praxis kaum rele-
vant. Die von einer Gewahrsmassnahme der FINMA Betroffenen
empfinden auch diese ebenfalls als repressive Sanktion. Zudem
hat das Bundesgericht in seiner jingsten Rechtsprechung auch
fir das durch die FINMA publizierte Werbeverbot das Gewicht
wieder auf die Pravention gelegt?2.

2. Die FINMA kann nur naturlichen Personen ein Berufsverbot auferle-
gen, wahrend sie und die Gerichte?> das Gewahrserfordernis auch
abstrakt auf beaufsichtigte Institute («Institutsgewahr») anwenden.

3. Ein Berufsverbot kann nach dem Wortlaut des Gesetzes nur
gegen Organe und leitende Mitarbeiter ausgesprochen werden.
Demgegeniber verlangen die Finanzmarktgesetze in leicht modi-
fiziertem Wortlaut auch eine Gewahr von qualifizierten Aktiona-
ren («Aktionarsgewahr»).
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4. Schliesslich kann ein Berufsverbot wie eine Einziehung unrecht-
massiger Gewinne nach Art. 34 FINMAG nur bei einer «schweren
Verletzung des Aufsichtsrechts» ausgesprochen werden, wah-
rend die Gewahr nicht ausdricklich eine qualifizierende Schwere
der implizit ebenfalls vorausgesetzten Rechtsverletzung verlangt.
Auch dieser Unterschied sollte nicht Uberbewertet werden. So
hat das Bundesverwaltungsgericht im bisher einzigen Entscheid
zum Berufsverbot im Fall «Gratisprifer»?® eine eher strenge Aus-
legung der FINMA zur Unabhangigkeit leitender Prifer geschiitzt
und ihre Verletzung als «schwere Verletzung des Aufsichtsrechts»
betrachtet.

Wichtiger als die genannten Unterschiede zwischen Berufsverbot
und Gewadhr sind die drei folgenden:

5. Die maximale Dauer eines Berufsverbotes ist gesetzlich auf funf

&

Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-5121/2011, 31. Mai
2012 (= BVGE 2012/10),
E. 8; dazu nachfolgend
Ziffer 8.5.

Dazu nachfolgend Ziffer
8.2.

Bundesrat, Botschaft

Finanzmarktaufsichtsgesetz

BBI 2006 2881 f.
FINMA-Enforcement-

Policy (Stand 10.11.2011),

Grundsatz 7. Die FINMA
prufte und bestatigte im
Jahr 2009 diese Praxis der
EBK: FINMA-Jahresbericht
2009, 191,

Jahre beschrankt, wahrend die Gewahrsbestimmungen sich nicht
zu einer Befristung von Massnahmen &dussern. Die Rechtspre-
chung zur Gewahr verlangt jedoch auch bei Gewahrsmassnah-
men gegen Organe eine zeitliche Beschrankung?®. Allerdings geht
aus der eingangs zu dieser Ziffer zitierten Stelle in der Botschaft
des Bundesrates zum FINMAG hervor, dass die FINMA in extre-
men Fallen eine Person, wie etwa einen Anlagebetriger, lebens-
lang von einer Gewahrsposition in einem beaufsichtigten Institut
ausschliessen kann.

. Nach dem klaren Wortlaut von Art. 33 FINMAG und dem kla-

ren Willen des Gesetzgebers?’ erfasst das Berufsverbot nicht nur
Gewahrstrager, sondern auch hierarchisch tiefere Funktionen.
Die FINMA soll den fir eine «schwere Verletzung des Aufsichts-
rechts» «verantwortlichen Personen» eine «Tatigkeit in leitender
Stellung» untersagen kdnnen. Damit geraten potenziell Zehntau-
sende von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in der Finanzbran-
che auf den Radar der FINMA, was fur diese eine grosse Heraus-
forderung darstellt, vor allem angesichts des folgenden Punktes.

. Nach der von den Gerichten geschltzten Praxis von EBK und

FINMA fuhren diese keine Gewahrsverfahren, wenn die Per-
son mit einem Gewahrsproblem aktuell keine Gewdhrsposition
(mehr) besetzt oder «[k]eine ausreichend konkrete Aussicht auf
eine verantwortliche Funktion im beaufsichtigten Sektor»? hat.
Ein Berufsverbot kénnte die FINMA hingegen sogar dann erlas-
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Bundesrat, Botschaft
Finanzmarktaufsichtsgesetz
BBI 2006 2882.

Dazu ZULAUF/WYSS/
ROTH, 6 ff. Verschie-

dene Gerichtsurteile
nehmen darauf Bezug

und messen die Praxis der
FINMA daran: Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts
B-5121/2011, 31. Mai
2012 (= BVGE 2012/10),
und B-1583/2011, 8. Juni
2011; BGE 137 11 284.

So der Bundesrat in seinem
Bericht zum «Verhalten der
Finanzmarktaufsicht in der
Finanzmarktkrise — Lehren
fur die Zukunft» (12. Mai
2010). Darin «legt er der
FINMA nahe», «gegen Mit-
glieder von Unternehmens-
leitungen auch nach deren
Ausscheiden Verfahren zu
fuhren» (6, 27). Das Parla-
ment Gberwies aus Anlass
der Debatte Uber eine

«Lex USA» im Juni 2013
eine Motion (13.3410),
worin es den Bundesrat
«beauftragt, mit der Finma
unter Respektierung von
deren Unabhangigkeit zu
erreichen, dass diese ihre
Enforcement-Policy im
Bereich der Gewahrs-
erfordernis verscharft,
damit Bankmanager im
zutreffenden Fall mit dem
in Artikel 33 des Finanz-
marktaufsichtsgesetzes
vorgesehenen Berufsverbot
versehen werden. Die
Finma soll in ihrem Jahres-
bericht darlber statistische
Angaben liefern.»

Die Detailangaben in den
FINMA-Jahresberichten
dazu sind jedoch rudimen-
tar.

Vgl. Medienmitteilung der
FINMA vom 11. Januar
2012.

sen, wenn die Betroffenen nicht mehr im Finanzbereich tatig sind
oder tatig sein wollen. Nach der zitierten Passage in der Botschaft
zum FINMAG kann die FINMA jedoch auch auf den Erlass eines
Berufsverbots verzichten, «wenn die Person nie mehr im Finanz-
sektor tatig sein wird»?. In ihrer «Enforcement-Policy» (Stand
November 2011)% ist die FINMA denn auch vorsichtig. So signa-
lisiert sie «Zurlickhaltung bei Verfahren gegen naturliche Perso-
nen» (Grundsatz 6), fuhrt «grundsatzlich keine Verfahren gegen
ausgeschiedene Personen» (Grundsatz 8) und postuliert einen
«abgewogenen Einsatz von Berufsverboten» (Grundsatz 9).

Diese Zurtckhaltung wird allgemein als klug erachtet, es sei denn,
politische Opportunitaten verlangen periodisch 6ffentliche Bekennt-
nisse zu (noch) mehr Harte im Finanzmarktenforcement3'.

Bisher hat die FINMA nur vereinzelte Berufsverbote ausgesprochen,
aber mit zunehmender Tendenz in den letzten zwei Jahren. Der
wohl wichtigste Anwendungsfall gegen die Organe der KPT-Zusatz-
versicherung® ist nicht rechtskraftig und seit 17 Monaten (Stand
Juli 2013) vor dem Bundesverwaltungsgericht hangig. Dieser Fall
bestdtigte die Tendenz einer integralen und sektoribergreifenden
Anwendung des Gewahrsartikels und des Berufsverbots durch die
FINMA. Sie verbot zwei Verwaltungsraten des KPT-Krankenzusatz-
versicherers wahrend vier Jahren eine Tatigkeit im gesamten Finanz-
bereich, nicht nur im Versicherungsbereich. Hintergrund war jedoch
ein gewahrswidriges Verhalten und eine schwere Aufsichtspflicht-
verletzung, welche nach Einschatzung der FINMA sogar als unge-
treue Geschaftsbesorgung strafbar sein konnte. Auch das durch die
FINMA deswegen ausgeldste Strafverfahren ist noch hangig.

4 Gewahrsinhalt

Die Praxis hat in den letzten Jahren die Gewahr mit verschiedenen
Standardformulierungen umschrieben.

So fuhrte die FINMA im Januar 2011 in einem Marktmissbrauchs-
fall aus:

«Die mit der Verwaltung und Geschéaftsfiihrung der Bank betrau-
ten Personen muissen einen guten Ruf geniessen und Gewahr fir
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Verfigung vom 21. Januar
2011, FINMA-Bulletin 3
(2012), 116 ff., Rz. 43;
sehr ahnlich der Fall UBS/
US-Geschéft, EBK-Verfi-
gung vom 21. Dezember
2008, FINMA-Bulletin 1
(2010), 76 ff., Rz. 54.
Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-3708/2007, 4. Mérz
2008 (= BVGE 2008/21),
E. 3.1; ausfihrlicher

im Fall «Kommandité-
renstreit», Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts
B-5535/2009, 6. Mai 2010
(= BVGE 2010/39), E. 4.

eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten (...). Die Gewahrstra-
ger mussen fachlich kompetent sein und sich im Geschaftsverkehr
korrekt verhalten. Unter korrektem Verhalten ist in erster Linie
die Beachtung der Rechtsordnung, d.h. der Gesetze und Verord-
nungen, der Vorschriften und der Praxis der Aufsichtsbehérde,
der Standesregeln und der internen Richtlinien zu verstehen. Was
fur die einzelnen Gewahrstrager gilt, gilt auch fur die Bank als
Unternehmung, d.h. die Bank muss als Unternehmung die Be-
willigungsvoraussetzung einer einwandfreien Geschaftstatigkeit
ebenfalls erfullen (...). Die gleichen Grundsatze sind analog an-
wendbar fur Effektenhandler, ihre verantwortlichen Mitarbeiter
sowie die massgebenden Aktionare (vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. d
des Borsengesetzes [...]). Der Gehalt der beiden Bestimmungen
ist deckungsgleich (...).»**

Ahnlich lauten die Umschreibungen des Bundesverwaltungsgerichts:

«Eine einwandfreie Geschaftstatigkeit erfordert fachliche Kom-
petenz und ein korrektes Verhalten im Geschéaftsverkehr. Unter
korrektem Verhalten im Geschéaftsverkehr ist in erster Linie die
Beachtung der Rechtsordnung, d. h. der Gesetze und der Ver-
ordnungen, namentlich im Banken- und im Boérsenrecht, aber
auch im Zivil- und Strafrecht, sowie der Statuten und des internen
Regelwerkes der Bank bzw. des Effektenhdndlers zu verstehen.
Mit anderen Worten ist mit dem Gebot einwandfreier Geschafts-
tatigkeit nicht zu vereinbaren, wenn das Geschaftsgebaren gegen
einschlagige Rechtsnormen, internes Regelwerk, Standesregeln
oder vertragliche Vereinbarungen mit Kunden, bzw. gegen die
Treue- und Sorgfaltspflichten diesen gegeniiber, verstosst (...).»**

.. und des Bundesgerichts:

«Selon I'art. 3 al. 2 lettre c LB, une banque ne peut obtenir I'au-
torisation d'exercer qu’a la condition que les personnes chargées
de I'administrer et de la gérer jouissent d'une bonne réputation
et présentent toutes garanties d’une activité irréprochable. Cette
disposition vise au premier chef a protéger les créanciers et, par
la, a préserver la crédibilité dont doivent bénéficier les banques et
I'ensemble de la place financiere suisse (...). Il est ainsi nécessaire
gue ces personnes possédent les compétences professionnelles
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Fall «Geheime
Nostrokonti», Bundes-

gerichtsurteil 2A.261/2004,

27. Mai 2004 (= EBK-
Bulletin 46/2004, 31), E. 1.
3 Vgl. die Praxisubersicht bei
KLEINER/SCHWOB, Art. 3
N. 199 ff.
ZULAUF (1994), 399 ff.
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requises par leur charge, qui dépendent de I'étendue et de la na-
ture de la fonction, de méme que de la taille et de la complexité
de I'établissement. Ces personnes doivent en outre se comporter
correctement en affaires et respecter la |égislation en vigueur, les
directives et la pratique des autorités de surveillance, ainsi que les
usages de la profession et les directives internes. Si I'intéressé a
quitté son dernier poste dans des circonstances douteuses, il faut
encore tenir compte des éléments ayant mené a cette issue, de la
portée des manguements constatés sur les nouvelles activités, du
comportement adopté depuis le renvoi ou le départ, et du temps
écoulé depuis les faits reprochés (...). »3®

Die Formulierungen sind ahnlich. Sie variieren in Funktion der Be-
sonderheiten der Falle, der Sprache und der Prajudizien, welche ihre
Redaktoren referenzieren. Die Bedeutung der Unterschiede in den
Formulierungen ist jedoch nicht gross.

Gewahrsmassstab — auslandisches Recht als Referenz?

Die Gewahrsbestimmung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff,
bei dessen Auslegung sowohl die FINMA als auch die Gerichte
vorfrageweise die Normen anderer Rechtsgebiete als Massstab
benltzen. Die vorne in Ziffer 4 wiedergegebenen Formulierungen
der Praxis der Aufsichtsbehérde rechnen dazu in jedem Fall das
schweizerische Aufsichtsrecht, aber auch das Gbrige Schweizer
Straf-, Verwaltungs- und Zivilrecht (Vertragsrecht, Treu und Glau-
be, Recht und Sitte) sowie das interne Regelwerk der Beaufsich-
tigten, die Selbstregulierung und die Usanzen und Gebrduche des
Rechtsverkehrs®.

Die Frage stellt sich, ob und wieweit die FINMA auch auslan-
disches Recht als Referenz bei Gewahrsprifungen vorfrageweise
prufen soll. Die Fragestellung ist nicht neu®®. Sie hat jedoch in den
letzten Jahren vermehrte Aktualitdt gewonnen. Banknahe Autoren
sind da sehr zuriickhaltend, so etwa KLEINER/SCHWOB:

«Auslandische Strafnormen (EBK-Bulletin 1978/3 60) durfen nur
dann zur Beurteilung herbeigezogen werden, wenn der Tatbe-
stand auch nach unserem Recht strafbar oder Unsittlichkeit nach
unserer Rechtsauffassung (...) gegeben ist, auslandische Urteile
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Kommentar zum Banken-
gesetz, Art. 3 N. 245
(Ausgabe April 2005).

So beispielsweise in den
Verfligungen i.S. UBS/
Handelsverluste vom
18.11.2012 und UBS/LIBOR
vom 19. Dezember 2012.
Vgl. die Medienmitteilun-
gen und Kurzberichte auf
der FINMA-Website.
FINMA-Verfiigung vom
21. Dezember 2008,
FINMA-Bulletin 1 (2010),
76 ff., Rz. 85.
FINMA-Verfligung vom
11. Januar 2010, FINMA-
Bulletin 1 (2010), 102 ff.,
Rz. 43.

nur dann, wenn das Verfahren unseren Standards entspricht.
Angesichts der zunehmenden Rechtswillklr im internationalen
Bereich ist Zurlckhaltung zu Gben.»*°

Die Praxis der EBK nahm seit langem bei Gewahrspriufungen in
Einzelfdllen auch Bezug auf auslandisches Recht als Vorfrage von
Gewahrsbeurteilungen. Die FINMA nahm auch diese Praxis auf und
beurteilte in den letzten Jahren verschiedentlich Sachverhalte un-
ter dem Gewahrsaspekt, welche sich im Ausland ereignet hatten“®.
Die FINMA vertiefte die Praxis und verband sie mit einer aus dem
Organisationserfordernis folgenden Risikobetrachtung, vor allem im
Kontext mit den erhéhten Risiken, welche sich aus der Missachtung
von auslandischem Aufsichts- und Steuerrecht im grenzUberschrei-
tenden Privatkundengeschaft der Banken ergeben:

«Das Beachten auslandischer Rechtsvorschriften folgt zwar nicht
direkt aus dem Schweizer Aufsichtsrecht. Auch ist anzuerken-
nen, dass die anwendbaren Bestimmungen des US-Rechts dem
Schweizer Aufsichtsrecht teilweise fremd sind. Angesichts der
sehr grossen Exposition der A. AG in den USA war aber das kon-
sequente Beachten des US-Rechts aus Sicht des Risikomanage-
ments ein absolutes Erfordernis.»*!

«Die Uberpriifung der Einhaltung des auslandischen Aufsichts-
rechts durch eine beaufsichtigte Bank gehort grundsatzlich nicht
zu den Aufgaben der FINMA. Dies gilt insbesondere fur auslan-
dische Aufsichtsnormen, welche von den schweizerischen erheb-
lich abweichen, indem sie beispielsweise grenziberschreitende
Dienstleistungen viel einschrankenderen Bedingungen unterstel-
len als das schweizerische Aufsichtsrecht. Die Verletzung aus-
landischen Aufsichtsrechts oder anderer auslandischer Normen
durch beaufsichtigte Banken kann aber betrachtliche Rechts- und
Reputationsrisiken bergen. Die Vorschriften des Bankengesetzes
betreffend das Erfordernis des addquaten Risikomanagements,
der angemessenen Organisation sowie der Gewdhr fir ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit verlangen daher, dass in der grenz-
Uberschreitenden Dienstleistungserbringung Beaufsichtigte das
anwendbare auslandische Aufsichtsrecht regelmassig abkldren
und die damit verbundenen Risiken erfassen, begrenzen und kont-
rollieren. Sie sind durch geeignete Massnahmen zu minimieren.»*

SONDERBULLETIN — BULLETIN SPECIAL 2/2013 | FINMA 23



4 FINMA-«Positionspapier
Rechtsrisiken», Oktober
2010, 12.

KONRAD HUMMLER,
«Fahrlassige Worte» des
FINMA-Chefs, Sonntags-
Zeitung, 7. Méarz 2013.
MONIKA ROTH, Gewahr
fur eine einwandfreie
Geschaftstatigkeit, Neue
Zurcher Zeitung, 17. Juli
2013, 19. Sie kritisiert
darin die FINMA far ihr
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«z6gerliches Handeln». Die

FINMA hatte nach Ansicht
von ROTH nicht nur (was
sie seit 2009 getan hat,

vgl. ZULAUF [2013]) vor der

Annahme unversteuerter
Kundengelder unter dem
Risikoaspekt warnen, son-

dern diese und jede andere
potenzielle Verletzung aus-

landischen Rechts gesttzt
auf den Gewahrsartikel
unter einem Compliance-
Aspekt verbieten sollen.
Diese Bemerkung mehr als
drei Jahre nach den ersten
offentlichen Warnungen
durch Vertreter der FINMA
zeigt exemplarisch die
Spannweite der Erwar-
tungshaltung gegentiber
der Anwendung der

Gewahrsbestimmung durch

die FINMA. Zur Frage des
auslandischen Rechts als

Massstab der Gewahrs-

beurteilung siehe Ziffer 5.
Die erneute Lektlre einer
alten Liste von Praxisféllen
ist im Ruickblick eindrtck-

&

lich: ZULAUF (1994), 512 ff.
Damals sorgten solche Falle

mit steuerlichem Hinter-
grund nicht fur Aufsehen.

«Auch wenn die Ubrigen Finanzmarktgesetze keine dem Versi-
cherungsaufsichtsrecht nachgebildeten Normen kennen, kénnen
Verstosse gegen auslandische Vorschriften nach Schweizer Recht
unter gegebenen Voraussetzungen relevant sein. Insbesondere
kann die Verletzung auslandischen Rechts gegen bestimmte —
offen formulierte — schweizerische Aufsichtsnormen verstossen;
so insbesondere gegen das Erfordernis der Gewahr fir eine ein-
wandfreie Geschéaftstatigkeit. Vor allem aber verlangen die auf-
sichtsrechtlichen Organisationsvorschriften, dass alle Risiken, ein-
schliesslich Rechts- und Reputationsrisiken, angemessen erfasst,
begrenzt und Uberwacht werden muissen...».*

Auch gegen diese Praxis der FINMA gab es die Ublichen Reaktionen:
Faust im Sack und vereinzelte 6ffentliche Proteste von Bankvertre-
tern*4, langes Schweigen der Politik (welche froh war, sich nicht mit
dem schwierigen Thema fir den ganzen Finanzplatz beschaftigen
zu muUssen, und stattdessen einzelne Banken kritisierte) und nach-
tragliche Vorwurfe wegen zu spaten und zu zogerlichen Verhaltens
der FINMA%,

6  Gewahrspraxis

Wichtiger als die Formulierungen der zu Prajudizien geronnenen
Gerichtspraxis zur Gewahr sind die langfristigen Trends in der
Gewahrspraxis der EBK und der FINMA. Seit den 80er Jahren hat die
EBK mit einer extensiven Anwendung des Gewahrsartikels insbeson-
dere zwei Themenfelder beackert:

— Zum einen hat sie damit versucht, Missbrauche und Unsitten im
Schweizer Private Banking und vor allem den «Missbrauch des
Bankgeheimnisses» durch tauschende Handlungen aller Art*¢ zu
bekampfen. Dies ist auch ein Anliegen des Gesetzgebers, was
seit 1971 in der kuriosen Bestimmung von Art. 49t BankG
zum Ausdruck kommt. Demnach haben die Banken «im In- und
Ausland jede irrefihrende sowie jede aufdringliche Werbung
mit ihrem schweizerischen Sitz oder mit schweizerischen Ein-
richtungen zu unterlassen». Die «schweizerische Einrichtung»
ist eine etwas verschamte Umschreibung des Bankgeheimnisses.
In die gleiche Richtung geht der seit den 90er Jahren durch die
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Banken und ihnen nahestehende Autoren gepflegte Versuch,
den Ausdruck Bankgeheimnis durch Bankkundengeheimnis zu
ersetzen und damit salonféhiger zu machen. Das Bestreben blieb
(in der Schweiz) nicht ohne Erfolg. So verwenden die Gerichte
den Ausdruck «Bankkundengeheimnis» haufig, und er hat sogar
hochstrichterliche Weihen empfangen®. Auch der Bundesrat ist
eingeschwenkt*®, wahrend es die FINMA soweit ersichtlich bei
einer einmaligen Verwendung beliess*.

Zum anderen benutzten EBK und FINMA die Gewahrsbestim-
mung, um Marktmissbrauche und Interessenkonflikte im Effek-
tenhandel einzuschranken.

Die Praxis der EBK*® wurde in mehreren Bereichen Vorlauferin spa-

So etwa im Fall «UBS/
Kundendaten», BGE 137 Il
431,E.2.1.

Bundesrat, Botschaft
FINMAG, BBI 2006 2868.
FINMA-Jahresbericht 2010, -
6, mit dem bemerkenswer-
ten Satz: «Da das Bank-
kundengeheimnis in seiner
bisherigen Form kinftig
kaum mehr durchsetzbar
sein wird, Uberdenken die
Banken ihre Gesch&ftsmo-
delle (_..).»

Fur die FINMA kann nach
erst viereinhalb Jahren
Tatigkeit seit 2009 noch
keine Aussage gemacht
werden.

Dazu HIRSCH, 41 f.
HIRSCH, 30 ff.; ZULAUF
(1994), 493 ff.

Vgl. die Hinweise bei
ZULAUF (1994), FN 140.

So lautete in der ersten
Fassung von 1990 die Emp-
fehlung 15: ‘Financial insti-
tutions should pay special
attention to all complex,
unusual large transactions,
and all unusual patterns of
transactions, which have
no apparent economic

or visible lawful purpose.
The background and pur-
pose of such transactions
should, as far as possible,
be examined, (...)." Die
heute geltende Fassung
von 2012 (Empfehlung 10)
geht nicht mehr so weit:
‘Understanding and, as
appropriate, obtaining
information on the purpose
and intended nature of the
business relationship’. —
ZULAUF (1994), 378 ff.

m.w.H.

terer Regulierungen und Gesetzgebungen auf nationaler aber auch
auf internationaler Ebene":

Seit Anfang der 80er Jahre entwickelte die EBK gestitzt auf den
Gewahrsartikel eine Praxis®, die von den Banken verlangt, die
«wirtschaftlichen Hintergriinde» eines Geschaftes abzuklaren,
welche darauf hindeuten, «dass es Bestandteil eines unsittlichen
oder rechtswidrigen Sachverhaltes sein kdnnte, oder wenn es
sich um ein kompliziertes, ungewohnliches oder bedeutsames
Geschaft handelt». Diese anfangs von den Banken heftig kri-
tisierten>  Abklarungspflichten haben sich durchgesetzt und
sind heute in leicht modifizierter Form in Art. 6 Geldwascherei-
gesetz und Art. 12 ff. der FINMA-Geldwaschereiverordnung
verankert. International hat die Praxis der EBK nachweislich die
Geldwaschereiempfehlungen der Financial Action Task Force
(FATF) beeinflusst>*.

Grundlage dieser Gewahrspraxis zur Abklarung der wirtschaft-
lichen Hintergriinde bildete die Auffassung, dass das Banken-
gesetz nicht nur den Glaubigerschutz, sondern auch den Schutz
des guten Funktionierens und des Rufes des Finanzplatzes und
den Vertrauensschutz bezweckt. Auch diese Auffassung war
hoch umstritten®. Die Kontroverse ist heute ohne Interesse, da
der «Schutz der Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte» und die
Starkung des Ansehens» als Ziele des Gesetzes seit 2009 in Art. 5
FINMAG verankert sind.

Unter anderem gestitzt auf den Gewahrsartikel erliess die EBK
1990 in einem Rundschreiben 91/3 ihre «Geldwaschereiricht-
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Vgl. DE CAPITANI,

N. 143 ff.

Dazu EBK-Jahresbericht
1997, 20 ff. m.w.H. auf die
Einzelfallpraxis zu Korrup-
tionsgeldern.

Dazu EBK-Jahresbericht
1998, 35 f.

Art. 2 Abs. 1 Bst. aund 12
Abs. 3 GWV-FINMA.

Dies schlagt der Bundesrat
am 27. Februar 2013 in
seiner Vernehmlassungs-
vorlage zur Umsetzung der
«revidierten Empfehlungen
gegen Geldwascherei» der
FATF ins Schweizer Recht
vor (Art. 2a Abs. 1 und 2
sowie Art. 6 Abs. 3 und 4
E-GWG).

FATF Recommendations,
Fassung von 2003:
Empfehlung 6; geltende
Fassung von 2012: Emp-
fehlung 12.

Dazu HIRSCH, 33 ff., und
BESSON, 79 ff. mit Hinwei-
sen auf die Praxis vor 2007.
Seither nachzutragen ware
hier insbesondere der Fall
Bank am Bellevue, Urteil
des Bundesverwaltungs-
gerichts B-2204/2011,
24.Juli 2012 (= BVGE
2012/33), dazu DANIEL
DAENIKER in diesem
FINMA-Sonderbulletin.
EBK-Rundschreiben 08/1
(= FINMA-Rundschreiben
08/38).

Art. 33e und 33f BEHG, in
Kraft seit dem 1. Mai 2013.
Art. 55a ff. BEHV zum
zulassigen Marktverhalten.
Dazu die am 27. Mérz
2013 durch die FINMA
eroffnete Anhérung.
EBK-Bulletin 45 (2003),
164 ff.

So erliess die Bankier-
vereinigung im Anschluss
daran im Juni 2004 die
«Zuteilungsrichtlinien fur
den Emissionsmarkt»,
welche von der FINMA als
Mindeststandard anerkannt
sind.

EBK-Bulletin 40 (2000),

75 ff.

Dazu vorne Ziffer 5. Zur
Haltung der Aufsicht zu
unversteuerten Kunden-
geldern ZULAUF (2013).
http://Awww.news.
admin.ch/message/
index.html?lang=de&
msg-id=47934.

linien», welche fir den Bankensektor im Wesentlichen die Pflichten
des Geldwaschereigesetzes von 1997 vorwegnahmen®® und heute
in der FINMA-Geldwaschereiverordnung von 2010 fur alle von der
FINMA beaufsichtigten Finanzintermediare konkretisiert sind.
Gestitzt auf ihre langjahrige Gewahrspraxis in Einzelfallen, wel-
che Banken die Annahme von Geldern aus Korruption verbot,
erganzte die EBK im Jahre 1998 nach den Fallen Mobutu und
Bhutto®” ihre Geldwaschereirichtlinien mit Regeln zu Personen
«mit bedeutenden 6ffentlichen Funktionen fir einen auslandi-
schen Staat» (heute «politisch exponierte Personen»)®®. Diese
Regeln wurden in die Geldwaschereiverordnung der FINMA®
Ubernommen und sollen neu auch auf Gesetzesstufe verankert
werden®. Ebenso beeinflussten sie als international erste Regu-
lierung in diesem fur alle Finanzplatze relevanten Bereich die
Revision der FATF-Empfehlungen im Jahre 2003°'.

Auch die Uber lange Jahre gestiitzt auf die Gewahr und Art. 11
Borsengesetz weiterentwickelte Praxis der EBK zu Marktmiss-
brauchen im Effektenhandel und Interessenkonflikten in der
Vermdgensverwaltung® wurden ebenfalls gegen erhebliche
Widerstande zuerst 2008 in einem Rundschreiben®, dann 2012
im Borsengesetz®* und 2013 in der Borsenverordnung® sowie
durch eine Revision des Rundschreibens der FINMA?®® kodifiziert.
Auch beeinflusste etwa der Entscheid Bank Vontobel/Thinktools
vom Marz 2003%” massgebend die Selbstregulierung der Ban-
ken®8. Die von der EBK im Fall Biber erwogene aufsichtsrechtliche
Einziehung unrechtmdassiger Gewinne wurde vom Bundesgericht
im Jahre 2000 abgelehnt®?, fand jedoch 2009 mit Art. 34 FINMAG
Eingang ins Finanzmarktrecht.

Nachdem die UBS 2008 wegen Beihilfe zu Steuerdelikten von
US-Personen unter ihren Kunden ins Fadenkreuz der US-Justiz
geriet, machte die FINMA in Aufsichtsgesprachen, in 6ffentlichen
Ausserungen einzelner ihrer Exponenten und in einem Positions-
papier auf die stark erhéhten Rechts- und Reputationsrisiken
im grenziberschreitenden Vermogensverwaltungsgeschaft auf-
merksam. Sie fihrte dazu auch einzelne eingreifende Verfahren
und erliess Verfigungen, welche sie auf die Bewilligungsvoraus-
setzungen der Gewahr und einer guten Organisation stltzte’.
Im Februar 2013 schlug der Bundesrat in einer Vernehmlassung
vor, im Geldwaschereigesetz Sorgfaltspflichten zur Abwehr
unversteuerter Gelder einzufthren’".
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So HERTIG, 277 ff.,

und HIRSCH, 41 f.
HIRSCH, 41 f.

ROTH, passim.

So der Kolumnist RUDOLF
STRAHM, «Fall Frick» ist
ein Fall FINMA, Der Bund,
16. Juli 2013.

MONIKA ROTH, Heikler
Umgang von Banken mit

politisch exponierten Perso-
nen, Neue ZUrcher Zeitung,

5. Januar 2013, 28.
MONIKA ROTH, Interview
mit Der Bund/Tages-
anzeiger, 14. Juni 2013;
DIESELBE, Gewahr fiir eine
einwandfreie Geschafts-
tatigkeit, Neue Zurcher
Zeitung, 17.Juli 2013, 19,
dazu vorne FN 45.

Trotz oder wegen dieser antizipativen Erfolgsgeschichte fand die
Gewahrspraxis auch Kritik, was nicht erstaunt. So kritisieren vor allem
Banken nahestehende Autoren oder von Banken beauftragte Gut-
achter seit langem und bis heute, die EBK und die FINMA hatten mit
ihrer Gewahrspraxis die «Grenzen der Aufsichtskompetenz» Uber-
schritten und den Gewahrsartikel als «allgemeine Kompetenznorm
zu beliebiger zusatzlicher Rechtssetzung» missbraucht. Besonderen
Unmut riefen in den letzten Jahren weniger die Einzelfallentscheide
der FINMA hervor, sondern einzelne gewahrsrelevante Erwartun-
gen, welche die FINMA in der Form eines Positionspapiers oder einer
Mitteilung oder in Antworten auf «Frequently Asked Questions»
bekannt gab. Die Kritik in der Sache wurde hier Uberlagert von der
Kritik an der Regulierungsform, welche entgegen den Vorgaben des
FINMAG die Betroffenen nicht beteilige.

Andere Autoren unterstitzen jedoch die Gewahrspraxis’2. Dabei
luden einzelne die Aufsichtsbehérde zudem ein, gestltzt auf die
Gewahrsbestimmung noch weitere Themenfelder zu beackern und
z.B. Missbrauche bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Inte-
ressenkonflikten’® und insbesondere Retrozessionen’™ zu bekdmpfen
oder Uber sémtliche Gewahrsuntersuchungen mit Offenlegung der
Namen der betroffenen Institute und Personen zu informieren’.
Schliesslich gibt es Stimmen, die meinen, die Gewahrsbestimmung
gebiete ein viel rabiateres Vorgehen gegen Bankmanager, deren
Institute Gelder politisch exponierter Personen’® oder von Personen
entgegennahmen, welche diese im Ausland nicht versteuert haben””.

7  Gewahrspriifung

7.1 Watchlist

Die FINMA pruft die Gewahr von Einzelpersonen nur im Hinblick
auf ihre konkrete Funktion bei einem bestimmten beaufsichtigten
Institut. Sie tut dies zudem nicht flachendeckend fur samtliche
Gewahrstrager aller beaufsichtigten Institute, sondern nur aus
einem bestimmten Anlass, etwa in Bewilligungsverfahren oder bei
Hinweisen auf zweifelhaftes Verhalten im Einzelfall.

In ihrer Aufsicht gelangt die FINMA regelmdassig zu Informa-
tionen Uber Handlungen, die Zweifel aufkommen lassen, ob die
daflr verantwortlichen Personen noch Gewahr bieten. Zum Teil
sind diese Handlungen durch die FINMA selbst oder andere Behor-
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den oder Gerichte abgekldrt und erhoben worden. Zum Teil sind
sie auch nicht restlos gesichert, beruhen aber doch immerhin auf
zuverlassigen Quellen wie Berichten von beaufsichtigten Instituten
oder Prifgesellschaften. Sofern eine dieser Personen eine konkrete
Gewahrsposition in einem beaufsichtigten Institut anstrebt, muss
die FINMA naher abkldren, ob sie dagegen intervenieren will.

Um diese Abkldrung zu ermdglichen, fuhrt die FINMA eine
Watchlist solcher Personen. Diese enthélt potenziell belastende, aber
noch ungepriifte Informationen, die fur die Beurteilung der Gewahr
relevant sein kdnnten. Diese Watchlist ist eine Datensammlung
im Sinne des Datenschutzgesetzes’® und muss daher gemadss den
Vorgaben dieses Erlasses gefuhrt werden. Sie ist beim Eidg. Daten-
schutzbeauftragten angemeldet. Die betroffenen Personen haben
gestUtzt auf das Datenschutzgesetz ein Auskunftsrecht, welches
auch den Inhalt der Daten umfasst’. Der Eintrag in die Watchlist
dient ausschliesslich dem behdérdeninternen Wissensmanagement.
Damit wird sichergestellt, dass die Mitarbeiter der FINMA erkennen
kénnen, ob nach einem Wechsel bei einer Gewahrstragerfunktion
zusatzliche Abklérungen notwendig sind. Die unbeschrénkte Ein-
sicht in die Unterlagen der Watchlist ist wenigen mit der Administ-
ration der Liste betrauten Mitarbeitern der FINMA vorbehalten. Die
anderen mussen ein besonderes Interesse nachweisen, z.B. weil sie
ein Bewilligungsgesuch mit einer in der Watchlist eingetragenen
Gewahrsperson behandeln und damit Einsicht in die entsprechen-
den Unterlagen nehmen mussen. Die Daten werden wahrend zehn
Jahren oder, wenn der Eintrag auf einem Strafurteil beruht, wahrend
zwanzig Jahren aufbewahrt und danach gelscht.

7.2 Gewahrsbrief

In gravierenden Fallen schreibt die FINMA den betroffenen Personen
zudem einen Gewahrsbrief. Sie beschreibt den Anlass dazu auf ihrer
Internetseite®’:

«Soweit eine Person mit den Informationen Gber den Vorfall oder

e

Die FINMA hat dazu 2011

entsprechend dem Auftrag angeblichen Missstand in Verbindung gebracht wird, die aktuell

von Art. 23 Abs. 1 FINMAG ich Is <G 3h " . f . il si .

eine «Datenverordnungy nicht als «Gewahrstrager> einzustufen ist (etwa weil sie gar nie

erlassen, SR 956.124. 3 2 HIEPT H 2 i _
% Art. 6 Datenverordning. «Gewahrstragery war oder weil sie die Gewahrsfunktion aufge
o INMA. geben hat), pruft die FINMA deren «Gewahnr> nicht. Dazu fehlt der

«Fragen und Antworten N . . ) ]

Lum? o deg SGewéhrbs- Anlass. Stattdessen Uberlegt sie, ob es angezeigt ist, diese Person

rief» (Stand September . . . . .

2010). einen «Gewahrsbrief> zuzustellen. Sie tut dies, wenn
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Vgl. die Nachweise auf

die Literatur bis 2007 bei
ZULAUF/WYSS/ROTH,

98 f.; in jingster Zeit
postuliert UHLMANN,

FN 47, ein Nachdenken
Uber die Gewahrsbriefs-
praxis; CHATTON postuliert
die Anwendbarkeit der fir
Strafverfahren geltenden
Garantien der EMRK auf
die Gewahrsbriefpraxis,
wobei die konkreten Folge-
rungen daraus unklar sind.
NOBEL (2007), 53 .

— sie nicht ausschliesst, dass die Empfangerin oder der Empfan-
ger in Zukunft (wieder) eine Gewahrstragerposition Uberneh-
men konnte;

— sie den Vorfall oder den angeblichen Missstand aufgrund der
vorliegenden (noch ungepriften und meist unvollstandigen)
Informationen fir potenziell so gravierend erachtet, dass sie
die «Gewahr> des Empfangers in Frage stellen kénnten; und

— sie es fur angezeigt hélt, dies der betroffenen Personen aus-
dricklich mitzuteilen.»

Im Gewahrsbrief schildert die FINMA kurz die Informationen, welche
die Gewahr einer Person in Frage stellen. Der Wahrheitsgehalt und
die Vollstandigkeit der Informationen der FINMA werden darin aus-
drucklich nicht gewertet. Der Empfanger wird eingeladen, dazu eine
erste Stellungnahme abzugeben. Die FINMA gibt bekannt, sie behalte
sich vor, die Gewahr des Empfangers konkret zu prifen, sofern dieser
in absehbarer Zukunft eine Gewahrsposition einnehmen wiurde. Der
Ausgang der Prufung, die in der Regel im Rahmen eines eingreifen-
den Verwaltungsverfahrens erfolge, sei aber zu diesem Zeitpunkt
vollig offen. Schliesslich ermuntert die FINMA den Empfanger, vor
Ubernahme einer (neuen) Funktion als Gewahrstrager eines Instituts
oder bei Unklarheit Gber die Einstufung einer Position mit der FINMA
Rucksprache zu nehmen. Strebt der Empfanger des Gewahrsbriefs in
der Zukunft eine konkrete Gewahrsposition an und verneint die FINMA
seine Gewabhr flr die angestrebte Funktion, hat er Anspruch auf ein
Verfahren mit allen Parteirechten und eine anfechtbare Verfligung der
FINMA.

Die EBK wurde und die FINMA wird fur ihre Praxis beim Versand
von Gewahrsbriefen anstelle von Gewahrsprifungen verschiedent-
lich kritisiert®'. Es wird gertigt, Empfanger eines Gewahrsbriefes seien
in ihrem beruflichen Fortkommen empfindlich beeintrachtigt, ohne
dass sie sich dagegen wehren kénnten. Dies sei aus Sicht des Rechts-
schutzes hochst unbefriedigend. Die Aussicht fur den Empfanger
eines Gewahrsbriefs, dass seine Gewahr zu einem spateren Zeitpunkt
im Zusammenhang mit einer konkreten Gewdhrsposition geprift
werde, andere nichts daran, dass er belastet sei. Das Vorgehen der
FINMA wirke sich als eigentliches «faktisches» Berufsverbot aus.

Es wurde erwartet, mit der Einfihrung des Berufsverbotes durch
das FINMAG wirde die «omindse» Praxis des Gewahrsbriefes tber-
flissig®2. Diese Erwartung hat sich nicht erfullt. Vielmehr hat die
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8 Dazu nachfolgend Ziffer
8.4

8
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ZULAUF/WYSS/ROTH,

99 ff.

Zu Recht weist LOMBARDINI,
62, Rz. 73, auf das Interesse
des betroffenen Gewahrs-
tragers hin, das Gesprach
mit der FINMA zu suchen.
Diese sollte fur ein Gesprach
grundsatzlich immer offen
sein, auch wenn sie sich

oft ohne Erhebung des
Sachverhalts nicht festlegen
kann. Auch far NOBEL
(2010), 546, Rz. 84, ist die
«Gewadhrung ausreichender
Verfahrensrechte» zentral.
ZULAUF/WYSS/ROTH,

102 ff.

FINMA die alte Praxis weitergefthrt, und das Bundesverwaltungs-
gericht hat sie im Wesentlichen bestatigt®3. Bereits an anderer Stelle
wurden die Argumente fur die Gewahrsbriefpraxis ausfihrlich dar-
gelegt®4. Der wichtigste Grund fur den Gewahrsbrief besteht darin,
dass alle anderen Losungen (auch) fur die Betroffenen schlechter
oder nicht praktikabel waren:

— Waurde die FINMA einer Person, welche ihrer Ansicht nach in einer
neuen Funktion mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Gewahrspro-
blem haben durfte, dies nicht mitteilen, ware das nicht in deren
Interesse. Die Person koénnte zwar unbelastet vom Damokles-
schwert des Gewahrsbriefes eine neue Gewahrsfunktion suchen
und einnehmen. Die FINMA musste dann aber nachtraglich inter-
venieren, was fur alle Betroffenen noch unangenehmere Folgen
hatte. Dies ware sicher dann der Fall, wenn die FINMA die Gewahr
fur diese Gewahrsposition aufgrund des Gewahrsverfahrens ver-
neinen musste. Sogar das umgekehrte, fir den Gewahrstrager
positive Ergebnis kdnnte aber je nach den Umstanden des Falles
maoglicherweise erst nach einer mehrmonatigen Beweisaufnah-
me erreicht werden, was fur die davon Betroffenen auch schlecht
ware.

— Die verfahrensrechtlich sauberste Losung ware sicher eine so-
fortige Durchflihrung eines Gewahrsverfahrens mit allen Partei-
rechten auf Verlangen der Betroffenen, sobald die FINMA die
gewahrsrelevanten Informationen erhalt. Dies scheitert daran,
dass die Gewahr nicht abstrakt geprift werden kann: Gerade im
Licht des Verhaltnismassigkeitsprinzips ist eine seridse Gewahrs-
prifung ohne Kenntnis der Tatigkeit und der Grosse des Instituts,
bei welchem der Gewahrstrager tatig werden mdéchte, sowie der
konkret in Frage stehenden Funktion des Gewahrstragers nicht
maoglich.

7.3 Gewahrspriifung

Immerhin muss die FINMA grundsatzlich bereit sein, ein Gesprach
mit einem Empfanger eines Gewahrsbriefes zu fihren® und gestitzt
darauf und auf allfallige Unterlagen die Gewahr sofort und formlos
zu bejahen oder sich prospektiv zu neuen Funktionen zu dussern®e.
Sie kann das aber nur tun, wenn ihre Zweifel an der Gewahr wirklich
mit hinreichender Sicherheit ausgerdumt werden. Ein aufwendiges
Beweisverfahren kann sie in dieser Phase nicht fuhren.
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Art. 25a VWVG, dazu im
Zusammenhang mit der
offentlichen Kommunika-
tion der Aufsichtsbehoérde
ZULAUF/WYSS/ROTH,
277 f.; obiter zu Realakt
und FINMA: Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts
B-1092/2009, 30.4.2009
(= BVGE 2009/31), E. 5.2
(im Zusammenhang mit der
Datenherausgabe durch
die FINMA im Fall UBS),
und B-19/2012, 10. Januar
2012 (durch das Gericht
abgelehnter Versuch,

eine Medienmitteilung
der FINMA im Fall KPT zu
verhindern).

Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-3708/2007, 4. Marz
2008 (= BVGE 2008/23),
dazu nachfolgend

Ziffer 8.2.

Urteil des Bundesgerichts
2A.261/2004,

27. Mai 2004.

Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-5535/2009, 6. Mai 2010
(= BVGE 2010/39), dazu
nachfolgend Ziffer 8.3.

Die Bedeutung von Watchlist und Gewahrsbrief durfen nicht
Uberbewertet werden. So bedeutet das Fehlen eines Eintrags in
der Watchlist nicht, dass die FINMA die Gewahr nicht gestutzt auf
andere Informationen Uberprifen darf und muss. Verzichtet die
FINMA auf den Versand eines Gewahrsbriefes, kann sie dennoch die
Gewahr bei einer neuen Funktion des Gewahrstragers noch Uber-
prufen. Versendet sie einen Gewahrsbrief, gibt sie zu erkennen, dass
sie dies mit grosser Wahrscheinlichkeit tun wird.

Wichtig ist auch in dieser Phase vor oder ausserhalb eines nach
den Regeln des Verwaltungsverfahrensgesetzes durchgefiihrten
Gewabhrsverfahrens ein transparentes Vorgehen gegenlber den
Betroffenen. Unzuldssig waren etwa Interventionen der FINMA bei
potenziellen Arbeitgebern, welche eine Person mit einem Gewahrs-
problem anstellen méchten, ohne dass die Zweifel der FINMA an
ihrer Gewahr ihr gegenlber offengelegt wirden. Dies kann direkt
durch die FINMA oder (mit Ermachtigung und Anweisung der
FINMA) indirekt durch das beaufsichtigte Institut und den potenziel-
len neuen Arbeitgeber geschehen. Verdeckte und intransparente In-
terventionen der FINMA waren nicht zulassig und kénnten allenfalls
als Realakte®” rechtlich angefochten werden.

8  Bundesverwaltungsgericht zu Gewahr und Berufsverbot

8.1 Ubersicht

Seit Beginn seiner Tatigkeit im Jahre 2007 befasste sich das Bun-
desverwaltungsgericht in finf zentralen Fallen mit der Gewahr oder
dem Berufsverbot:

— Im Marz 2008 definierte es die zuldssige Dauer einer Entfer-
nung einer Person aus einer Gewahrsposition, welche einen
«Switch in Kundendepots» von irrtimlich durch eine Bank als
Eigenbestand erworbenen Aktien veranlasst hatte®®. Dabei
knupfte es an die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
2004% zu einem Bankdirektor an, der «geheime Nostrokonti»
gefihrt hatte.

— In einem Entscheid vom Mai 2010°° befasste sich das Gericht
mit einem Kommanditarenstreit in einer Privatbank, den die EBK
nicht mehr langer tolerierte. Dabei prazisierte das Gericht seine
Kognition in Gewahrsfallen.
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Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-1360/2009, 11. Mai
2010, dazu nachfolgend
Ziffer 8.4.

Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-5121/2011, 31. Mai
2012 (= BVGE 2012/10),
dazu nachfolgend

Ziffer 8.5.

Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-2204/2011, 24. Juli
2012, Bank am Bellevue
(= BVGE 2012/33), vgl.
dazu den Aufsatz von
DANIEL DAENIKER,
Ziffer 4.4 in diesem
FINMA-Sonderbulletin.
Urteil des Bundesgerichts
2A.261/2004, 27. Mai
2004.

— Im gleichen Monat Mai 2010 beurteilte das Bundesverwaltungs-
gericht in einem zweiten Entscheid® die Praxis der FINMA zum
Gewahrsbrief an einen «suspendierten Verwaltungsratsprasiden-
ten».

— Zwei Jahre spater, im Mai 2012, befasste sich das Bundesverwal-
tungsgericht ein erstes Mal mit dem Berufsverbot im Fall von zwei
«Gratisprifern», welche ohne Entgelt Prufleistungen fir einen
kinftigen Beaufsichtigten erbracht hatten®?.

— Im bisher letzten Entscheid schliesslich beurteilte das Bundesver-
waltungsgericht im Juli 2012° die Gewahr der Bank am Bellevue
im Zusammenhang mit ihrer Hilfe beim Aufbau einer verdeckten
Beteiligung an der borsenkotierten Gesellschaft SIA-Abrasives
ohne rechtzeitige Offenlegung.

8.2 Gewahrsmassnahmen sind zeitlich zu beschranken
Ordnet die FINMA die Entfernung eines Gewahrstragers aus einer
Gewahrsposition an, so kann diese Massnahme der FINMA in ganz
gravierenden Fallen von unbeschrankter Dauer sein. Das ist jedoch
nicht die Regel. Im Normalfall akzeptiert die FINMA, dass sich ein
Gewahrstrager nach einem gewahrswidrigen Vorfall wieder bewah-
ren und nach einer bestimmten Dauer wieder eine Gewahrsposition
einnehmen kann. Diese Praxis der EBK wurde bereits im Jahre 2001
vom Bundesgericht Gberpriift und bestatigt:

Gewabhrsfall «Geheime Nostrokonti»®

Im Februar 2001 entlasst die Bank A ihren Generaldirektor X.
Sie erstattet danach auch eine Strafanzeige wegen langjahrigen
FUhrens und Verschleierns von als Kundenkonti getarnten Nostro-
konti zum Zweck des Abdeckens von Verlusten der Bank und der
Kunden sowie undokumentierter Kompensationsgeschafte fur
auslandische Kunden. X habe zudem Boni akzeptiert gestutzt auf
Gewinnzahlen, welche er verfalscht habe.

Im August 2003 will die Bank B Herrn X in den Verwaltungs-
rat aufnehmen. Damit ist die EBK nicht einverstanden, da sie die
Gewahr von X verneint. Sie verbietet ihm im Februar 2004 in einer
Verfligung, vor Januar 2007 im Verwaltungsrat der Bank B Einsitz
zu nehmen. Das Bundesgericht erachtet in seinem Urteil vom Mai
2004 diese «Gewahrssperrex» von knapp sechs Jahren seit der Ent-
lassung durch die Bank A fiir eine VR-Funktion als verhaltnismassig.
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% Entscheid des Bundes-
verwaltungsgerichts
B-3708/2007, 4. Méarz
2008 (= BVGE 2008/21).

Das Bundesverwaltungsgericht Gberpriifte diese Praxis und Recht-
sprechung im Jahre 2008 erneut und differenzierte sie:

Gewahrsfall «Switch in Kundendepots»®®

Ausgangspunkt der Geschichte war ein operationeller Fehler
der Bank A. Sie kaufte im Oktober 2005 statt 15000 Titel einer
Aktie fur eine Vermogensverwaltungskundin 15 Mal mehr fur
einen Einstandspreis von knapp 13 Mio. Euro. Der Kurs der Titel
sank in den Tagen nach dem Kauf massiv. Nun folgt ein fataler
Entscheid: Die Bank platzierte («Switch») die Titel in Depots von
Vermogensverwaltungskunden, und zwar zum (héheren) Ein-
standskurs. Der fir den «Switch» Verantwortliche X bekommt
schon bald nach diesem Entscheid ein schlechtes Gewissen und
informiert die Geschaftsleitung und die interne Revision der
Bank A. Diese veranlasst die Stornierung des «Switch». Den
Kunden erwachst damit kein Schaden. Die Bank A entlasst X
im November 2005. Im Dezember 2005 unterzeichnet X einen
Arbeitsvertrag fir eine Position unterhalb der Gewahrsschwelle.
Die Bank B kiuindet jedoch an, sie méchte X im Verlaufe des
Jahres 2008 in eine Gewahrsposition befoérdern. Die EBK ist
damit nicht einverstanden und er6ffnet im Herbst 2006 ein
Gewahrsverfahren. In einer an X gerichteten Verfigung stellt
sie im April 2007 eine «Gewahrsverletzung» fest und erlaubt
eine «Gewadhrsposition» erst im Oktober 2010, das heisst finf
Jahre nach dem «Switch».

In einem 45-seitigen Entscheid heisst das Bundesverwal-
tungsgericht im Marz 2008 die Beschwerde des X gegen den
Entscheid der EBK teilweise gut und kirzt das Verbot, die
beabsichtigte «Gewahrsposition» bei der Bank B einzuneh-
men, aus Grinden der Verhaltnismassigkeit auf drei Jahre.

Bemerkenswert ist auch an diesem Entscheid, wie genau das Gericht
trotz des Hinweises auf den Beurteilungs- und Ermessensspielraum
der FINMA den Sachverhalt Gberprift (E. 5) und sich anhand eines
Vergleichs mit dhnlichen Féllen einen eigenstandigen Massstab zur
Dauer von Gewdhrsmassnahmen erarbeitet (E. 6). Dabei stellt das
Gericht hohe Anforderungen an die Begriindung eines Verbots einer
Gewahrsposition:
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«Nur bei schweren Missachtungen der bankenaufsichtsrecht-
lichen Sorgfaltspflichten darf eine unglnstige Prognose in
Bezug auf die kinftige Geschaftstatigkeit gemacht werden
(AELLEN, a.a.0., S. 214). Insofern muss weiteres Fehlverhalten in
Zukunft als wahrscheinlich betrachtet werden. Blosse Mdéglich-
keit weiteren Fehlverhaltens gentgt nicht (KLEINER/SCHWOB,
Kommentar zum Bankengesetz, Art. 3 N. 181 [Ausgabe April
2005)).

Bereits die Anordnung durch die EBK, dass ein bestimmter
Gewahrstrager aus der betreffenden Bank ausscheiden muss,
stellt eine Massnahme dar, die nur bei einer gewissen Schwere
und Tragweite des unkorrekten Verhaltens verflgt wird, z.B. bei
Begehung von und der Verwicklung in Straftaten, insbesonde-
re Vermogens- und Urkundendelikte, bei Fallen von Treue- und
Sorgfaltspflichtverletzungen, um finanzielle und personliche
Vorteile zu erreichen, sowie bei Kumulation von gleichen und/
oder verschiedenen Fehlverhalten (BAUMGARTEN/BURCK-
HARDT/ROESCH, a.a.0., S. 172, 3.3, mit Verweis auf AELLEN,
a.a.0., S. 236). Dies muss umso mehr auch bei der Bestimmung
einer Nichtwahlbarkeitsperiode fir eine bestimmte Gewahrsposi-
tion bei einer andern Bank gelten.»%®

Das Gericht wirdigt die Argumente fir und wider die von der EBK
angeordnete fiinfjdhrige Sperre und reduziert diese schliesslich auf
drei Jahre, gestiitzt auf folgende Uberlegungen:

«In die Wirdigung einzubeziehen ist in erster Linie, dass das
fehlerhafte Verhalten des Beschwerdefiihrers einen einmaligen
Verstoss darstellt (vgl. vorne E. 6.4). Auch fur die Zeit nach sei-
nem Ausscheiden aus der Bank A. wird ihm von seinem jetzigen
Vorgesetzten ein sehr gutes Zeugnis in fachlicher wie auch per-
sonlicher Hinsicht ausgestellt. Im Weitern ist nicht abschliessend
erstellt, wie es zur Anwendung des Einstandskurses gekom-
men ist; daher kann dem Beschwerdefuhrer jedenfalls keine
absichtliche Treuepflichtverletzung nachgewiesen werden. Mit
seinem Fehlverhalten wollte der Beschwerdefihrer sich nicht
selber beglnstigen, sondern der Zweck der «Switches> — ob er
bewusst verfolgt wurde oder nicht, muss nach dem Gesagten
offen bleiben — lag letztendlich darin, den Verlust der Bank zu
vermindern. Im Weiteren ist zugunsten des Beschwerdefuhrers
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% Entscheid B-5535/2009,
6. Mai 2010 (= BVGE
2010/39).

zu berlcksichtigen, dass er unverziglich nachdem er selbst tber
den Verlustfall in Kenntnis gesetzt worden war den CEO infor-
mierte, dass er die N.-Titel vor den <Switches> nochmals einer
Analyse unterziehen liess, sowie dass er nach dem Einschreiten
des Konzerninspektorats kooperativ reagiert und sofort die
Ruckabwicklung der «Switches> veranlasst hatte.

Festzuhalten ist ferner, dass der Beschwerdefiihrer durch sein
Ausscheiden aus der Bank A. und die entsprechende Rufschadi-
gung wie auch durch die erlittenen finanziellen Einbussen fur sein
Fehlverhalten bereits erhebliche Nachteile zu tragen hatte.»®’

8.3 Kognition des Bundesverwaltungsgerichts

in Gewahrsfaillen definiert
Der zweite Gewadhrsfall seit 2008 gab dem Bundesverwaltungs-
gericht Gelegenheit, seine Kognition in Gewahrssachen zu kalibrie-
ren und die diesbeztglichen Ausfihrungen im soeben dargestellten
Entscheid «Switch in Kundendepots» zu bestatigen.

Gewabhrsfall <KKommanditarenstreit»®

Zwei Brider waren als Gesellschafter einer als Kommanditgesell-
schaft organisierten Privatbank X im Jahr 2009 heillos zerstrit-
ten. Es war dies der dritte massive familiare Konflikt unter den
Gesellschaftern dieser Bank seit 20 Jahren. Gutes Zureden der
EBK und nach 2009 der FINMA halfen nichts. Der Bericht der
Prufgesellschaft beanstandete zudem viele Unregelmassigkeiten.
Viele davon blieben wahrend Jahren bestehen. Zwischen zwei
Gesellschaftern und ihren Verblindeten waren Zivilrechtsklagen
hangig. An einem gewissen Punkt wollte die FINMA diesen Aus-
einandersetzungen nicht mehr langer zusehen. Sie stellte in einer
Verfligung vom Juli 2009 fest, dass die Bewilligungsvorausset-
zungen einschliesslich der Gewahr nicht mehr erfullt waren, gab
der Bank eine letzte Frist zur Bereinigung der Situation, drohte
sonst den sofortigen Bewilligungsentzug an und setzte einen
Untersuchungsbeauftragten ein, welcher alle Gber die normale
Geschaftstatigkeit hinausgehenden Beschlsse der Gesellschafter
zu genehmigen hatte. Das Bundesverwaltungsgericht bestatigte
mit Urteil vom Mai 2010 die Massnahmen der FINMA und wies
die Beschwerden verschiedener Gesellschafter ab.
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Dabei ging das Bundesverwaltungsgericht, wie bereits im Fall
«Switch in Kundendossiers», in einem subtilen Hin und Her Uberaus
kunstvoll ans Werk:

© AaO.,E 4.1.1.1m
friiheren Entscheid
«Switch in Kundendepots»
(B-3708/2007, E. 3.3)
wies das Gericht zudem
noch auf den Ermessens-
spielraum der EBK bei der
Wahl der zu treffenden
Massnahmen und auf die
Grenzen dieses Ermessens
(Verbot der Willkiir und der
rechtsungleichen Behand-
lung, Gebot von Treu und
Glauben, Verhaltnisméssig-
keit) hin.

10 Aa.0., E. 4.2, bisE. 4.4.
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In einem ersten Schritt wiederholt es den gesetzlichen Befund,
dass es die Verfugungen der FINMA «grundsatzlich» mit voller
Kognition prufe, das heisst nicht nur auf falsche Rechtsanwen-
dung, sondern auch auf eine falsche oder unvollstandige Feststel-
lung des Sachverhaltes und Unangemessenheit des Entscheids.
In nachsten Schritt anerkennt das Gericht jedoch einen Beurtei-
lungsspielraum der FINMA bei der Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffs der Gewahr, welche technische Spezialkenntnisse
erfordere. Das Gericht auferlege sich eine gewisse Zurlckhaltung:
«Des lors, dans ce cas également, l'autorité de recours se
doit de faire preuve d'une certaine retenue. En effet, il serait
contraire a I'essence méme du contrdle juridictionnel que le
Tribunal fédéral (sic) rejette une interprétation soutenable de
la notion juridique indéterminée en cause dont il s'écarterait a
la faveur d'un réexamen librement effectué (cf. ATF 108 Ib 196
consid. 3b). »
Das jedoch bedeute aber keinen Freipass fur FINMA:
«Cela ne signifie toutefois pas que l'autorité de surveillance
disposerait de la compétence, dans ses décisions, de définir
I'activité irréprochable avec une entiére liberté de jugement;
au contraire, la liberté d'appréciation dont elle bénéficie ne
doit étre admise que dans un cadre aussi délimité que possible
afin que le controle juridictionnel ne soit pas restreint de ma-
niére excessive (ATAF 2008/23 consid. 3.3 [...]). »*®°
In einem letzten Schritt pruft das Gericht jedoch wiederum
relativ detailliert die Gewahrsbeurteilung durch die FINMA ein-
schliesslich der prospektiven Gewdhrseinschatzungen im Lichte
der Gesetzeszwecke und die Angemessenheit der angeordneten
Massnahmen'©?,
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11. Mai 2010.

8.4 Gewahrsbriefpraxis der FINMA ist rechtskonform

Gewabhrsfall «Gewahrsbrief an suspendierten
Verwaltungsratsprasidenten»'
Im August 2008 suspendiert und entlasst die neue Hauptakti-
ondrin der Auslandsbank A den Verwaltungsratsprasidenten X
der Schweizer Bank und Verantwortlichen fir den Handel auf
Gruppenstufe wegen Unregelmassigkeiten in Handelsoperatio-
nen. X bestreitet die Vorwurfe und klagt gegen die Bank A vor
Zivilgerichten in der Schweiz und im Herkunftsland. Er sei Opfer
einer Abrechnung unter Aktiondren und verlangt von der EBK
Einsicht in interne Untersuchungsberichte der Bank. Die EBK gibt
X im Dezember 2008 bekannt, sie hatte zusatzlich Informationen
erhalten, wonach er Mitarbeiter zu falschen Auskiinften tber die
Verwaltung eines Depots aufgefordert habe, um eine Amtshilfe
an die SEC zu vermeiden. Gestutzt auf diese Informationen wiir-
de sie ein Gewahrsverfahren erdffnen, aber erst wenn X eine hin-
reichend konkrete Aussicht auf eine neue Gewahrsposition hatte.
X erhélt einen Gewahrsbrief. Im Dezember 2008 verlangt X von
der EBK die Er6ffnung eines Verwaltungsverfahrens, um seine
Unschuld zu beweisen. Mit Verfiigung vom Januar 2009 tritt die
FINMA nicht auf dieses Begehren ein und lehnt entsprechend der
Praxis der EBK ein Gewahrsverfahren ab, solange X keine hinrei-
chend konkrete Aussicht auf eine neue Gewahrsposition hat. Sie
gibt X Einsicht in die von ihm verlangten Dokumente, soweit sie
ihn betreffen.

Das Bundesverwaltungsgericht weist mit Urteil vom Mai 2010
eine Beschwerde gegen die Nichteintretensverfligung ab.

Das Bundesverwaltungsgericht bestatigt die fruhere Praxis des Bun-
desgerichts, wonach die Gewahr nicht abstrakt gepriift werden kann:

«ll n'existe pas de droit a un examen abstrait de la garantie
future de I'exercice d'une activité irréprochable (Bulletin CFB 46
p. 21 consid. 2). En effet, selon une jurisprudence constante, les
conditions pour la garantie d’'une activité irréprochable ne s'exa-
minent pas de maniere abstraite et générale mais au contraire
se définissent au cas par cas dans chaque situation concrete en
tenant compte de la nature de la fonction a occuper ainsi que
de la grandeur et du genre d’activités de I'entreprise soumise a
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autorisation (arrét du TF 2A.261/2004 du 27 mai 2004 consid. 1,
arrét du TF 2A.573/2003 du 30 juillet 2004 consid. 2.4 ; arrét du
TAF B-2896/2007 du 12 juillet 2008 consid. 3.3.3). »'%

Als Folge verneint das Gericht das schutzwirdige Interesse des
Beschwerdefuhrers auf eine Gewahrsprifung durch die FINMA,
solange er keine hinreichend konkrete Aussicht auf eine neue Ge-
wahrsposition hat:

«Il appert que le recourant ne peut se prévaloir d'un intérét
digne de protection que dans la mesure ou il envisage d'occu-
per a nouveau une position concréte auprés d'un établissement
déterminé soumis a la surveillance de la FINMA, ses qualifications
devant alors étre examinées de maniere séparée et faire I'ob-
jet d'une décision (arrét du TF 2A.573/2003 du 30 juillet 2004
consid. 2.4). »'3

Schliesslich erachtet das Gericht auch die Gewahrsbriefpraxis der
FINMA als rechtmassig:

« A cet égard, dans sa lettre du 3 décembre 2008 (Gewahrsbrief),
l'autorité inférieure n’interdit pas au recourant d’exercer une
guelconque activité, mais I'invite a prendre contact avec elle s'il
entend exercer une position requérant la garantie d'une activité
irréprochable; cette recommandation a été notifiée au recourant
seulement et n'est pas contraignante. Il ressort de ce courrier
gue si le destinataire envisage de maniere concréte d'exercer
une fonction dirigeante dans un établissement assujetti, il peut
s'adresser a l'autorité inférieure afin qu’elle statue sur I'exigence
de la garantie d’une activité irréprochable a la lumiére du poste
visé; il a en outre la possibilité d’exercer, sans restriction et sans
en référer a l'autorité de surveillance, toute activité profession-
nelle de son choix dans la mesure ou il n‘envisage pas d'occuper,
dans le domaine bancaire, une fonction prépondérante. S'il est
certes possible que les causes a l'origine de son licenciement et
relatées par la presse aient pu l'entraver dans sa recherche d'un
nouvel emploi, il n'en demeure pas moins que l'autorité inférieure
n‘a en aucune facon interdit a ce dernier d'exercer une activité
dans le domaine bancaire. Elle n‘est au demeurant nullement a
I'origine du licenciement dont il a fait I'objet. »'%4
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105 B-5121/2011, 31. Mai
2012 (= BVGE 2012/10).
Die verfahrensrechtlichen
Fragen des Entscheids wer-
den hier nicht beleuchtet,
dazu der Beitrag von EVA
SCHNEEBERGER in diesem
FINMA-Sonderbulletin.

%6 Aa.0., E.6.3.

8.5 Berufsverbot bestatigt
Im Jahr 2012 befasste sich das Bundesverwaltungsgericht erstmals
mit dem Berufsverbot von Art. 33 FINMAG:

Gewabhrsfall «Berufsverbot fiir Gratisprifer»'®
Im Juni 2009 stellen zwei leitende Prufer einer Prifgesellschaft in
Aussicht, aufgrund der vorliegenden Unterlagen wahrscheinlich
eine positive Stellungnahme zu einem Bewilligungsgesuch als
Vermdgensverwalter nach Kollektivanlagengesetz abgeben zu
kénnen. Im Hinblick auf ein anschliessendes dauerndes Mandat
als Prifgesellschaft erklaren sie sich bereit, fur ihre Prifarbeiten
zum Bewilligungsgesuch kein Honorar zu verlangen. Die FINMA
erachtet in einer Verfigung vom Juli 2011 den angebotenen
Honorarverzicht als schwere Aufsichtsrechtsverletzung, weil
ein solcher mit dem Unabhangigkeitsgebot eines Prifers nicht
vereinbar sei. Sie verbietet den beiden fiir sechs Monate die
Tatigkeit als leitende Prufer.

Das Bundesverwaltungsgericht weist mit Urteil vom Mai 2012
die Beschwerde der Prifer ab.

Das Gericht hielt fest,

«dass eine Honorarverzichtsofferte im Rahmen der Verhand-
lungen zum Abschluss eines Prifungsauftrages nicht mit dem
von leitenden Prifern im Sinne von Art. 26 Abs. 2 FINMAG zu
beachtenden Unabhéangigkeitserfordernis gemass Art. 728 OR
vereinbar ist.»'%

Das Gericht bejahte die Verhaltnismassigkeit der Massnahme und
das Vorliegen einer «schweren Aufsichtsrechtsverletzung» durch die
Verletzung des Unabhangigkeitserfordernisses fur Prifer auch im
Lichte der «Enforcement-Policy» der FINMA:

«Die Unabhéangigkeit ist im System der dualen Aufsicht, bei
welchem die Beaufsichtigten nicht direkt von der Aufsichts-
behorde, sondern von Prifgesellschaften im Auftrag und gegen
Entschadigung der Beaufsichtigten Uberprift werden, von zent-
raler Bedeutung (...). Die vorliegende Verletzung aufsichtsrecht-
licher Bestimmungen betrifft somit den Kernbereich der von den
Beschwerdefihrern als leitende Prifer im Sinne von Art. 26 Abs. 2
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108 NOBEL (2009), 260;
HIRSCH, 42 f., KILGUS,
6 ff.

109 KLEINER/SCHWOB, Art. 3
N. 167 und 191.

110 WINZELER, Art. 3 N. 25.

" BAUMGARTEN/BURCK-
HARDT/ROESCH, 180.

112 Vgl. vorne Ziffer 6.

FINMAG einzuhaltenden Vorschriften. Von einer nur untergeord-
neten Verletzung finanzmarktrechtlicher Pflichten kann deshalb
nicht die Rede sein, zumal die Beschwerdefuhrer wissen mussten,
dass ihr Verhalten nicht mit den Anforderungen an die Unabhan-
gigkeit vereinbar ist. Beiden Beschwerdefuhrern ist in gleichem
Masse ein erhebliches Verschulden vorzuwerfen (...). Zu ihren
Gunsten ist immerhin in Rechnung zu stellen, dass ihnen nur ein
einmaliges Fehlverhalten zur Last gelegt werden kann und dass
sie im Nachhinein rasch ein markttbliches Honorar in Rechnung
stellten. Andererseits blieb die Vorinstanz mit ihrem je sechsmona-
tigen Berufsverbot nahe an der unteren Grenze und schdpfte den
gesetzlichen Rahmen von bis zu funf Jahren bei weitem nicht aus.

Unter Wirdigung aller Umstande erscheint es als verhaltnis-
massig und gerechtfertigt, dass die Vorinstanz von einer schwe-
ren Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen ausging und
den Beschwerdeflhrern ein je sechsmonatiges Berufsverbot auf-
erlegte. Im Rahmen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraumes
durfte die Vorinstanz mit Recht annehmen, dass vorliegend
angesichts der Schwere des Verstosses gegen aufsichtsrecht-
liche Vorschriften eine mildere Massnahme wie eine Feststel-
lungsverfigung im Sinne von Art. 32 FINMAG oder eine blosse
«Adressierung> der Beschwerdefthrer im Sinne von Grundsatz 6
Enforcement-Policy nicht genligt hatte.»'?’

Die vorstehende Analyse bietet Anlass zu drei Schlussbemerkungen:

Die Gewahrspraxis der EBK und daran anschliessend der FINMA
war erstens immer Gegenstand intensiver aufsichtspolitischer De-
batten. Wahrend die Verteidiger der Gewahrspraxis die Gewahr-
klausel unterstitzten'®®, gingen ihre Kritiker teilweise hart mit der
EBK und der FINMA ins Gericht. Die Vorwdrfe reichen von einer
rechtswidrigen Inanspruchnahme einer «autonomen Rechtsset-
zungskompetenz» und Tendenz zu «unerfassbarer Moralisiererei»
und «willkurlichen Qualifikationen» durch Schaffen einer «neben
der Rechtsordnung stehenden fir Bankangestellte geltenden Moral-
ordnung»'®. Andere akzeptieren die Gewahrspraxis als «Hebel zur
Steuerung der Selbstregulierung»'® oder als «im Grossen und Gan-
zen praxisnah»'". Wieder andere fordern die FINMA wie erwahnt''?
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auf, radikale Aufsichtsmassnahmen mit Hilfe des Gewahrsartikels
umzusetzen. Die Gewadhrspraxis bietet dabei ihren Rechtskommen-
tatoren auch Anlass zu literarischen Hohenfligen: Der Gewahrs-
artikel diene als «Zauberstab der FINMA»'3 und als «Einfallstor des
Funktionsschutzes»', wahrend der «omindse» Gewahrsbrief und
der Gewabhrsartikel als «Damoklesschwert»'"> der Aufsichtsbehorde
bedrohlich Gber den Gewahrstragern hingen.

Zweitens stehen die FINMA als rechtsanwendende Behorde
und die Gerichte bei der Rechtsanwendung vor der Aufgabe, die
anfangs meist diffusen realen Geschehnisse zu einem rechtsrelevan-
ten Sachverhalt zu verdichten, diesen rechtlich zu wirdigen und die
richtigen und rechtlich zuldssigen Massnahmen zu treffen. Wahrend
am Anfang des Prozesses die Ermittlung und Aufarbeitung des Sach-
verhaltes im Vordergrund steht, konzentriert und verfestigt sich die-
ser im gerichtlichen Instanzenzug immer mehr. Das Bundesgericht
sollte sich als oberste richterliche Instanz praktisch ausschliesslich auf
Rechtsfragen konzentrieren kénnen. Dieser Verdichtungsprozess der
Rechtstatsachen lasst sich grafisch darstellen:

Realitat

Facts FINMA

Facts BGer

In den oben dargestellten Gewadhrsfallen hat dieser Verdich-
tungsprozess gut funktioniert. Das Bundesverwaltungsgericht rdumt
zwar der FINMA einen Beurteilungsspielraum bei der Auslegung des
unbestimmten Gewahrsbegriffs ein. Es prift aber sowohl die Sach-
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verhaltsermittlung als auch die Rechtsanwendung eigenstandig und
sachgerecht. Auch zeitlich war das Gericht in der Lage, innerhalb
etwa eines Jahres einen Entscheid zu treffen. Vor allem aus Sicht der
betroffenen Personen ware hier eine Beschleunigung erwinscht. Dies
andert nichts am Befund, dass die richterliche Kontrolle der Gewahrs-
prifung funktioniert. Das Gericht Uber die Gewahr bietet Gewahr.

Drittens scheint die Gewahrspraxis der FINMA und zuvor der EBK
angesichts der dargestellten, fast diametral entgegengesetzten an
sie gerichteten Erwartungen wohl nicht so falsch zu liegen. Eine
Gewahrspraxis, welche mit abgewogenen Massnahmen selbstén-
dig, verantwortungsbewusst und antizipativ auf Fehlentwicklungen
und Missbrauche reagiert, durfte den Zielen der Finanzmarktaufsicht
langfristig am besten dienen. Eine solche Praxis ist jedenfalls der in
letzter Zeit verschiedentlich feststellbaren Haltung von Behorden
vorzuziehen, aus Angst vor unangenehmen Entscheiden und der
damit verbundenen Verantwortung ihren rechtlichen Handlungs-
spielraum maoglichst eng zu definieren, auf eigene Entscheide zu
verzichten und stattdessen solche von anderen zu fordern. Die bis-
herige Gewahrspraxis bietet Gewahr.
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