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Regeste
Unerlaubte Tétigkeit (BankG, BEHG, KAG)

Erwagungen

E.1l

V oraussetzungen fir das Vorliegen einer schweren Verletzung von Aufsichtsrecht durch
Unterlassung (E. 3.4).

E.2

Die Annahme unversteuerter Kundengelder war im relevanten Zeitraum nach
schwei zerischem Recht nicht untersagt. Es bestand keine allgemeine Verpflichtung fir
Banken, bei ihren Kunden eine Steuerkonformitétsprifung vorzunehmen (E. 3.4.1).

E.3

Keine explizite Pflicht der Beaufsichtigten zur Einhaltung von ausl&ndischem Recht.
Berlicksichtigung von auslandischem Recht im Rahmen der beiden
Bewilligungsvoraussetzungen der einwandfreien Geschéftstétigkeit und der angemessenen
Organisation (E. 3.4.2).

E.321

In Durchbrechung des Grundsatzes der Institutsaufsicht (Art. 3 Bst. aFINMAG [SR 956.1])
kann die FINMA Personen, die durch ihr individuelles Fehlverhalten kausal und schuldhaft
eine schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen bewirkt haben, fir eine Dauer
von bis zu funf Jahren die Téatigkeit in leitender Stellung bel einer oder einem
Beaufsichtigten untersagen (Art. 33 FINMAG [Berufsverbot]; vgl. BGE 142 11 243 E. 2.2).
Beim Ausdruck " schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen " in Art. 33 Abs.
1 FINMAG handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Auslegung und
Anwendung als Rechtsfrage grundsétzlich ohne Beschrénkung der richterlichen Kognition
zu Uberprtfen ist. Nach konstanter Praxis und Doktrin ist indes Zurtickhaltung auszutiben
und der rechtsanwendenden Behorde ein gewisser Beurtellungsspielraum zuzugestehen,
wenn diese den drtlichen, technischen oder personlichen Verhé tnissen néhersteht oder Uber
spezifische Fachkenntnisse verfligt. Das Gericht hat nicht einzugreifen, solange die
Auslegung der Verwaltungsbehorde als vertretbar erscheint. Bel der Frage, ob die
Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen schwer ist, ist der FINMA daher ein
gewisser fachtechnischer Beurteilungsspielraum einzuréumen (vgl. statt vieler BVGE
2013/59 E. 9.3.6). Das Berufsverbot nach Art. 33 FINMAG stellt regelméssig eine
erhebliche Einschrankung der verfassungsrechtlich garantierten Wirtschaftsfreiheit des
Betroffenen dar (Art. 27 1.V.m. Art. 36 BV). Damit ein solcher Eingriff zul&ssig ist, muss er
sich auf eine generell-abstrakte und gentigend bestimmte gesetzliche Grundlage abstiitzen



konnen, im offentlichen Interesse liegen sowie im Einzelfall verhdtnismassig sein (Art. 36
BV; vgl. BVGE 2013/59 E. 9.3.7 m.w.H.). An die Klarheit und Bestimmtheit der im
konkreten Fall verletzten Bestimmungen und der sich aus diesen ergebenden Pflichten fir
die Beaufsichtigten sind aufgrund des L egalitétsprinzips hohe Anforderungen zu stellen,
damit die Massnahme beziehungsweise Sanktion fir die potenziell durch ein Berufsverbot
betroffenen Personen voraussehbar ist (vgl. Urteil des BV Ger B—3625/2014 vom 6.
Oktober 2015 E. 6.4; Hsu/Bahar/Flihmann, in: Basler Kommentar, Borsengesetz,
Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 33 FINMAG N. 14).

E.3.22

Die Vorinstanz stutzt ihren Vorwurf der schweren Verletzung von Aufsichtsrecht auf die
beiden Bewilligungsvoraussetzungen einer einwandfreien Geschéftstétigkeit (Art. 3 Abs. 2
Bst. ¢ BankG [SR 952.0] und Art. 10 Abs. 2 Bst. d des Borsengesetzes vom 24. Méarz 1995
[BEHG, SR 954.1]) und einer angemessenen Organisation (Art. 3 Abs. 2 Bst. aBankG, Art.
10 Abs. 2 Bst. aBEHG, Art. 9 Abs. 2 und Abs. 4 der fur die vorliegende Zeitspanne
anwendbaren Bankenverordnung vom 17. Mai 1972 [aBankV, AS 1972 821]). Nach Art. 3
Abs. 2 Bst. ¢ BankG mussen die mit der Verwaltung und Geschéftsfiihrung der Bank
betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewéahr fir eine einwandfreie
Geschéftstatigkeit bieten (sog. Gewéahrserfordernis). Das Gewdahrserfordernisist eine
zentrale Norm des Finanzmarkt- und Bankenrechts, das nicht nur auf den Schutz der
Bankglaubiger (Individualschutz), sondern insbesondere auch auf die Vertrauenswirdigkeit
der Banken und des Finanzplatzes Schweiz zielt. Eine einwandfreie Geschéftstétigkeit
erfordert fachliche Kompetenz und ein korrektes Verhalten im Geschaftsverkehr. Unter
korrektem Verhalten im Geschéftsverkehr ist praxisgemassin erster Linie die Beachtung
der Rechtsordnung, das heisst der Gesetze und der Verordnungen, namentlich im Banken-
und im Borsenrecht, aber auch im Zivil- und Strafrecht, sowie der Statuten und des internen
Regelwerks der Bank beziehungswei se des Effektenhandlers zu verstehen. Nicht mit dem
Gebot einwandfreier Geschaftstétigkeit zu vereinbaren ist zudem, wenn das
Geschéaftsgebaren gegen Standesregeln oder vertragliche Vereinbarungen mit Kunden
sowie gegen Treue- und Sorgfaltspflichten diesen gegenlber verstosst (vgl. statt vieler
Urteil des BV Ger B—5756/2014 vom 18. Mai 2017 E. 3.2.2 [nicht publ. in: BVGE 2017
IV/7] mw.H.). Nach Art. 3 Abs. 2 Bst. aBankG muss die Bank sodann in ihren Statuten,
Gesellschaftsvertragen und Reglementen den Geschéftskrels genau umschreiben und eine
Ihrer Geschéftstétigkeit entsprechende V erwaltungsorganisation vorsehen. Wo der
Geschaftszweck oder der Geschaftsumfang es erfordern, sind besondere Organe fir die
Geschéftsflihrung einerseits und fur die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle andererseits
auszuscheiden und die Befugnisse zwischen diesen Organen so abzugrenzen, dass eine
sachgemésse Uberwachung der Geschéftsfiihrung gewahrleistet ist. Gestiitzt auf Art. 9
aBankV, welcher fir den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt anwendbar ist, regelt die
Bank die Grundzuge des Risikomanagements sowie die Zustandigkeit und das Verfahren
fur die Bewilligung von risikobehafteten Geschaften in einem Reglement oder in internen
Richtlinien. Sie muss insbesondere Markt-, Kredit-, Ausfall-, Abwicklungs-, Liquiditéts-
und Imagerisiken sowie operationelle und rechtliche Risiken angemessen erfassen,
begrenzen und Uberwachen (Abs. 2). Sie sorgt fur ein wirksames internes Kontrollsystem
und bestellt eine von der Geschéftsfiihrung unabhangige interne Revision (Abs. 4). Das
Risikomanagement bezweckt die umfassende und systematische Steuerung und Lenkung
von Risiken auf der Grundlage wirtschaftlicher und statistischer Kenntnisse. Es umfasst die
Identifikation, Messung, Beurteilung, Steuerung und Berichterstattung Gber einzelne wie



auch Uber aggregierte Risikopositionen und hat mit adaguaten und den Besonderheiten des
Instituts Rechnung tragenden Methoden auf den jeweils geeigneten organi satorischen
Ebenen zu erfolgen (vgl. FINMA-Rundschreiben 2008/24, " Uberwachung und interne
Kontrolle Banken " vom 20. November 2008, Rz. 126, <

www.finma.ch/de/dokumentati on/rundschrei ben/archiv/archiv-2008/ >; Positionspapier der
FINMA zu den Rechts- und Reputationsrisiken im grenziiberschreitenden
Finanzdienstleistungsgeschéft [* Positionspapier Rechtsrisiken "] vom 22. Oktober 2010, <
www.finma.ch/de/news/2010/10/mm-finma-posi tionspapi er-rechtsrisiken-20101022 >,
nachfolgend: Positionspapier Rechtsrisiken; mit Bezug auf Cross-border-Finanzgeschéfte
vgl. auch Bizzozero/ Robinson, Cross-border-Finanzgeschéfte aus der und in die Schweiz,
2011).

E.3.3
()

E.34

Gestitzt auf den dargelegten Sachverhalt und die Vorbringen der Parteien ist nachfolgend
Zu beurteilen, ob die Vorinstanz der Bank beziehungsweise dem Beschwerdeflhrer
aufgrund seiner Position als CEO bei der Bank im massgebenden Zeitraum (2008 bis 2012)
Zu Recht eine schwere Verletzung von aufsichtsrechtlichen Pflichten im Sinne von Art. 33
FINMAG vorwirft. Dabei ist zu beachten, dass auch aufsichtsrechtlich nur pflichtwidrig
nicht vorgenommene Handlungen fiir den Erlass eines Berufsverbots relevant sein kdnnen.
Eine schwere Verletzung einer aufsichtsrechtlichen Pflicht kann demnach durch eine
Unterlassung nur begriindet werden, wenn ein Beaufsichtigter eine Handlung, welche durch
das Aufsichtsrecht geboten ist, unterldsst. Dabei ist die Durchsetzung auslandischer
Rechtsvorschriften in der Schweiz — in Ubereinstimmung mit dem das 6ffentliche Recht
beherrschenden Grundsatz des Territorialitétsprinzips — grundsétzlich nicht Aufgabe der
schwei zerischen Finanzmarktaufsicht. Die Pflicht zur Erfassung, Begrenzung und
Uberwachung der dem Cross-border-Geschift inharenten Risiken ergibt sich daher nicht
aus auslandischem, sondern aus inlandischem Recht (fUr die massgebliche Zeitperiode Art.
9 Abs. 2 aBankV). Dabei ist detailliert aufzuzeigen, aus welcher aufsichtsrechtlichen
Bestimmung die Pflicht zur Vornahme welcher Handlung fliesst und inwiefern die
Verfahrenspartel diese spezifische Handlung trotz bestehender rechtlicher Handlungspflicht
unterlassen hat. Im Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 2 aBankV ist insbesondere fur jedes
Risiko gesondert darzulegen, inwiefern die Verfahrenspartei dieses hétte erkennen, erfassen
und wie begrenzen missen (BGE 142 11 243 E. 3.1).

E.34.1

Vorab ist festzuhalten, dass die Annahme unversteuerter Kundengelder nach
schweizerischem Recht im vorliegend relevanten Zeitraum nicht untersagt war (so auch die
Vorinstanz in ihrer Stellungnahme vom 12. Juli 2012 [...]). Die Vereinbarung tber die
Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken vom 7. April 2008 (VSB 08; <
www.swissbanking.ch/20080410-vsh-cwe.pdf >) untersagte einzig die aktive Beihilfe zur
Steuerhinterziehung (Art. 8 VSB 08). Explizite Sorgfaltspflichten fir Finanzintermediére,
wie sie etwaim Bereich der Geldwascherel bestehen, gab esim Steuerbereich in der
relevanten Zeitspanne nicht. Insbesondere bestand keine allgemeine Verpflichtung fir
Banken, bei ihren Kunden eine Steuerkonformitétsprifung vorzunehmen. Die Einfuhrung
einer solchen Sorgfaltspflicht wurde vom Bundesrat erst im Bericht zur Finanzmarktpolitik



des Bundes vom 19. Dezember 2012 konkret vorgeschlagen, und zwar im Rahmen der
sogenannten Weissgeldstrategie (vgl. Bericht zur Finanzmarktpolitik des Bundes vom 19.
Dezember 2012, S. 32 f. < www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/35762.pdf
>). Das Parlament ist auf eine entsprechende Vorlage des Bundesrates zur Einflihrung einer
Sorgfaltspflicht fur Banken im Steuerbereich jedoch — hauptsachlich mit Verweis auf den
Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit des schwei zerischen Bankensektors — noch im Jahr 2015
gar nicht erst eingetreten (vgl. AB 2015 S 1154).

E.34.2

Sodann statuiert das Finanzmarktaufsichtsgesetz selbst auch keine explizite Pflicht der
Beaufsichtigten zur Einhaltung von ausl@ndischem Recht. Die Vorinstanz ging indes
hauptsachlich ab Mitte des letzten Jahrzehnts zunehmend dazu Uber, unter den beiden
Bewilligungsvoraussetzungen der einwandfreien Geschéaftstatigkeit und der angemessenen
Organisation von den Schweizer Banken im grenziiberschreitenden

Finanzdienstlel stungsgeschéft auch die Einhaltung von auslandischem Recht zu verlangen
(furr einen Uberblick zur Entwicklung der Rechtsprechung vgl. u.a. Bizzozero/Robinson,
aa.0., S. 142 ff.; du Pasquier/ Fischer, Cross-border financial servicesin and from
Switzerland — Regulatory frameworks and practical considerations, GesKR 2010 S. 449
ff.). So hat die Vorinstanz insbesondere mit Blick auf das grenziberschreitende Geschaft
der UBS AG mit Privatkunden in den USA im Jahr 2008 untersucht, ob die UBS AG die
mit der Umsetzung des Qualified Intermediary Agreement (QIA) und mit den
amerikanischen aufsichtsrechtlichen Beschrankungen des grenziiberschreitenden
Geschéftsverkehrs mit US-Personen (SEC-Restriktionen) verbundenen Rechts- und
Reputationsrisiken angemessen erfasst, begrenzt und Uberwacht hatte, und diesbeztglich
eine Verletzung des Gewahrs- und Organisationserfordernisses durch die Bank festgestellt
(vgl. FINMA Bulletin 1/2010, S. 76 ff. <

www.finma.ch/de/dokumentati on/ausgewaehl te-entscheide > sowie FINMA-Kurzbericht,
Untersuchung der EBK des grenziiberschreitenden Geschéfts der UBS AG mit
Privatkunden in den USA vom 18. Februar 2009 <
www.finma.ch/de/news/2009/02/mm-ubs-xborder-20090218 >). Im Oktober 2010
publizierte die Vorinstanz sodann ein Positionspapier zu den Rechts- und
Reputationsrisiken im grenziberschreitenden Finanzdienstlei stungsgeschéft. Darin fuhrt die
Vorinstanz aus, Verstésse gegen auslandische Vorschriften konnten nach Schweizer Recht
unter gegebenen Voraussetzungen relevant sein, auch wenn die Aufsichtsgesetze —
abgesehen vom V ersicherungsaufsichtsgesetz — diesbezliglich keine expliziten Normen
kennen wirden. Insbesondere kénne die Verletzung ausl &ndischen Rechts gegen bestimmte
— offen formulierte — schwei zerische A ufsichtsnormen verstossen, so insbesondere gegen
das Erfordernis der Gewahr fur einwandfreie Geschéftstétigkeit. Vor allem aber verlangten
die aufsichtsrechtlichen Organisationsvorschriften, dass alle Risiken, einschliesslich
Rechts- und Reputationsrisiken, angemessen erfasst, begrenzt und Uberwacht wirden und
ein wirksames internes Kontrollsystem errichtet werde. Als Aufsichtsbehtrde erwarte sie,
dass insbesondere das ausléndische Aufsichtsrecht befolgt werde (Positionspapier
Rechtsrisiken, S. 3und 11 f.). Im Juni 2012 préazisierte die Vorinstanz ihre Erwartungen mit
Bezug auf die Pflichten der Banken im grenziberschreitenden

Finanzdienstlel stungsgeschéft sodann in einer Mittellung zum grenziberschreitenden
Finanzdienstlel stungsgeschéft mittels eines Katalogs zu den haufig gestellten Fragen (FAQ;
vgl. Mitteilung der Vorinstanz vom 29. Juni 2012 zu den Rechts- und Reputationsrisiken im
grenziberschreitenden Finanzdienstlei stungsgeschéft). Insgesamt beurteilt die V orinstanz



das grenzuiberschreitende Finanzdienstlei stungsgeschéft seit dem UBS-Fall somit
zunehmend aus einem Risikoblickwinkel, womit die Berticksichtigung von ausléndischem
Recht gleichfalls eine politische Komponente erhalten hat (vgl. Bizzozero/ Robinson,
aa0., S. 1451.). Die sich aus dieser Risikosichtweise ergebenden konkreten
aufsichtsrechtlichen Pflichten waren indes — zumindest in der relevanten Zeitspanne —
nicht restlos klar (vgl. E. 3.4.4).

E. 343

Wie bereits ausgefuhrt, verfugt die Vorinstanz bel der Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe grundsétzlich tber ein grosses Ermessen (vgl. E. 3.2.1). Der weite Wortlaut
des bankenrechtlichen Gewahrserfordernisses und des Erfordernisses einer angemessenen
Organisation belasst der Vorinstanz insbesondere im Rahmen einer

zeitgemass-tel eol ogischen Auslegung einen gewissen Spielraum, mit Blick auf die
Vertrauenswirdigkeit der Banken und des Finanzplatzes Schweiz (sog. Funktionsschutz),
von ihren Beaufsichtigten auch die Einhaltung von (noch) nicht materiell-gesetzlichen
Pflichten zu verlangen (vgl. BVGE 2017 I1V/7 E. 4.3.2.1 m.w.H.; zum Organisations- und
Gewdhrserfordernis E. 3.2.2). Gleichzeitig ist auch bel der Auslegung und Anwendung von
Aufsichtsrecht sowohl dem Legalitéts- und Rechtsstaatsprinzip (Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art.
164 BV) a s letztlich auch der verfassungsrechtlichen Wirtschaftsordnung (Art. 27 und Art.
94 BV) ausreichend Rechnung zu tragen (vgl. BVGE 2017 I1V/7 E. 4.3.2.1). Insbesondere in
Fallen, in welchen gestitzt auf eine rickblickende Beurteilung eine die Wirtschaftsfreiheit
des Betroffenen wesentlich einschrankende und zumindest teilweise repressive Sanktion
ausgesprochen wird — was bel der Auferlegung eines Berufsverbots nach Art. 33 FINMAG
regelméssig der Fall ist —, kommen dem Legalitétsprinzip und dem daraus fliessenden
Gebot der Voraussehbarkeit staatlichen Handelns eine zentrale Bedeutung zu (vgl. BGE
142 11 243 E. 3.4 zur Qualifikation des Berufsverbots als administrative Massnahme trotz
repressiver Elemente; zum Berufsverbot als [im Gegensatz zur Gewahrsprifung bzw.
—massnahme] retrospektive Massnahme vgl. Guillaume Braidi, L'interdiction d'exercer
selon I'art. 33 LFINMA: étendue, délimitations et qualification, SZW 3/2013 S. 210). Hier
sind daher hohe Anforderungen an die Klarheit und Bestimmtheit der im konkreten Fall
verletzten Bestimmungen und der sich aus diesen ergebenden Pflichten fur die
Beaufsichtigten zu stellen, damit die Massnahme fir die potenziell durch ein Berufsverbot
betroffenen Personen voraussehbar ist (vgl. E. 3.2.1). Teilweise wird daher mitunter
postuliert, dass das Gewahrserfordernis aleine keine hinreichende Grundlage fir eine
schwere Verletzung bilde, welche ein Berufsverbot rechtfertige (vgl. Philipp Haberbeck,
Stellt das Gewahrserfordernis gemass Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG eine aufsichtsrechtliche
Bestimmung im Sinne von Art. 33 FINMAG [Berufsverbot] dar?, Jusletter vom 8. Februar
2016; die Frage aufwerfend, jedoch — insh. mit Verweis auf die zuriickhaltend
formulierten Enforcement-Policy-Grundsétze 6 und 8 der FINMA vom 17. Dezember 2009
[aktualisierte Fassung vom 10. November 2011], <

www.finma.ch/de/news/2010/01/aktuel l-enforcement-policy-20100126 >, nachfol gend:
Enforcement-Policy; [vgl. hierzu E. 3.4.6.3] — differenzierend vgl. Hsu/Bahar/FlGihmann,
aa0., Art. 33 FINMAG N. 11). Zumindest darf die relativ weitreichende Praxis zur
Gewdhr fur eine einwandfreie Geschéftsfihrung nicht unbesehen auf potenzielle
Berufsverbotsfalle Ubertragen werden (vgl. Braidi, a.a.O., S. 208; Hsu/Bahar/ Flihmann,
aa0., Art. 33FINMAG N. 16).

E.344



Mit dem Beschwerdefuhrer ist vorliegend davon auszugehen, dass der Hauptvorwurf der
Vorinstanz letztlich auf das Geschaftsmodell der Bank an sich zielt, mit welchem bis zur
Anklage gegen die Bank Wegelinin den USA (weiterhin) US-Kunden von anderen
Schweizer Banken Ubernommen wurden, auch solche mit (mdglicherweise) unversteuerten
Vermogenswerten. So fuhrt die Vorinstanz in ihrer Stellungnahme vom 12. Juli 2016
prazisierend aus, die Bank habe aufgrund ihrer ungeniigenden Risikoanalyse nicht erkannt,
dass die Risiken im US-Kundengeschéft sich seit dem UBS-Fall im Jahr 2008
weiterentwickelt und teilweise auch verschoben hétten, ndmlich von Risiken der Verletzung
von SEC- beziehungsweise der QIA-Vorschriften vermehrt hin zu solchen einer Beihilfe
zur Steuerhinterziehung. Die Massnahmen der Bank hétten sich in der Folge primér auf die
Risiken mit Bezug auf die SEC-Vorschriften und das QIA konzentriert, wéhrend das
Hauptrisiko der Beihilfe zur Steuerhinterziehung nicht effektiv erfasst und entsprechend
begrenzt worden sei. Sofern die Geschéftsfihrung der Bank aufgrund des von ihr verfolgten
Geschaftsmodells nur durch eine Plausibilisierung der Steuerkonformitét habe sicherstellen
kdnnen, dass sie die mit der Annahme von US-Kunden verbundenen Risiken kenne und
erfasse, habe eine solche im Rahmen des aufsichtsrechtlich geforderten, angemessenen
Risikomanagements nach Schweizer Recht auch zu erfolgen. Aus den Verfahrensakten sei
zudem auch nicht ersichtlich, dass die Bank ernsthafte Anstrengungen unternommen hétte,
die neu angenommenen US-Kunden mit mutmasslich unversteuerten Kundenvermagen zur
Teillnahme an dem seit Marz 2009 erdffneten Offshore Voluntary Disclosure Program
(OVDP) zu bewegen und somit zumindest schrittweise zu regularisieren. Entgegen der
Ansicht der Vorinstanz war die damalige Praxis der Bank, im Steuerbereich keine
weitergehenden Massnahmen zu ergreifen und insbesondere auch keine
Steuerkonformitétsabkl&rungen vorzunehmen, jedoch nicht per se das Resultat eines
mangel haften Risikomanagements, sondern vielmehr ein mit Blick auf die damaligen
formell-gesetzlichen Rahmenbedingungen in der Schweiz bewusst geféllter strategischer
Geschéftsentscheid der Bank. Das diesem Geschaftsmodell erwachsene und von der
Vorinstanz zu Recht als " Hauptrisiko " bezeichnete Risiko einer moglichen Verfolgung
und Anklage der Bank und ihrer Mitarbeitenden in den USA wegen Beihilfe zur
Steuerhinterziehung griindet letztlich denn auch im Widerspruch zwischen dem damals
geltenden schweizerischen Recht und der zunehmend extraterritorialen Anwendung von
US-Recht durch die USA. Zwar ist mit der Vorinstanz festzuhalten, dass bei der Umsetzung
dieses Geschaftsmodells durch den Beschwerdefiihrer durchaus gewisse Méangel
ausgemacht werden konnen. Sie betreffen unter anderem die Dokumentation der
Risikoanalyse, den Review-Prozess der externen Vermogensverwalter sowie das
Weisungswesen (vgl. auch [...] sowie den Aufsichtsprifbericht 2011 [...]). Diese
Verfehlungen sind mit Blick auf das Hauptrisiko einer moglichen Verfolgung und Anklage
in den USA vorliegend jedoch von untergeordneter Bedeutung. Fiir das Hauptrisiko kausal
und letztlich auch der Hauptvorwurf der Vorinstanz war vielmehr die Strategie der Bank,
(weiterhin) US-Kunden von anderen Schweizer Banken anzunehmen, ohne mit Blick auf
die Steuerkonformitét der von ihnen eingebrachten Kundengelder einschrankende
Massnahmen zu treffen, insbesondere ohne eine Steuerkonformitétsprifung durchzufihren
oder von den Kunden eine entsprechende Erklarung zu verlangen. Im Zentrum steht daher
vorliegend die Frage, ob die Bank unter der operativen Fihrung des Beschwerdefihrers mit
Blick auf das stetig zunehmende Risiko einer allféligen Verfolgung und Anklage in den
USA aufsichtsrechtlich gestiitzt auf das Organisations- und Gewahrserfordernis verpflichtet
gewesen wére, bei der Annahme von US-Kunden von anderen Schweizer Banken



restriktive Massnahmen zu ergreifen, um die Annahme von unversteuerten
US-Kundenvermdgen zu verhindern oder zumindest zu beschrénken.

E. 345

Wie bereits ausgefihrt, war die Entgegennahme von unversteuerten Vermaogen in der
relevanten Zeitspanne nach schweizerischem Recht nicht verboten und es bestanden im
Steuerbereich insbesondere auch keine einschlagigen Sorgfaltspflichten fir Banken. Der
Gesetzgeber hat sich noch im Jahr 2015 gegen die Einflihrung einer entsprechenden
Sorgfaltspflicht entschieden (vgl. E. 3.4.1). Unter Berticksichtigung dessen ist es aus
rechtsstaatlich-demokratischem Blickwinkel (inshb. Art. 164 BV, wonach alle wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind) zumindest
nicht selbstverstandlich, wenn die Vorinstanz vorliegend " einzig " gestiitzt auf das
Erfordernis eines angemessenen Risikomanagements mit Blick auf eine" alfélige™
Verletzung von US-Steuerrecht genau diese Massnahmen von der Bank letztlich verlangt
(kritisch zur Regelung solcher " grundsétzlicher " Fragen durch die Regulierungspraxis der
FINMA Christoph B. Buhler, Gewahrsartikel: Regulierung der FINMA an der Grenze von
Rechtsetzung und Rechtsanwendung, SJZ 110/2014 S. 30 ff.; zumindest implizit eine
solche Kompetenz wohl eher bejahend Sabine Kilgus, Expertengutachten vom 4. August
2014 an das Eidgenossische Finanzdepartement betreffend die Regulierungs- und
Kommunikationstéatigkeit der FINMA, Rz. 140 ff., <
www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/37802.pdf >).

E. 346

Unabhangig von der Beantwortung dieser grundsétzlichen kompetenzrechtlichen Frage
kommt vorliegend erschwerend hinzu, dass wahrend des von der Vorinstanz geltend
gemachten Verletzungszeitraums von 2008 bis 2012 grosse Rechtsunsicherheit herrschte
und der genaue Ubergang von reinen Risikotiberlegungen auf rechtlich verbindliche
Handlungskategorien bei der Berlicksichtigung von auslandischem Recht noch weitgehend
unsicher und unbestimmt war (zur Berlicksichtigung der Klarheit der Rechtslage im
massgeblichen Zeitpunkt des Rechtsverstosses bei der Beurteilung der Schwere der geltend
gemachten Verletzung vgl. Urteil des BV Ger B—4540/2013 vom 23. Méarz 2015 E. 6).
Insbesondere die Frage, wie weit Beaufsichtigte gewisse sich aus einer auslandischen
Rechtsordnung resultierende Rechts- und Reputationsrisiken bewusst eingehen dirfen und
ab welcher Intensitdt und ab welchem Zeitpunkt solche Risiken unter dem Blickwinkel des
Gewahrserfordernisses nicht mehr tragbar sind, war zumindest damals nicht geklart. Dies
gilt insbesondere auch fir den Steuerbereich. Mit der Vorinstanz ist zwar grundsétzlich
davon auszugehen, dass der Fall der UBS AG im Jahr 2008/2009 eine eigentliche Zasur fir
das US-Kundengeschéft der Schweizer Banken darstellte. Denn dieser Fall machte deutlich,
dass die US-Behdrden mit Blick auf unversteuerte US-Kundenvermdgen fortan nicht mehr
zogern wirden, mit hartesten Massnahmen gegen ausl andische Banken vorzugehen.
Entsprechend stellte sich fir andere Schweizer Banken damal s tatséchlich die
grundsétzliche strategische Frage, wie sie mit US-Kunden umgehen und ob
beziehungswei se unter welchen V oraussetzungen diese noch neu angenommen werden
sollten. Was dabel im Rahmen eines angemessenen Risikomanagements aus der Sicht des
schwei zerischen Aufsichtsrechts rechtlich noch erlaubt war und was nicht, blieb jedoch
weitgehend offen. Der Beschwerdefihrer macht diesbeziiglich denn auch zu Recht geltend,
dass der UBS-Fall sich doch erheblich vom vorliegenden Fall unterscheide, dadie UBS AG
und deren Mitarbeiter in grossem Ausmass in den USA tétig gewesen seien und dadurch



amerikanisches Aufsichts- und Strafrecht nachweidlich verletzt hétten, wahrend die Bank
im vorliegenden Fall in den USA weder aktiv noch prasent gewesen noch eine tatsachliche
Verletzung von amerikanischem Recht vorliegend Gberhaupt erstellt sei. In der Tat sind mit
Blick auf das Geschéaftsmodell der Bank (einzig in der Schweiz tétig; keine

Tochtergesel | schaften/Niederlassungen im Ausland; kein Marketing und keine
Kundenakquisition in den USA; weder Steuer- noch Strukturberatung) weder die
Anwendbarkeit noch die tatséchliche Verletzung von amerikanischem Aufsichts- und
Strafrecht evident und rechtlich umstritten. So ist — auch in den USA selbst — bis heute
nicht restlos geklart, inwiefern und unter welchen Umstanden einzig die Entgegennahme
von unversteuerten US-Kundenvermdgen in der Schweiz unter amerikanischem Recht
tatsachlich strafbar ist (vgl. den Freispruch von F. als ehemaligem
Geschéftdeitungsmitglied der Bank; [...]). Ebenso blieb auch nach dem Fall UBS und dem
entsprechenden Erlass des Positionspapiers durch die FINMA die fur den vorliegenden Fall
durchaus relevante Frage ungeklart, wann ausl andisches Recht aus dem Blickwinkel des
schwei zerischen Aufsichtsrechts und damit im Rahmen der einzuhaltenden Organisations-
und Gewahrspflichten auch tatsachlich als anwendbar erachtet werden muss und welche
Normen bel einem Rechtsanwendungskonflikt zwischen der schweizerischen und der
auslandischen Rechtsordnung zu beachten sind (vgl. Ender/von der Crone, Die Risiken des
grenziuberschreitenden Dienstleistungsverkehrs aus dem Blickwinkel des schweizerischen
Aufsichtsrechts, SZW 6/2010 S. 517, welche mit Blick auf das Prinzip des engsten
Zusammenhangs in Fallen, in welchen die Erbringung der inléndischen Dienstleistungen an
auslandische Empfanger ohne physische Grenziberschreitung stattfindet, [einzig] das
schwei zerische Aufsichtsrecht als anwendbar erachten [S. 516]).

E.34.6.1

Eine Konkretisierung der sich aus dem Gewahrs- und Organisationserfordernis ergebenden
Pflichten mit Bezug auf ausl&ndisches Recht im grenziberschreitenden

Finanzdienstle stungsgeschéft fand erst im Herbst 2010 statt, und zwar einzig im Rahmen
eines" Positionspapiers" ohne (Ubergangs—)Fristen zur Umsetzung der darin enthaltenen
Erwartungen an die Beaufsichtigten (vgl. Bizzozero/Robinson, aa.O., S. 150 [" en
Dokument ohne rechtliche Wirkung "]; Kilgus, aa.O., Rz. 140, welche die Frage aufwirft,
weshalb die FINMA hierfir " nur " zum Mittel eines Positionspapiers greift). Dieses
Positionspapier ist mit Bezug auf auslandisches Steuerrecht sodann ausserst zuriickhaltend
formuliert. Wéahrend die Vorinstanz darin explizit ausfuhrt, dass sie als Aufsichtsbehdrde
erwarte, dass insbesondere das ausl &ndische Aufsichtsrecht befolgt werde, fehlt eine
entsprechende Aussage mit Bezug auf das ausl&ndische Steuer(straf)recht.

E.3.4.6.2

Diein der relevanten Zeitspanne unklare Rechtslage zeigt sich vorliegend letztlich auch im
Umstand, dass weder die Prifgesellschaft der Bank noch die Vorinstanz selbst im
US-Kundengeschéft der Bank damals ein aufsichtsrechtlich unzulassiges Risiko erkannten.
Zwar ist mit der Vorinstanz einig zu gehen, dass sieim Rahmen eines
Enforcementverfahrens eine unabhéngige aufsichtsrechtliche Beurteilung vorzunehmen hat
und daher in keiner Weise an die Berichterstattung der Prufgesellschaft gebunden ist. Es
liegt in der Verantwortung der Bank und ihrer Organe, Aufsichtsrecht einzuhalten.
Insbesondere schliesst — wie die Vorinstanz zutreffend geltend macht — aleine die
Tatsache, dass die Prifgesellschaft bei der Bank nie eine schwere Verletzung von
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen oder schwere Missstande festgestellt hat, ein personlich



vorwerfbares Verschulden des Beschwerdefiihrers fir die von der Vorinstanz vorgeworfene
Unterlassung nicht aus. Das Gleiche gilt grundsétzlich auch mit Bezug auf das Verhalten
der Vorinstanz in der laufenden Aufsicht: Deren fehlendes Tatigwerden in der relevanten
Zeitspanne schliesst das Vorliegen einer (schweren) Verletzung von Aufsichtsrecht nicht
per se aus. Jedoch ist diesbeziiglich gleichfalls zu beachten, dass der Aufsichtspraxis und
dem Verhalten der Vorinstanz gerade dort eine zentrale Bedeutung zukommt, wo konkrete
aufsichtsrechtliche Handlungspflichten sich nicht aus dem positiven Recht an sich, sondern
hauptséchlich aus der zeitgemass-tel eol ogi schen Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
durch die Vorinstanz ergeben. Dies insbesondere dann, wenn — wie vorliegend — der
Beurteilung auch noch eine wesentliche rechtspolitische Komponente innewohnt (vgl. E.
3.4.2.). Wie sich aus den Einvernahmen im vorliegenden Beschwerdeverfahren ergibt, hat
die Vorinstanz sich bereitsim Jahr 2011 intensiv mit dem US-Kundengeschéft der Bank
beschéaftigt und stand mit ihr diesbezliglich auch regelméssig in Kontakt. Dabei hat die
Vorinstanz das Geschéaftsmodell der Bank und das diesem inharente Risiko einer Anklage
in den USA, welches nun ihr Hauptvorwurf und die Grundlage des V orwurfs einer
schweren Verletzung im Sinne von Art. 33 FINMAG bildet, damals bis zur Anklage der
Bank Wegelin im Jahr 2012 akzeptiert ([...]). Zwar lag der Untersuchungsbericht zu jenem
Zeitpunkt noch nicht vor. Die mit Bezug auf den Hauptvorwurf der Vorinstanz relevante
Entwicklung im Bereich des US-Kundengeschéfts der Bank war der Vorinstanz jedoch
bereits damals bekannt. Was heute von der Vorinstanz als" enormes Klumpenrisiko "
bezeichnet wird, welches gemass Vorinstanz exemplarisch zeige, " [...] dass die vom
Beschwerdefiihrer vorgebrachten, durch ihn beziehungsweise die Bank eingel eiteten
Massnahmen zur aufsichtsrechtlich geforderten, angemessenen Begrenzung der bekannten
Risiken im US-Kundengeschéft nicht zielfuhrend und ausreichend waren " (Eingabe der
Vorinstanz vom 11. Juli 2016 [...]), wurde von der Vorinstanz bis zur Anklage der Bank
Wegelin im Februar 2012 im Wissen um die relevanten Entwicklungen noch akzeptiert.
Auch wenn die Vorinstanz (formell) erst bel Erlass der Verfligung gegentiber der Bank und
gegentber dem Beschwerdefiihrer abschliessend und verbindlich eine aufsichtsrechtliche
Beurteilung vorgenommen hat, so ist dieser Umstand — wie dies der Beschwerdefihrer zu
Recht vorbringt — mit Blick sowohl auf das Legalitétsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) as
letztlich auch den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 9 BV) vorliegend durchaus
relevant.

E.3.4.63

Schliesslich ist vorliegend ebenfalls zu beriicksichtigen, dass die Vorinstanz sich gemass
ihrer damals geltenden Enforcement-Policy bel Verfahren gegen natirliche Personen
grundsétzlich Zuriickhaltung auferlegte (Grundsatz 6 Enforcement-Policy). Mit Blick auf
dessen einschneidende Wirkung fir den Betroffenen verpflichtete sie sich zudem zu einem
" abgewogenen " Einsatz von Berufsverboten (Grundsatz 8 Enforcement-Policy) und sie
fUhrte grundsétzlich keine aufsichtsrechtlichen Verfahren gegen nattirliche Personen,
welche nicht mehr in dem von ihr beaufsichtigten Sektor tétig waren beziehungsweise sind
(Grundsatz 7 Enforcement-Policy). Unter Beachtung dieser Grundsétze und vor dem
Hintergrund der dargel egten unklaren Rechtslage sowie der damaligen Duldung des
Geschaftsmodells durch die Vorinstanz ist deshalb die Auferlegung eines Berufsverbots
vorliegend auch mit Blick auf die verfassungsméassigen und volkerrechtlichen
Anforderungen an ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK) und mit
Blick auf das Verhéltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV) letztlich
nicht vertretbar. Dies gilt umso mehr bei Berlicksichtigung des Umstands, dass das



Parlament noch im Juni 2013 — und somit zwel Monate vor der Er6ffnung des
Enforcementverfahrens gegen den Beschwerdefiihrer — dem Bundesrat eine Motion
uberwiesen hat, mit welcher sie diesen beauftragte, mit der FINMA unter Respektierung
von deren Unabhangigkeit zu erreichen, dass diese ihre Enforcement-Policy im Bereich der
Gewdhrserfordernis verscharfe, damit Bankmanager im zutreffenden Fall mit dem in Art.
33 FINMAG vorgesehenen Berufsverbot versehen werden konnten. Dabei sollte die
FINMA in ihrem Jahresbericht dartber statistische Angaben liefern (vgl. Motion der
Kommission fur Wirtschaft und Abgaben SR vom 10. Juni 2013 [13.3410 " Bankmanager.
Gewaéhr fur eine einwandfreie Geschéftstétigkeit "]). Eine unzulassige Vorwirkung der
spéater in diesem Sinne erlassenen Leitlinien zum Enforcement vom 25. September 2014 (<
www.finma.ch/de/finmaltaetigkeiten/leitlinien/ >), welche die fir den vorliegenden Fall
massgebende Enforcement-Policy abltsten, sowie der allgemeine Eindruck, dass mit dem
vorliegenden Fall ein politisches Exempel statuiert werden sollte, sind aufgrund der
gesamten Umstande zumindest nicht einfach von der Hand zu weisen.

E.34.7

Zusammenfassend und unter Wirdigung der gesamten Umstande des vorliegenden
Einzelfallsist daher festzuhalten, dass der Vorwurf einer schweren Verletzung von
Aufsichtsrecht vorliegend nicht aufrechterhalten werden kann. Das US-Kundengeschéft der
Bank unter der operativen Leitung des Beschwerdefiihrers mag — zumindest aus heutiger
Sicht — zwar unklug und ausserst risikoreich gewesen sein. Insgesamt bewegten sich die
Bank und der Beschwerdefihrer damit in der relevanten Zeitspanne jedoch nur — aber
immerhin — in einem aufsichtsrechtlichen " Graubereich . Auf eine schuldhaft schwere
Verletzung von Aufsichtsrecht im Sinne von Art. 33 FINMAG darf deshalb —
insbesondere unter Berlicksichtigung der hohen |egis atorischen Anforderungen, welche bel
der Auferlegung eines Berufsverbots zu beachten sind — im vorliegenden Einzelfall fur die
infrage stehende Zeitperiode nicht erkannt werden. Im Ubrigen wére die Auferlegung eines
Berufsverbots unter Berticksichtigung der speziellen Umsténde des vorliegenden Einzelfalls
(unklare Rechtslage mit Blick auf die vorgeworfene Verletzung; starke politische
Komponente; zumindest fragwrdige Kompetenz der Vorinstanz zur Begriindung von
Sorgfaltspflichten, welche auf positiv-gesetzlicher Ebene verworfen wurden; Abweichung
der Vorinstanz von ihrer friheren Einschétzung; Auferlegung eines Berufsverbots entgegen
den damaligen Enforcement-Policy-Grundsétzen) vorliegend sodann auch klar
unverhatnismassig.

E.4

L 'ampia formulazione dell'esigenza d'organizzazione e di garanzia previstadal diritto
bancario concede all'autorita inferiore un certo margine di apprezzamento nel decidere se
pretendere dagli assoggettati alla suavigilanzail rispetto di obblighi non (ancora) sanciti
dal diritto materiale. Nell'interpretare e applicareil diritto in materia di vigilanza, tuttavia,
vatenuto sufficientemente conto siadei principi dellalegalita e dello stato di diritto che, da
ultimo, anche dell'ordinamento economico costituzionale. Ad ogni modo, in caso di divieto
di esercizio della professioneiil principio dellalegalita e I'obbligo della prevedibilita
dell'azione statale che ne deriva rivestono un'importanza centrale (consid. 3.4.3). Mit
Verfigung vom 30. August 2013 stellte die Eidgentssische Finanzmarktaufsicht (FINMA,
nachfolgend auch: Vorinstanz) fest, dass die Bank Y. AG (nachfolgend: Bank)
aufsichtsrechtliche Bestimmungen im Zusammenhang mit dem grenziberschreitenden
US-Kundengeschéft ab dem Jahr 2008 sowie die dauernd einzuhaltenden



Bewilligungsvoraussetzungen hinsichtlich einer angemessenen V erwaltungsorgani sation
und der Gewahr fir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit schwer verletzt habe und verfigte
weitergehende Massnahmen. Soweit diese Feststellung betreffend blieb die Verfigung
unangefochten und ist in Rechtskraft erwachsen. Die Bank hat ihre Geschaftstétigkeit
inzwischen eingestellt und wurde aus der Aufsicht entlassen (Aufhebung der Unterstellung
unter das Banken- und Bérsengesetz). Am 30. September 2013 erdffnete die Vorinstanz im
Zusammenhang mit dem grenzuiberschreitenden US-K undengeschéft der Bank auch gegen
deren von 2008 bis zu seiner Kuindigung am 22. November 2012 (per 31. Mai 2013)
amtierenden CEO X. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) ein eingreifendes
Verwaltungsverfahren (Enforcementverfahren). Mit Verfigung vom 4. Juli 2014 verbot die
Vorinstanz dem Beschwerdefihrer unter anderem die Téatigkeit in leitender Stellung bei
einem von der FINMA Beaufsichtigten fur die Dauer von zwei Jahren ab Rechtskraft der
Verfligung. Mit Eingabe vom 8. September 2014 erhob der Beschwerdefiihrer gegen die
Verfligung der Vorinstanz vom 4. Juli 2014 Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht.
Mit Teilurteil B—5041/2014 vom 29. Juni 2015 wies das Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerde des Beschwerdefuihrers gegen das von der FINMA am 4. Juli 2014 verfigte
Berufsverbot ab. Es erkannte unter anderem, es sei nicht vorfrageweise zu Uberprifen, ob
die Bank aufsichtsrechtliche Bestimmungen schwer verletzt habe, sondern es sei vielmehr
von diesem rechtskréftig festgestellten Umstand auszugehen. Soweit der Beschwerdef Uihrer
vorbringe, die Bank habe nicht in schwerwiegender Weise gegen aufsichtsrechtliche
Bestimmungen verstossen, sei auf die Beschwerde demnach nicht einzutreten (E. 3.5.3.5).
Gegen dieses Tellurteil erhob der Beschwerdefuhrer am 1. September 2015 Beschwerde
beim Bundesgericht. Er beantragte, das Teilurtell sei kostenféllig aufzuheben und es sei
festzustellen, dass seitens des Beschwerdefiihrers im US-Kundengeschéft der Bank keine
schwere Verletzung von aufsichtsrechtlichen Bestimmungen vorgelegen habe. Mit Urtell
2C_739/2015 vom 25. April 2016 (publiziert als BGE 142 |1 243) hiess das Bundesgericht
die Beschwerde gut, hob das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 29. Juni 2015 auf
und wies die Sache zur Sachverhaltserganzung und zu neuem Entscheid im Sinne der
Erwagungen an das Bundesverwaltungsgericht zuriick. Dabei erwog es unter anderem, dass
eineim Verfahren gegen die Beaufsichtigte ergangene Verfiigung nicht der fur die
Beaufsichtigte tétigen oder tdtig gewesenen natirlichen Person im anschliessend gegen sie
gefuhrten Verfahren im Sinne einer rechtskraftig beurteilten V orfrage entgegengehalten
werden konne ([...]). Mit Verfigung vom 19. Mai 2016 nahm das
Bundesverwaltungsgericht das Verfahren, entsprechend der Riickweisung durch das
Bundesgericht, wieder auf und lud den Beschwerdefuhrer und die Vorinstanz ein, eine
Stellungnahme zur Sache unter Berticksichtigung des bundesgerichtlichen Urteils
einzureichen. Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf eingetreten wird. Aus den
Erwagungen:
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