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Finanzmarktrecht: Schnittstellen im

Bereich der Sanktionen
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I. Ausgangslage: Vernetzung von
Normsituationen ...

Heute lasst sich eine Trennung zwischen Massnahmen,
welche eine Bank aufgrund von zivilrechtlichen und/
oder aufsichtsrechtlichen Vorgaben trifft, nicht mehr
vornehmen. Das Wissen, welches sie iber den Kunden
und seine wirtschaftlichen Verhiltnisse erwirbt, kann
beispielsweise nicht auf die jeweiligen Grundlagen zu-
riickgefiihrt und innerhalb der Bank so getrennt wer-
den, dass sie das aus aufsichtsrechtlichen Griinden er-
worbene Wissen nicht auf die zivilrechtlichen Pflichten
anwendet (und umgekehrt).

Compliancerelevante Fragestellungen und Regelungen
beeinflussen somit direkt die Sorgfalts- und Treue-
pflichten einer Bank gegentiber ihren Kunden.

Il. ... auch im Bereich der Sanktionen

Die Fragen betreffend Abgrenzungen, Schnittstellen
und Vernetzungen beschrinken sich jedoch nicht nur
auf Vertragsverhiltnisse. Eine solche Frage stellt sich
auch im Bereich von Sanktionen des Finanzmarktrechts
im weitesten Sinn, bei welchem sich mittlerweile auf-
grund unterschiedlicher gesetzlicher Grundlagen und
Losungen ein ganzer Ficher an Moglichkeiten fiir Ta-
tigkeits- beziehungsweise Berufsverbote ergibt, welche
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sich zum Teil erginzen und iiberschneiden. Aufgrund
anderer gesetzlicher Grundlagen bedirfen Tatbestin-
de, Sanktionen und Verfahren unterschiedlicher Be-
trachtungen und Vorgehensweisen. Die Massnahmen
sind nicht durchgingig aufeinander abgestimmt: Sie
sind verwaltungsrechtlicher Natur und auch dort von
verschiedenen Leitgedanken geprigt (Institutsaufsicht/
Marktaufsicht) oder werden vom Strafrichter ausgetibt.

I1l. Verwaltungsrechtliche Sanktionen
fiir Organe

Mit dem Inkrafttreten des FINMAG! und gemiss dem
in Art. 33 Abs. 1-2 E-FINMAG? vorgesehenen Berufs-
verbot wird es so sein, dass die Finanzmarktaufsicht
(FINMA) bei schwerer Verletzung aufsichtsrechtlicher
Bestimmungen befugt ist, den verantwortlichen Per-
sonen die Tatigkeit in leitender Stellung beim beauf-
sichtigten Unternehmen zu untersagen. Sie kann dieses
Verbot auch nur auf einen bestimmten Tatigkeitsbereich
beschrinken. Es geht demnach nicht um die Begehung
einer beliebigen Straftat in Ausiibung eines Berufes,
und eine strafrechtliche Verurteilung ist nicht Voraus-
setzung. Ein wichtiges Kriterium bildet die Wiederho-
lungsgefahr.

Ein solches Berufsverbot gab es bisher eigentlich nur fiir
Gewihrstriger von Instituten, welche der prudentiellen
Aufsicht der EBK unterstehen. Dieses Berufsverbot
stellt eine andere Massnahme dar als diejenige, welche
im Rahmen der Evaluation der Bewilligungsvorausset-
zungen gemiss den Finanzmarktgesetzen fiir pruden-
tiell beaufsichtigte Finanzintermedidre stattfindet und
bei der unter anderem gepriift wird, ob die obersten
Organe des betreffenden Instituts «einen guten Ruf ge-
niessen und Gewihr fiir eine einwandfreie Geschifts-
tatigkeit bieten.» Es kann hier eine Person als Organ
oder als Eigentiimer abgelehnt werden, auch wenn kein
Berufsverbot besteht. Es geht unter anderem darum, In-

! Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(FINMAG).
2 Entwurf zum Bundesgesetz iiber die Finanzmarktaufsicht.
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tegritit und Vertrauenswiirdigkeit der Institute sowie
das Ansehen des Finanzplatzes Schweiz insgesamt zu
wahren.

Angesichts der bisherigen langjihrigen Praxis der EBK
lisst sich ohne weiteres voraussagen, dass die FINMA
nicht nur Verstdsse gegen die geschriebene Rechtsord-
nung, sondern auch die Abweichung von integrititsbe-
zogenen Werten als sittenwidrig, als aufsichtsrechts-
widrig und als Rufrisiko qualifizieren, und dass die
FINMA ein umfassendes Compliance-Verstindnis be-
kunden und von den Beaufsichtigten einfordern wird.
Die bisher formulierten Anspriiche der EBK lassen sich
insbesondere so umschreiben, dass von den Gewahrs-
tragern mehr verlangt wird als lediglich die Respektie-
rung des vom Gesetzgeber fiir alle Biirger und Bewoh-
ner Angeordneten oder Verbotenen. Banken und ihre
Mitarbeiter sollen sich «nicht an rechts- oder sittenwid-
rigen Geschiften beteiligen, das heisst nicht gegen die
der Gesamtrechtsordnung immanenten ethischen Prin-
zipien und Wertmassstibe verstossen.»?

Im Grunde genommenistdies keine andere Ethik als die,
welche von jedem anderen Mitbiirger auch zu erwarten
wire. Der Unterschied besteht darin, dass die Gewihrs-
trager im Bankensektor sanktioniert werden, wenn sie
diesen Anforderungen, welche Verinderungen unter-
worfen und nicht immer klar bestimmbar sind, nicht
nachleben, der einzelne Biirger jedoch nicht. Fiir diesen
gilt der Grundsatz «nullum crimen sine lege stricta»; fiir
den Gewihrstriger gibt es dagegen zusitzlich «Inno-
minatdelikte», welche im Rahmen der Aufsichtspraxis
entwickelt werden. Das bedeutet, dass Gewahrstrager
nicht nur fir strafrechtlich geahndete Verstdsse zur Re-
chenschaft gezogen werden konnen, sondern zusitzlich
fiir Verhaltensweisen, welche moralisch als verwerflich
angesechen werden. An ihr moralisches Urteil werden
hohere Erwartungen gestellt. Ethische Standards und
an ihnen sich orientierende aufsichtsrechtliche Vorga-
ben mussen reflektiert und beachtet werden. Es geht um
eine geltungszeitliche Auslegung der Anforderungen an
die Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit.

Zudem hat der Gewihrstriger im Rahmen dieser An-
forderungen nicht nur fiir eigene Handlungen einzuste-
hen, sondern unter Umstinden auch fiir solche von Mit-
arbeitern, welche geduldet oder durch eine gravierende
Verletzung von Organisations- und Kontrollpflichten
erst moglich wurden.

3 Sanktionen in der Finanzmarktaufsicht, I1. Teilbericht der vom
Bundesrat eingesetzten Expertenkommission (Bericht Zufferey)
vom August 2004, S. 35 (abrufbar unter http:/www.efd.admin.
ch/dokumentation/zahlen/00578/00910/index.html?lang=de).

IV. Tatigkeitsverbot fiir Effektenhédndler

Neben dem Berufsverbot nach FINMAG bleibt das T4i-
tigkeitsverbot fiir Effektenhindler bestehen. Gemiss
Art. 352 BEHG* (bisher Art. 35 Abs. 3 lit. b BEHG)
kann die FINMA gegen Personen, die als verantwort-
liche Mitarbeiter eines Effektenhindlers den Effekten-
handel betreiben, als Verwaltungssanktion nach BEHG
ein Titigkeitsverbot aussprechen. Damit soll dem er-
hohten Missbrauchspotential bei Hindlern im Bereich
des Effektenhandels Rechnung getragen werden. Des-
halb werden nicht nur leitende Organe eines Effekten-
handlers erfasst, sondern diese Massnahme kann gegen
alle verantwortlichen Personen verhidngt werden, wel-
che in der Handelsabteilung des Effektenhindlers titig
sind.

V. Abberufung

Das Versicherungsaufsichtsgesetz (Art. 51 Abs. 1 lit. f
VAG) sieht weiterhin vor, dass die entsprechende Auf-
sichtsbehorde zur «Wahrung der Interessen der Ver-
sicherten» Massnahmen wie die Abberufung der mit
der Oberleitung, Aufsicht, Kontrolle oder Geschifts-
fihrung betrauten Personen verlangen kann.

VI. Berufsverbot nach Art. 67 StGB
(noch nicht in Kraft)

Der revidierte Art. 67 StGB statuiert ein Berufsverbot
fir die betreffende oder eine vergleichbare Tatigkeit,
welches der Strafrichter aussprechen kann, wenn in
Austbung eines Berufes, Gewerbes oder Handelsge-
schiftes ein Verbrechen oder Vergehen begangen wur-
de, die Titerschaft zu einer Freiheitsstrafe von iiber
sechs Monaten oder zu einer Geldstrafe von iiber 180
Tagessitzen verurteilt wurde und die Gefahr des wei-
teren Missbrauchs festgestellt wird. Mit dem Berufs-
verbot wird ausgeschlossen, dass der Titer die Tatigkeit
selbstindig, als Organ einer juristischen Person oder
Handelsgesellschaft, als Beauftragter oder als Vertreter
eines anderen austubt.

Sofern vom Strafgericht die Gefahr bejaht wird, der
Titer werde seine Titigkeit auch zur Begehung von
Straftaten missbrauchen, wenn er sie nach Weisung und
unter Kontrolle seines Vorgesetzten ausiibt, gibt es die
Moglichkeit, ihm diese Aktivitit ganz zu untersagen.

Wihrend des Vollzugs einer Freiheitsstrafe oder einer
freiheitsentziehenden Massnahme ruht das Berufsver-
bot; es kann maximal fiinf Jahre betragen.

4+ Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel (Borsen-
gesetz, BEHG) vom 24. Mirz 1995; SR 954.1.
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VII. Massnahme nach Art. 41 Abs. 2 StGB

Gemaiss Art. 41 Abs. 2 StGB kann der Richter bei Ge-
wihrung des bedingten Strafvollzugs den Verurteilten
unter Schutzaufsicht stellen und ithm fiir sein Verhalten
wihrend der Probezeit bestimmte Weisungen erteilen,
welche sich beispielsweise auf die Berufsausiibung be-
ziehen konnen. Eine Probezeit kann zwei bis fiinf Jah-
re betragen. Eine solche Weisung kann sich darauf be-
ziehen, dass sich der Verurteilte weder beruflich noch
nicht-beruflich als Finanzintermediir betitigen darf.

Ein Beispiel: Mit Urteil vom 25. Februar 2005 iS XX hat
das Strafgericht Basel-Landschaft so entschieden und
dem Verurteilten verboten, fremde Vermogenswerte
anzunehmen, aufzubewahren, anzulegen oder zu tber-
tragen, insbesondere

o Kreditgeschifte zu betreiben,

« Dienstleistungen fiir den Zahlungsverkehr zu er-
bringen,

+ auf fremde Rechnung mit Banknoten und Minzen,
Geldmarktinstrumenten, Devisen, FEdelmetallen,
Rohwaren und Effekten (Wertpapiere und Wert-
rechte) sowie deren Derivaten zu handeln,

« in- oder auslindische Anlagefonds oder andere kol-
lektive Kapitalanlagen anzubieten oder zu vertrei-
ben bzw. anbieten oder vertreiben zu lassen,

«  Vermogen zu verwalten,

« als Anlageberater Anlagen zu titigen,

o Effekten aufzubewahren und zu verwalten.

Dem Verurteilten wurde weiter untersagt, von Dritten
Gelder oder andere Vermogenswerte, beispielsweise in
Form von Darlehen, entgegenzunehmen, um mit diesen
Vermogenswerten Geschifte zu titigen.

Im Urteilsdispositiv wurde weitgehend auf die Formu-
lierung des personlichen Geltungsbereiches des Geld-
wischereigesetzes im Nichtbankensektor (Art. 2 Abs. 3
GwG) abgestellt. Es handelt sich dabei um eine Gene-
ralklausel und nicht um eine abschliessende Liste von
unterstellten Titigkeiten.

Im Nichtbankensektor findet das GwG seinem Wort-
laut entsprechend ausschliesslich auf Finanzintermedi-
ire Anwendung, welche ihre Tatigkeit «berufsmissig»
austiben. Mit dem Ausdruck «nicht berufsmassig» wur-
de somit im Urteil auch eine allfillige Nebenerwerbs-
tatigkeit sowie eine gelegenheitshalber erfolgende Ak-
tivitit im genannten Sinne untersagt, womit die Fragen
nach den Qualifikationskriterien fiir die Berufsmissig-
keit keine Rolle mehr spielen.

VIIl. Zusammenfassung

Verwaltungsrechtliche und strafrechtliche Sanktionen
bedingen und beeinflussen sich im Finanzbereich auf
unterschiedliche Art und Weise und sind nicht auf-
einander abgestimmt. Es gibt in diesem mehrspurigen
Konzept einen Gleichlauf, welcher fiir den Betroffenen
zu belastenden Situationen fihren kann. Wenn die
rechtsstaatlichen Garantien in den Verfahren jeweilen
beachtet werden, so ist die Diversitit in dem Sinne als
positiv zu konnotieren, als sowohl positivrechtlich ver-
ankerte Regeln wie auch fiir den Finanzsektor speziell
geltende Verhaltenserwartungen durchgesetzt werden
konnen. Letzteres soll im Falle einer schweren Ver-
letzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen dadurch
verschirft werden, dass die FINMA gemiss Art. 34
Abs. 1-2 E-FINMAG ihre Endverfiigung unter An-
gabe von Personendaten verdffentlichen kann (naming
and shaming).

Die staatliche Einflussnahme auf das konkrete Handeln
von Marktteilnehmern und die damit einhergehende
Sanktionierung von Missbriuchen im Sinne der vor-
erwihnten «Innominatdelikte» durch die Verwaltung
muss sich an den allgemeinen Voraussetzungen und
Grundsitzen des Legalititsprinzips, des offentlichen
Interesses und der Verhiltnismissigkeit orientieren. Die
Erfahrungen mit den Entwicklungen im kapitalmarkt-
bezogenen Strafrecht zeigen, dass die Tatbestinde zu
einem wenig griffig sind und dass sich zum andern unter
dem Aspekt des Legalititsprinzips und des Verschul-
densprinzips viele offene und kritische Fragen stellen.
Daher ist die Versuchung gross, angesichts der raschen
und sehr komplexen Entwicklungen mit Generalklau-
seln zu arbeiten. Daran dndert das FINMAG als Rah-
mengesetz nichts: Auch hier bleibt — im Gegensatz zur
strafrechtlichen Wirdigung — der Verwaltung ein sehr
grosser Spielraum bei der Umschreibung des sanktions-
wiirdigen Verhaltens. Dies fithrt dazu, dass das «gesell-
schaftliche Anderungsrisiko» weitgehend zu Lasten der
beaufsichtigten Marktteilnehmer geht, was unter dem
Aspekt der Rechtssicherheit problematisch bleibt.



