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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I1
i. S. X. gegen Eidgenossische Bankenkommission
B-3708/2007 vom 4. Mirz 2008

Aufsicht iiber Banken und Effektenhandel. « Gewihrsverfahren ».
Gewiihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit, Dauer der Nicht-
wihlbarkeitsperiode fiir eine Gewihrsposition, Verhaltnisméssig-
keits- und Rechtsgleichheitsgrundsatz.

Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢, Art. 23" Abs.1 und Art. 23 Abs. 1 BankG.

1.

Art. 10 Abs. 2 Bst. d und Art. 11 Abs. 1 BEHG.

Ein Gewihrstriger, der gewusst hat oder bei hinreichender
Wahrnehmung seiner Kontrollpflicht und Fiihrungsverantwor-
tung hitte wissen miissen und in Kauf nimmt, dass ein Verlust
der Bank auf deren Kunden iiberwilzt wird, macht sich eines
groben Verstosses gegen die Treuepflicht gegeniiber den Bank-
kunden schuldig. Ein solches Verhalten ist mit dem Erfordernis
der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiiftstitigkeit unverein-
bar (E. 3 sowie E. 5, insbesondere E. 5.6).

Weisen die vom Gewihrstriger begangenen Fehler und Pflicht-
verletzungen eine gewisse Schwere und Tragweite auf, so fiihrt
dies in der Regel zu dessen Ausscheiden aus der betreffenden
Bank und zum zeitweisen Verbot der Ubernahme einer Ge-
wihrsposition. Beim Entscheid iiber die Dauer einer Nichtwiihl-
barkeitsperiode fiir eine bestimmte Gewihrsposition ist das
Prinzip der Verhiltnismissigkeit von ganz besonderer Bedeu-
tung. Die Aufsichtsfunktion der Eidgendssischen Bankenkom-
mission verfolgt keine repressiven, sondern einzig priventive
Zielsetzungen. Daher ist insbesondere auch abzukliren, ob ein
weiteres Fehlverhalten des Gewihrstriagers in Zukunft als
wahrscheinlich angesehen wird, so dass bei der Einnahme einer
andern Gewihrsposition eine Gefahr fiir die Sicherheitsinteres-
sen der Bank und der Bankkunden oder fiir das Ansehen des
schweizerischen Bankenwesens besteht (E. 6, insbesondere
E. 6.2 und 6.3).
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Surveillance des banques et du commerce de valeurs mobiliéres.
Procédure concernant la garantie d'une activité irréprochable. Ga-
rantie d'une activité irréprochable, durée de la période d'inéligibi-
lité pour une position requérant cette garantie, principes de la pro-
portionnalité et de 1'égalité de traitement.

Art. 3 al. 2 let. ¢, art. 23" al. 1 et art. 23" al.1 LB. Art. 10 al. 2
let. d et art. 11 al. 1 LBVM.

1. Lorsqu'une personne devant présenter la garantie d'une acti-
vité irréprochable savait ou aurait di savoir, en exercant cor-
rectement ses devoirs de controle et de dirigeant, que des pertes
de la banque étaient mises a la charge des clients de celle-ci, et
qu'elle s'en accommode, elle commet une violation grave de son
devoir de loyauté envers les clients de la banque. Un tel com-
portement est incompatible avec 1'exigence de garantie d'une
activité irréprochable (consid. 3 et consid. 5, en particulier con-
sid. 5.6).

2. Sila gravité et la portée des fautes et manquements commis par
la personne devant présenter la garantie d'une activité irrépro-
chable sont importantes, les conséquences sont normalement
pour cette personne son exclusion de la banque concernée et
I'interdiction temporaire d'occuper une position requérant la
garantie d'une activité irréprochable. Le principe de la propor-
tionnalité joue un role particulier dans la détermination de la
durée de la période d'inéligibilité pour une position concréte.
La Commission fédérale des banques exerce une fonction de
surveillance qui ne comporte que des objectifs de prévention,
non de répression. C'est pourquoi il convient notamment de re-
chercher s'il est probable que la personne en question ait a
nouveau un comportement inadéquat a l'avenir, ce qui, si elle
occupait 3 nouveau une position requérant la garantie d'une
activité irréprochable, présenterait un danger pour la sécurité
de la banque et de ses clients ou pour la réputation des banques
suisses (consid. 6, en particulier consid. 6.2 et 6.3).
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Vigilanza sulle banche e sul commercio di valori mobiliari. « Proce-

dura di garanzia ». Garanzia di un'attivita irreprensibile, durata

del periodo di non eleggibilita per una posizione esigendo questa

garanzia, principio della parita di trattamento e della proporziona-

lita.

Art. 3 cpv. 2 lett. ¢, art. 23" cpv. 1 e art. 23" cpv. 1 LBCR. Art. 10
cpv. 2 lett. d e art. 11 cpv. 1 LBVM.

1. Una persona con funzioni di garante che ¢ al corrente del fatto
che una perdita della banca viene addossata ai clienti, o che
avrebbe dovuto esserne al corrente se avesse sufficientemente
ottemperato al suo obbligo di controllo e alla sua responsabilita
a livello di gestione, e accetta tale fatto, si rende colpevole di
una grave violazione dell'obbligo di fedelta nei confronti dei
clienti della banca. Un simile comportamento ¢ incompatibile
con l'esigenza della garanzia di un'attivita irreprensibile (con-
sid. 3 e 5, in particolare 5.6).

2. Se gli errori e le violazioni degli obblighi commessi dal garante
presentano una certa gravita e portata, di regola ne conseguono
le dimissioni del garante dalla banca in questione e il divieto
provvisorio di assumere posizioni esigendo la garanzia di un'at-
tivita irreprensibile. Per decidere la durata di un periodo di non
eleggibilita per una determinata posizione esigendo la garanzia
di un attivita irreprensibile, riveste particolare importanza il
principio della proporzionalita. La funzione di vigilanza della
Commissione federale delle banche persegue obiettivi unica-
mente preventivi e non repressivi. Va quindi in particolare chia-
rita anche la probabilita che possa verificarsi un'ulteriore com-
portamento scorretto del quadro tale da costituire, qualora egli
assumesse un'altra posizione esigendo la garanzia di un'attivita
irreprensibile, un pericolo per la sicurezza della banca e dei re-
lativi clienti o per la reputazione del sistema bancario svizzero
(consid. 6, in particolare 6.2 e 6.3).

Im Oktober 2005 kam es bei der zur Gruppe der Kantonalbank des Kan-
tons Y. gehorenden Bank Z. zu einem Verlustfall, welcher zusammenge-
fasst dargestellt folgendermassen ablief (vgl. die detaillierte Beschreibung
in E. 5.1): Am Mittwoch, 12. Oktober 2005, beauftragte der Leiter Asset
Management, M., seine Unterstellte C., Leiterin Portfoliomanagement, mit
dem Kauf von N.-Aktien fiir eine Vermogensverwaltungskundin. Bei N.
handelt es sich um einen als gut befundenen « Research »-Titel der Bank
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Z. Aufgrund eines Fehlers im Computersystem kaufte C. statt der beab-
sichtigten 15'000 Titel iiber zwei Tage hinweg 210'000 Titel zu einem
Durchschnittskurs von EUR 45.68. Der Gesamtpreis der zuviel gekauften
Aktien betrug rund Fr. 13,8 Mio. Am Freitag, 14. Oktober 2005, bemerkte
C. den Fehler. Der Kurs der Aktie war inzwischen gesunken und schloss
am selben Tag bei EUR 42.50.

In den folgenden Tagen fanden mehrere Sitzungen statt, an welchen der
Umgang mit diesem Verlust und dessen Bewiltigung besprochen wurde.
An diesen Sitzungen nahmen jeweils C., M., der Beschwerdefiihrer (Leiter
Geschiftsbereich Privatkunden und Private Banking, zustéindiges Ge-
schiftsleitungsmitglied fiir das Asset Management) und R. (Leiter Handel)
teil. Dabei wurde unter anderem entschieden, den Grossteil der Titel aus
dem Fehlkauf soweit sinnvoll in Vermdgensverwaltungsmandate der Bank
zu platzieren (sog. « Switches »). In der Folge wurden iiber mehrere Tage
verteilt 86'000 Aktien verschiedenen Depots von Mandatskunden zugewie-
sen und dabei jeweils zum Einstandspreis von durchschnittlich EUR 45.68
abgerechnet. Dadurch wurden rund Fr. 425'000.— des hypothetischen Ver-
lustes der Bank Z. Kunden iiberwalzt.

Als der Leiter des Konzerninspektorats, F., einige Tage spéiter iiber den
Verlustfall informiert wurde, teilte er dem Beschwerdefithrer umgehend
mit, dass es nicht akzeptabel sei, einen grossen Teil der Verluste der Bank
Vermogensverwaltungskunden zuzuweisen. Die Kundenabrechnungen
wurden storniert und neu zum Schlusskurs vom Freitag, 14. Oktober 2005,
zu EUR 42.50 erfasst.

Als Folge des Vorfalls wurde das Arbeitsverhéltnis mit dem Beschwerde-
filhrer aufgelost. Im Herbst 2006 erdffnete die Eidgenossische Banken-
kommission (EBK) ein Untersuchungsverfahren zum Verlustfall. Zu Be-
ginn des Jahres 2007 beantragte der Beschwerdefiihrer die Beurteilung sei-
ner Gewiéhr im Hinblick auf die vertraglich zugesicherte Einnahme einer
Gewihrsposition bei der Bank U. im Laufe des Jahres 2008.

Mit Verfiigung vom 26. April 2007 stellte die EBK fest, dass der Be-
schwerdefiihrer in seiner Eigenschaft als Geschéftsleitungsmitglied der
Bank Z. und Leiter des Geschéftsbereiches Privatkunden und Private Ban-
king das Erfordernis der Gewiahr fiir eine einwandfreie Geschéftstétigkeit
gemdss Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ des Bankengesetzes vom 8. November 1934
(BankG, SR 952.0) und Art. 10 Abs. 2 Bst.d des Borsengesetzes vom
24. Mirz 1995 (BEHG, SR 954.1) verletzt habe, indem er als zustindiges
Geschiftsleitungsmitglied den Entscheid mitgetragen habe, einen der Bank
entstandenen Schaden teilweise auf Vermogensverwaltungskunden der
Bank zu iiberwélzen (Dispositiv Ziffer 1). Dem Beschwerdefiihrer wurde
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verboten, vor dem 1. Oktober 2010 bei der Bank U. eine Funktion als Ge-
wihrstrédger zu iibernehmen (Dispositiv Ziffer 2). Die Verfahrenskosten
von Fr.19'300.— wurden dem Beschwerdefiihrer auferlegt (Dispositiv
Ziffer 3). Zur Begriindung fiihrte die EBK im Wesentlichen aus, nachdem
der Verlustfall bemerkt worden sei, hatten die Linienverantwortlichen der
Bank Z. entschieden, einen Teil der zuviel gekauften Aktien in Vermo-
gensverwaltungsmandate der Bank zu platzieren. Das Vorgehen, bei diesen
« Switches » den Einstandskurs anzuwenden, wodurch ein grosser Teil des
der Bank entstandenen Schadens auf Kunden der Bank abgewilzt worden
sei, stelle einen groben Verstoss gegen die Treuepflichten der Bank gegen-
iiber ihren Kunden dar. Bei der Frage des bei den « Switches » anwendba-
ren Kurses handle es sich um eine Grundsatzfrage, fiir welche der Be-
schwerdefiihrer Fiihrungsverantwortung getragen habe.

Gegen diese Verfiigung erhob der Beschwerdefiihrer (...) am 30. Mai 2007
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht (BVGer). Er beantragte, die
Verfiigung sei vollumfénglich aufzuheben und es sei festzustellen, dass er
volle Gewéhr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit biete, insbesondere
im Hinblick auf die fiir 2008 geplante Geschéftstitigkeit bei der Bank U.
(Nachfolge Leiter Privatkunden), unter Kostenfolge zu Lasten der Vor-
instanz. Er hielt unter anderem fest, die Vorinstanz habe den Nachweis
nicht erbracht, dass der Beschwerdefiihrer gewusst habe oder hitte wissen
miissen, dass der « Switch » zum Einstandskurs ausgefiihrt und damit Ver-
luste der Bank an deren Kunden {iberwélzt worden seien. Auch aus Griin-
den der Rechtsgleichheit und der Verhéltnisméssigkeit sei der angefoch-
tene Entscheid nicht haltbar. Soweit der Beschwerdefiihrer {iberhaupt mit
einem Verbot zu belegen sei, miisse dies aus Griinden der Verhéltnis-
maéssigkeit bis langstens zum 30. September 2007 beschrénkt werden.

Das BVGer heisst die Beschwerde insoweit gut, als es das Verbot, eine
Gewihrsposition zu iibernehmen, um zwei Jahre kiirzt und auf den 1. Ok-
tober 2008 begrenzt. Im Ubrigen weist es die Beschwerde ab.

Aus den Erwdgungen:

L ()

2. Mit Verfiigung vom 26. April 2007 stellte die EBK fest, dass der Be-
schwerdefiihrer als zustdndiges Geschiftsleitungsmitglied den Entscheid
mitgetragen habe, einen der Bank entstandenen Schaden teilweise auf Ver-
mogensverwaltungskunden der Bank zu {iberwilzen. Damit habe er in sei-
ner Eigenschaft als Geschiftsleitungsmitglied der Bank Z. und Leiter der
Geschiftsbereiches Privatkunden und Private Banking das Erfordernis der
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Gewdhr filir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit geméss Art. 3 Abs. 2
Bst. ¢ BankG und Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG verletzt (Dispositiv Zif-
fer 1).

2.1  Nach Art. 25 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
iiber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021) kann die in der Sa-
che zustidndige Behorde tiber den Bestand, den Nichtbestand oder den Um-
fang o6ffentlichrechtlicher Rechte oder Pflichten von Amtes wegen oder auf
Begehren eine Feststellungsverfiigung treffen. Dem Begehren um eine
Feststellungsverfiigung ist zu entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein
schutzwiirdiges Interesse nachweist (vgl. Art. 25 Abs. 2 VWVGQ).

Nach der Rechtsprechung ist ein Anspruch auf Erlass einer Feststellungs-
verfiigung anzuerkennen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwiirdiges,
rechtliches oder tatséchliches Interesse an der sofortigen Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses nachweist, das
nicht durch eine rechtsgestaltende Verfiigung gewahrt werden kann, und
keine erheblichen o&ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen
(vgl. BGE 129 V 289 E. 2.1, BGE 129 III 503 E. 3.6, BGE 127 1I 323
E. 5, je mit Hinweisen).

2.2 Nach der Praxis der EBK hat ein entlassener Gewéhrstriger An-
spruch darauf, dass seine Gewéhr gepriift wird, wenn er eine neue Anstel-
lung als Gewiahrstréger konkret in Aussicht oder bereits angetreten hat (vgl.
EBK Bulletin 17/1987 S. 16 ff. und EBK Bulletin 18/1988 S. 26 ff.). Diese
Praxis steht im Einklang mit den vorstehend zitierten Normen und bundes-
gerichtlichen Urteilen.

Dem Beschwerdefiihrer wurde von seiner heutigen Arbeitgeberin, der
Bank U., vertraglich zugesichert, dass er im Laufe des Jahres 2008 den
Leiter des Geschiftsbereiches Privatkunden nach dessen Pensionierung ab-
l6sen und dabei gleichzeitig in die Geschiftsleitung befordert werde. Die
Vorinstanz hat sein Feststellungsinteresse somit zu Recht bejaht.

3.  Die Vorinstanz stiitzte ihre Verfiigung auf Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG
und Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG.

3.1  Nach Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG wird der Bank die zur Aufnahme
der Geschiftstitigkeit notwendige Bewilligung der Bankenkommission nur
erteilt, wenn die mit der Verwaltung und Geschéftsfithrung der Bank be-
trauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewihr fiir eine einwand-
freie Geschéftstatigkeit bieten. Inhaltlich dhnlich lautende Voraussetzungen
statuieren Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG betreffend die Tétigkeit als Effek-
tenhindler und Art. 14 Abs. 1 Bst. a des Kollektivanlagengesetzes vom
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23. Juni 2006 (KAG, 951.31) betreffend die Verwaltung und Aufbewah-
rung von kollektiven Kapitalanlagen.

Die genannten, als « Gewahrsartikel » bezeichneten Bestimmungen des
Banken- und des Borsengesetzes haben den gleichen Gehalt (PHiLiPPE A.
Husgeg, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Borsengesetz, Basel 2007 [hiernach: BSK BEHG], Art. 10 Abs. 1-4
N. 59). Vorliegend betitigten sich die Bank bzw. deren Angestellte als Ef-
fektenhéndler. Anwendbar sind somit beide Erlasse (vgl, Bear Krer-
NER/RENATE ScHwoB, in: Daniel Bodmer/Beat Kleiner/Benno Lutz [Hrsg.]:
Kommentar zum schweizerischen BankG [hiernach: Kommentar zum
Bankengesetz], Art. 3 N. 223 [Ausgabe April 2005]).

Eine einwandfreie Geschaftstitigkeit erfordert fachliche Kompetenz und
ein korrektes Verhalten im Geschéftsverkehr. Unter korrektem Verhalten
im Geschéftsverkehr ist in erster Linie die Beachtung der Rechtsordnung,
d. h. der Gesetze und der Verordnungen, namentlich im Banken- und im
Borsenrecht, aber auch im Zivil- und Strafrecht, sowie der Statuten und
des internen Regelwerkes der Bank bzw. des Effektenhindlers zu verste-
hen. Mit anderen Worten ist mit dem Gebot einwandfreier Geschaftsttig-
keit nicht zu vereinbaren, wenn das Geschiftsgebaren gegen einschlégige
Rechtsnormen, internes Regelwerk, Standesregeln oder vertragliche Ve-
reinbarungen mit Kunden, bzw. gegen die Treue- und Sorgfaltspflichten
diesen gegentiber, verstosst (vgl. KLemer/Scawor, Kommentar zum Ban-
kengesetz, Art. 3 N. 191 ff. [Ausgabe April 2005]; CHrisToPH WINZELER, in:
Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Thomas Bauer/Christoph Winzeler [Hrsg.],
Basler Kommentar zum Bankengesetz, Basel/Genf/Miinchen 2005 [hier-
nach: BSK BankG], Art. 3 N. 16 und 25; Huser, BSK BEHG, Art. 10
Abs. 1-4 N. 60, je mit Hinweisen; EBK Bulletin 45/2003 S. 164, 170 f.).

Fiir Effektenhéndler sind Informations-, Sorgfalts- und Treuepflichten aus-
driicklich in Art. 11 BEHG verankert. Danach hat der Effektenhéndler ge-
gentiiber seinen Kunden: a. eine Informationspflicht; er weist sie insbeson-
dere auf die mit einer bestimmten Geschéftsart verbundenen Risiken hin;
b. eine Sorgfaltspflicht; er stellt insbesondere sicher, dass die Auftrige sei-
ner Kunden bestmoglich erfiillt werden und diese die Abwicklung seiner
Geschéfte nachvollziehen konnen; c. eine Treuepflicht; er stellt insbeson-
dere sicher, dass allfallige Interessenkonflikte seine Kunden nicht benach-
teiligen (Art. 11 Abs. 1 BEHG).

Art. 11 BEHG ist eine sogenannte Doppelnorm, d. h. ist zivil- und auf-
sichtsrechtlicher Natur (vgl. BGE 133 IIT 97 E. 5.2). In aufsichtsrechtli-
cher Hinsicht stellen die Verhaltenspflichten von Art. 11 BEHG eine Kon-
kretisierung der in Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG enthaltenen Anforderungen
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an eine einwandfreie Geschéftsfithrung dar. Threrseits wurden diese Verhal-
tenspflichten in den Richtlinien der Schweizerischen Bankiervereinigung
betreffend die Verhaltensregeln fiir Effektenhdndler bei der Durchfiihrung
des Effektenhandelsgeschifts vom 22. Januar 1997 weiter konkretisiert
(EBK Bulletin 40/2000 S. 26 f.).

Dem von Banken und Effektenhédndlern zu beachtenden Grundsatz von
Treu und Glauben im Geschéftsverkehr kommt ein hoher Stellenwert zu
(Huser, BSK BEHG, Art. 10 Abs. 1-4 N. 62 mit Hinweisen u. a. auf Urteil
des Bundesgerichts [BGer] 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 E. 5 und 6
sowie EBK Bulletin 45/2003 S. 170 f.; WinzeLer, BSK BankG, Art. 3
N. 16). Dies ergibt sich daraus, dass die Bank und der Effektenhéndler im
Rahmen der Vermdgensverwaltung eine ausgesprochene Vertrauens-
position gegeniiber den Kunden einnehmen. Diese haben unter Umstinden
nur beschrénkt Einblick in die Tatigkeiten der Bank und damit auch eher
begrenzte Moglichkeiten zur konkreten Intervention im Falle von Miss-
sténden. Die Anforderungen an die in dieser Branche massgebend tétigen
Personen sind héher anzusetzen als fiir vergleichbare Positionen in anderen
Berufssparten (Kiemer/Scawos, Kommentar zum Bankengesetz, Art. 3
N. 164 [Ausgabe April 2005]; dussern sich aber kritisch gegeniiber un-
realistischen, {iberspitzten Anforderungen). Aus der Sorgfaltspflicht ergibt
sich eine Verpflichtung zur bestmdglichen Erfiillung der Kundenauftrige
in preismaéssiger, zeitlicher und quantitativer Hinsicht. Die Pflicht zur best-
moglichen Erfiillung verlangt vom Effektenhéndler insbesondere eine
Ausfithrung zum bestmoglichen Marktkurs. Die Treuepflicht stipuliert die
Vermeidung von Interessenkonflikten bzw. verbietet die Benachteiligung
von Kunden in Situationen mit Konfliktpotential (EBK Bulletin 40/2000
S. 26 f.; Eric Stuep/Dieter Duss, BSK BEHG, Art. 11 N. 59, 68 und
72 ftf).

3.2 Die Bankenkommission trifft die zum Vollzug des Gesetzes not-
wendigen Verfiigungen und iiberwacht die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften (Art. 23" Abs. 1 BankG). Erhlt die Bankenkommission von
Verletzungen des Gesetzes oder von sonstigen Missstinden Kenntnis, so
erldsst sie die zur Herstellung des ordnungsgemissen Zustandes und zur
Beseitigung der Missstinde notwendigen Verfiigungen (Art.23*" Abs. 1
BankG).

Auch das Borsengesetz sieht in Art. 35 Abs. 3 eine entsprechende Bestim-
mung vor. Uberdies ist in diesem Artikel festgehalten, dass die Aufsichts-
behorde a. einem Effektenhéndler fiir kurze Zeit alle Rechtsgeschifte und
Zahlungen sowie Zahlungen an ihn untersagen kann, sofern eine Gefahr
fiir seine Glaubiger droht; b. Personen, die als verantwortliche Mitarbeiter
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eines Effektenhdndlers den Effektenhandel betreiben und dieses Gesetz,
die Ausfiihrungsvorschriften oder die betriebsinternen Vorschriften grob
verletzen, die Tétigkeit im Effektenhandel dauernd oder voriibergehend
verbieten kann (Art. 35 Abs. 3 BEHG).

Art. 35 BEHG vereinigt verschiedene Vollzugs- und Aufsichtsaufgaben der
EBK, wie sie die Banken- und Anlagefondsgesetzgebung, allerdings aufge-
teilt auf verschiedene Einzelbestimmungen, ebenfalls kennen (THomas Po-
LepNa, BSK BEHG, Art. 35 N.1; vgl. auch Art. 23, Art. 23" und
Art. 239" BankG).

Beim Berufsverbot gemiss Art. 35 Abs. 3 Bst. b BEHG handelt es sich um
eine repressive Massnahme, welche direkt gegen den Autor einer verpon-
ten Handlung, also gegen eine physische Person, und nicht gegen den Ef-
fektenhéndler als Unternehmung gerichtet ist. Mit dieser Bestimmung
werden nicht die herkommlichen Gewahrstréger, sondern die Handler bzw.
die im Effektenhandel tétigen Personen in die Pflicht genommen (EBK
Bulletin 46/2004 S. 54 ff.). Ganz im Gegensatz hierzu hat eine auf Art. 10
Abs. 2 Bst. d BEHG abgestiitzte Massnahme praventiven Charakter und
dient primér der Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustandes und
der Vermeidung von Wiederholungen (vgl. hierzu auch E. 4.1).

Bestehen Zweifel an der Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschaftstétigkeit,
so fithrt die EBK ein Gewéhrsverfahren durch, das sich primér gegen das
beaufsichtigte Institut richtet. Ist ein Gewahrstrager unter aussergewohn-
lichen Umstinden aus einem beaufsichtigten Institut ausgeschieden, so
wird ihm nach stidndiger Praxis der EBK ein sog. Gewidhrsbrief ausgestellt
(vgl. EBK Bulletin 46/2004 S. 25 ff.; HuBer, BSK BEHG, Art. 10 Abs. 1-
4 N.64, mit Verweis auf MAaRk-OLIVER BAUMGARTEN/PETER BURCK-
HARDT/ALEXANDER RoEscH, Gewdhrsverfahren im Bankenrecht und Ver-
héltnis zum Strafverfahren, Aktuelle Juristische Praxis 2006 S. 169 ff.,
insbes. S. 174, 4.2.2; der Gewahrsbrief ist in der Lehre umstritten: vgl. da-
zu WinzeLer, BSK BankG, Art. 3 N. 19, sowie KLEINER/ScHwoB, Kom-
mentar zum Bankengesetz, Art. 3 N. 247 [Ausgabe April 2005]).

3.3  Mit der Beschwerde beim BVGer kann die Verletzung von Bundes-
recht, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, un-
richtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sachver-
haltes sowie Unangemessenheit der angefochtenen Verfiigung geriigt
werden (Art. 37 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
[VGG, SR 173.32] i. V.m. Art. 49 VwVG). Dies gilt grundsétzlich auch
fiir Beschwerden gegen Entscheide der EBK. Die Beschwerdeinstanz kann
indessen ihre Kognition einschrianken, soweit die Natur der Streitsache
einer unbeschriinkten Uberpriifung des angefochtenen Entscheids entge-
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gensteht, so beispielsweise bei der Wiirdigung von ortlichen oder tech-
nischen Verhéltnissen, denen die verfligende Verwaltungsbehorde ndher
steht beziehungsweise {iber die sie mehr Information und Sachkenntnis hat
als die Beschwerdeinstanz (vgl. Francesco Bertossa, Der Beurteilungs-
spielraum: Zur richterlichen Kontrolle von Ermessen und unbestimmten
Gesetzesbegriffen im Verwaltungsrecht, Diss. Bern 1984, S. 91; ALFRED
Korz/IsaBeLLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Aufl., Ziirich 1998, Rz. 644 f., je mit Hinweisen).

Vorliegend verhilt es sich so, dass der EBK nach der Rechtsprechung des
BGer bei der Frage, ob die Voraussetzungen fiir ein Einschreiten der EBK
gegen ein ihr unterstelltes Bankinstitut gegeben sind, einen gewissen Be-
urteilungsspielraum bei der Priifung des Einzelfalls zukommt. Diese
Rechtsfrage wird vom BGer zwar grundsitzlich frei iiberpriift; es auferleg-
te sich aber bei der Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen Zurtick-
haltung (BGE 116 Ib 193 E. 2d, BGE 115 Ib 55 E. 2¢, BGE 108 Ib 196
E. 1). Nichts anderes gilt nach dem oben Gesagten fiir das BVGer, welches
nunmehr als erste Rechtsmittelbehdrde fungiert.

Ein Beurteilungsspielraum ist der EBK auch zuzugestehen, wenn die An-
wendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes der Bankgesetzgebung im
Einzelfall zu tiberpriifen ist (BGE 108 Ib 196 E. 1b). Beim Begriff « Ge-
wihr fiir einwandfreie Geschaftstétigkeit » handelt es sich um einen un-
bestimmten Rechtsbegriff. Dies gibt der EBK indessen nicht die Kompe-
tenz, in ihren Verfiigungen einwandfreie Geschiftstétigkeit nach vollig
freiem Ermessen zu definieren. Vielmehr darf ein Beurteilungsspielraum
bloss innerhalb enger, moglichst genau umschriebener Grenzen anerkannt
werden, wenn die Rechtskontrolle nicht in unzuléssiger Weise beschréankt
werden soll (Bear Kiemer, Kommentar zum Bankengesetz, Art. 23"
N. 2 . [Ausgabe Juni 1996], mit Hinweis auf Max ImMBopEN/RENE A. RHI-
Now, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 5. Aufl., Basel 1976,
Bd. I, Nr. 66).

Welche konkreten Massnahmen bei Bejahung der Pflicht fiir ein Ein-
schreiten der EBK im Einzelfall angezeigt sind, stellt dagegen eine Ermes-
sensfrage dar. Der EBK als fachkundiger Behorde steht dabei ein weiter
Spielraum des Ermessens zu. Bei der Betétigung ihres Ermessens ist sie an
die allgemeinen Grundsétze verwaltungsmaéssigen Handelns gebunden. Es
sind dies: das Verbot der Willkiir und der rechtsungleichen Behandlung,
das Gebot von Treu und Glauben und der Grundsatz der Verhéltnismis-
sigkeit. Bei der Auswahl der Massnahme ist stets vom Hauptzweck der
Bankengesetzgebung, dem Glaubigerschutz, auszugehen (BGE 121 11 147
E. 3a, BGE 116 Ib 193 E. 2d, BGE 108 Ib 270 E. 2d; Urs ZuLaur, Glaubi-
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gerschutz und Vertrauensschutz — zur Sorgfaltspflicht der Bank im &6ffent-
lichen Recht der Schweiz, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 1994 11
363 ff.,, 378).

4.  Der Beschwerdefiihrer riigt, die Vorinstanz habe zu Unrecht das
Prinzip der freien Beweiswiirdigung angewandt. Das ausgesprochene Ver-
bot, bis zum 30. September 2010 die Funktion eines Gewéhrstragers zu
iibernehmen, komme von seiner Natur und Schwere her einer empfindli-
chen Strafe gleich (Reputationsschaden, wirtschaftliche Folgen). Wenn ein
Verwaltungsverfahren wie vorliegend Strafcharakter habe, gelte nicht das
Prinzip der freien Beweiswiirdigung, sondern der Grundsatz « in dubio pro
reo ». Die Verwaltung habe demnach den Nachweis des Verschuldens der
mit einer (pdnalen) Sanktion belegten Person zu erbringen. Die Vorinstanz
habe das gegen ihn verfiigte Berufsverbot indessen auf blossen Verdacht
hin ausgesprochen. Im Ubrigen bedeute auch freie Beweiswiirdigung nicht
«Richten nach Belieben », sondern es bestehe das Gebot, nach pflichtge-
missem Ermessen zu handeln. Bei belastenden Verfligungen trage stets
und ausnahmslos die Verwaltung die Beweislast.

4.1  Erscheint der EBK die Gewiahr fiir eine einwandfreie Geschéfts-
tatigkeit fraglich, fiihrt sie, wie bereits erwéhnt (E. 3.2), ein Gewéhrsver-
fahren durch. Das Verfahren richtet sich nach dem VwVG (BaumGar-
TEN/BURCKHARDT/ROESCH, a. a. O., S. 173, 4.1).

Das Gewdhrsverfahren hat — entgegen der Meinung des Beschwerdefiih-
rers — nicht Strafcharakter. Ziel der Aufsichtstitigkeit der Vorinstanz ist
nicht die Bestrafung, sondern die Wiederherstellung des ordnungsgemés-
sen Zustandes und die Vermeidung von Wiederholungen (KLEINER/ScHWOB,
Kommentar zum Bankengesetz, Art.3 N. 243 [Ausgabe April 2005];
Urteil des BGer 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 E. 8c, verdffentlicht in:
EBK Bulletin 40/2000 S. 37 ff.). Eine auf Art. 10 Abs. 2 Bst. d BEHG ab-
gestiitzte Massnahme bezweckt, die Integritit der Aktivititen eines Ef-
fektenhéndlers als Unternehmung sicherzustellen und zielt darauf ab, die
Investoren vor inkompetenten oder unehrlichen Personen zu schiitzen,
indem solchen Personen untersagt wird, bestimmte Schliisselpositionen bei
einem Effektenhédndler innezuhaben (EBK Bulletin 46/2004 S. 54).

Somit gelangt auch nicht der Grundsatz « in dubio pro reo» zur An-
wendung, sondern der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, welcher fiir
das gesamte Verwaltungsverfahren gilt (Art. 19 VWVG i. V. m. Art. 40 des
Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 {iiber den Bundeszivilprozess
[BZP, SR 273)).

Frei ist die Beweiswiirdigung darin, dass sie nicht an bestimmte starre Be-
weisregeln gebunden ist, welche der Behorde genau vorschreiben, wie ein
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giiltiger Beweis zu Stande kommt und welchen Beweiswert die einzelnen
Beweismittel im Verhéltnis zueinander haben (vgl. BGE 130 I1 482 E. 3.2;
Urteil des BVGer C-1170/2006 vom 3. August 2007 E. 6.1). Der Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung verlangt, dass sich die urteilende Instanz
sorgfaltig, gewissenhaft und unvoreingenommen ihre Meinung dariiber
bildet, ob der zu beweisende Sachumstand als wahr zu gelten hat oder
nicht. Der Beweis ist geleistet, wenn der Richter gestiitzt auf die Beweis-
wiirdigung zur Uberzeugung gelangt ist, dass sich der rechtserhebliche
Sachumstand verwirklicht hat (Fritz Gyci, Bundesverwaltungsrechtspfle-
ge, Bern 1983, S. 278 f.; BGE 114 11 289 E. 2a, BGE 105 Ib 117 E. 1a).

Wenn es um die Beurteilung von inneren Vorgédngen geht, die der Behorde
oft nicht bekannt und schwierig zu beweisen sind, ist es zuléssig, von be-
kannten Tatsachen (Vermutungsbasis) auf unbekannte (Vermutungsfolge)
zu schliessen. Solche tatsdchlichen Vermutungen koénnen sich in allen Be-
reichen der Rechtsanwendung ergeben, namentlich auch im o6ffentlichen
Recht. Es handelt sich dabei um Wahrscheinlichkeitsfolgerungen, die auf
Grund der Lebenserfahrung gezogen werden (BGE 130 1l 482 E. 3.2 mit
Hinweisen; Urteil des BVGer, a. a. O.).

4.2  Die Beweiswiirdigung endet mit dem richterlichen Entscheid dar-
iiber, ob eine rechtserhebliche Tatsache als erwiesen zu gelten hat oder
nicht. Der Beweis ist geleistet, wenn der Richter gestiitzt auf die freie Be-
weiswiirdigung zur Uberzeugung gelangt ist, dass sich der rechtserhebliche
Sachumstand verwirklicht hat. Gelangt der Richter aufgrund der Beweis-
wiirdigung nicht zur Uberzeugung, die feststellungsbediirftige Tatsache ha-
be sich verwirklicht, so fragt es sich, wer die Folgen der Beweislosigkeit zu
tragen hat. Sofern das massgebliche Recht keine spezifische Beweisregel
enthdlt, kommt die Beweislastregel von Art. 8 des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches (ZGB, SR 210) zum Tragen (ReEnt A. Ruinow/Beatr KrA-
HENMANN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergdnzungsband,
Basel 1990, Nr.2 B V ¢, S. 6; Peter Surter, Die Beweislastregeln unter
besonderer Beriicksichtigung des verwaltungsrechtlichen Streitverfahrens,
Diss. St. Gallen 1988, S. 113 ff.). Danach hat derjenige die Folgen der Be-
weislosigkeit zu tragen, der aus einer unbewiesen gebliebenen Tatsache ein
Recht ableiten will (vgl. zu allem BGE 115 V 38 E. 2b, BGE 121 V 204
E. 6a). Fiir eine belastende Verfiigung tragt die Verwaltung die Beweislast
(Urteil des BVGer, a.a.0.).

4.3  Somit vermag der Beschwerdefiihrer mit seiner Auffassung, wo-
nach nicht das Prinzip der freien Beweiswiirdigung, sondern der Grundsatz
« in dubio pro reo » anzuwenden sei, nicht durchzudringen.
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5.  Der Beschwerdefiihrer beantragt, es sei festzustellen, dass er volle
Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschéftstitigkeit biete, insbesondere im
Hinblick auf die fiir 2008 geplante Geschaftstitigkeit bei der Bank U.
(Nachfolge Leiter Privatkunden). Die Vorinstanz habe den Nachweis nicht
erbracht, dass er gewusst habe oder hitte wissen miissen, dass der
« Switch » zum Einstandskurs ausgefiihrt und damit Verluste der Bank an
deren Kunden iiberwélzt worden seien.

Demgegeniiber vertritt die Vorinstanz die Auffassung, es bestiinden keine
verniinftigen Zweifel an der Verantwortung des Beschwerdefiihrers fiir die
schwere Verletzung von Treuepflichten gegeniiber den betroffenen Man-
datskunden der Bank Z.

Der Beschwerdefiihrer anerkennt ausdriicklich, dass der Versuch, die Ak-
tien aus dem Fehlkauf zum (gegeniiber dem aktuellen Kurs hoheren) Ein-
standskurs durch « Switches » in Vermdgensverwaltungsmandate zu plat-
zieren und damit einen grossen Teil des der Bank entstandenen Schadens
auf Kunden der Bank abzuwélzen, einen groben Verstoss gegen die
Treuepflichten der Bank gegentiber ihren Kunden dargestellt habe. Er be-
streitet aber, dass er dariiber informiert gewesen sei oder zumindest hétte
informiert sein sollen und dass er bei der Verlustbewiltigung seine Fiih-
rungsverantwortung und seine Kontrollpflichten nicht in rechtsgentiglicher
Weise wahrgenommen habe.

Im Folgenden wird zuerst der rechtserhebliche Sachverhalt dargestellt
(E.5.1) und danach untersucht, ob und inwiefern der Beschwerdefiihrer
die Verantwortung fiir das gewahlte Vorgehen der Bank beim « Switchen »
der fraglichen Aktien tragt (E. 5.2 bis 5.6). Auf die vom Beschwerdefiihrer
erhobenen Riigen der Verletzung der Rechtsgleichheit und Verhéltnismas-
sigkeit ist schliesslich in E. 6 einzugehen.

5.1 Insachverhaltlicher Hinsicht ist folgendes festzuhalten:

Gemdss der unbestrittenen Darstellung der Beteiligten wurden die von der
Bank zuviel gekauften N.-Aktien zu einem Kurs von durchschnittlich
EUR 45.68 erworben. Der Fehlkauf wurde von der Leiterin Portfolioma-
nagement, C., am Freitag, 14. Oktober 2005, bemerkt. Der Kurs der Ak-
tien war zu diesem Zeitpunkt bereits gesunken und schloss an diesem
Abend bei EUR 42.50.

Noch am gleichen Tag (Freitag, 14. Oktober 2005) fand am Mittag eine
Sitzung statt, an welcher der Beschwerdefiihrer als Leiter des Geschéfts-
bereiches Privatkunden und Private Banking und zustéindiges Geschéftslei-
tungsmitglied filir das Asset Management sowie M., der Leiter Asset Mana-
gement, C., welche die Aktienkdufe getétigt hatte, und schliesslich R.,
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Leiter Handel, teilnahmen. Dabei wurde der Grundsatzentscheid getroffen,
Titel aus dem Fehlkauf « soweit sinnvoll » in Vermdgensverwaltungsman-
date der Bank zu platzieren. Der Beschwerdefiihrer stellte die Bedingung,
dass der N.-Titel vorab nochmals einer Analyse unterzogen wiirde, welche
bestitigen sollte, dass der Titel fiir Vermogensverwaltungsmandate tauge.
Es wurde auch entschieden, Verkaufslimiten und Stop-loss-Orders nur
nach Riicksprache mit dem Beschwerdefiihrer zu setzen. M. und R. hielten
ihn in der Folge iiber den Kursverlauf der N.-Aktie laufend informiert.

In der Folge fertigte C. eine Liste der Mandate an, in welche die « Swit-
ches » erfolgen sollten. In einer am Samstag, 15. Oktober 2005, verfassten
Aktennotiz bezifferte sie den geschitzten theoretischen Verlust fiir die
Bank Z. bei sofortiger Glattstellung mit rund Fr. 1 Mio., da der Kurs der
N.-Aktie inzwischen gesunken war. Es ist nicht geklart, wann der Be-
schwerdefiihrer die Aktennotiz erhalten hat; er selber macht geltend, er
habe sie erst am Mittwoch, 19. Oktober 2005 erhalten.

Am Montag, 17. Oktober 2005, trafen sich der Beschwerdefiihrer, C., M.
und R. um 8.30 Uhr zu einer weiteren Sitzung. Dabei wurde der definitive
Entscheid gefillt, Titel im Volumen von rund Fr. 7,5 Mio.) in 26 Vermo-
gensverwaltungsmandate zu « switchen ». Der Rest der zuviel gekauften
Titel sollte zu einem grossen Teil gestaffelt verkauft werden und zu einem
kleinen Teil in die eigenen Bestinde der Bank {ibernommen werden. M.
schitzte den Verlust bei einer sofortigen Liquidation der verbleibenden
Aktien auf rund Fr. 500'000.—, wéahrend er am Freitag von Fr. 250'000.— bis
Fr. 300'000.— ausgegangen war. C. erhielt sodann den Auftrag, die zu
« switchenden » Titel gemiss Instruktionen der Abteilung Handel im Sys-
tem einzugeben. Die Instruktion lautete Kauf N. mit der Bemerkung
« Switch gegen Nostro 990.11, Tel. Bestétigung YYY » (drei mal « Yes »).

C. gab diese Instruktionen noch am 17. Oktober 2005 per E-Mail an ihre
Mitarbeiter weiter, welche sie ausfiihrten. Das Erfassen der Zuteilungen
aus dem Nostro fiir die einzelnen Kunden erfolgte im System ohne Angabe
von Valutadatum und Kurs. Wird kein Kurs eingegeben, erscheint im Sys-
tem automatisch « bestens »; die Handlerfichen iiber die « Switches »
weisen den Vermerk « bestens » auf. Die Abteilung Handel hat keine Kurs-
kompetenz. Es lasst sich nicht mehr rekonstruieren, wie Kurs und Valuta-
datum fiir die « Switches » an die Abteilung Handel {ibermittelt wurden.

In der Folge wurden gestaffelt und {iber mehrere Tage verteilt 86'000 Ak-
tien verschiedenen Depots von Vermdgensverwaltungskunden zugewiesen
und dabei jeweils zum Einstandspreis von durchschnittlich EUR 45.68
abgerechnet. Dadurch wurden rund Fr. 425'000.— des hypothetischen Ver-
lustes der Bank Z. an Kunden iiberwilzt. C. und M., der im Ubrigen auch
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privat N.-Titel aus dem Fehlkauf kaufte (...), tiberpriiften die Umsetzung in
die einzelnen Mandate und intervenierten nicht.

Der Beschwerdefiihrer informierte den CEO D. via E-Mail tiber den Ver-
lauf des Verlustfalles. In einem E-Mail vom 17. Oktober 2005, 9.40 Uhr,
teilte er ihm unter anderem mit, dass der hypothetische Verlust fiir die
Bank beim Schlusskurs vom Freitag, 14. Oktober 2005, bei rund
Fr. 1 Mio.) liege, dass die Halfte der N.-Aktien in (Vermdgensverwal-
tungs-)Mandate habe aufgenommen werden konnen und dass bei einer
sofortigen Liquidation der verbleibenden Aktien (im Volumen von rund
Fr. 7 Mio.) ein Verlust von etwa Fr. 500'000.— resultieren wiirde (vgl. auch
nachfolgende E. 5.3.1).

Am Mittwoch, 19. Oktober 2005, informierte der Beschwerdefiihrer auch
die Geschiftsleitung iiber den Vorfall und bezifferte den Verlust auf min-
destens Fr. 300'000.—. Am Abend desselben Tages informierte er zudem das
Konzerninspektorat, indem er dessen Leiter, F., ein E-Mail mit der Ak-
tennotiz von C. zustellte.

F. stellte aufgrund der Aktennotiz von C. fest, dass ein grosser Teil der Ver-
luste der Bank Mandatskunden zugewiesen worden war. Anlésslich eines
Telefongespréches am Donnerstag Vormittag, 20. Oktober 2005, teilte er
dem Beschwerdefiihrer mit, dass die gewéhlte Vorgehensweise nicht ak-
zeptabel sei. In der Folge wurden die Kundenabrechnungen storniert und
neu zum Schlusskurs vom Freitag, 14. Oktober 2005 (Tag, an welchem
beschlossen wurde, den Titel in die Kundenfolios aufzunehmen), zu
EUR 42.50 erfasst.

5.2 Nicht geklért ist, wer der Abteilung Handel den Auftrag gab, die
« Switches » zum fiir die Bankkunden ungiinstigen Einstandskurs auszu-
filhren. Ebenfalls nicht erstellt ist, ob an den Krisen-Sitzungen iiberhaupt
iiber Kurse und Valuta gesprochen worden ist. Wahrend R. diesbeziiglich
in der Einvernahme vom 3. Oktober 2006 erklarte, iber den Kurs sei sei-
nes Erachtens nicht gesprochen worden (...), fiihrte M. aus, es sei im Vier-
ergremium besprochen worden, welche Vorgehensweise man wihle und
dass man einige Titel zum Einstandskurs in die Mandate iibernehme und
einige Titel verkaufe. Alle seien davon ausgegangen, dass zum Einstands-
kurs « geswitcht» werde; iiber Alternativen sei nicht diskutiert worden (...).
C. dusserte ihrerseits die Uberzeugung, dass am Montag allen klar gewesen
sei, zu welchem Kurs die Switches erfolgen wiirden, ndmlich zum Ein-
standskurs (...).

Auf diese beiden ungeklirten Punkte stellte die EBK in ihrer Verfiigung
indessen nicht ab. Sie hielt fest, es konne offen bleiben, ob der Kurs, zu
welchem die N.-Aktien den Mandatskunden der Bank in die Depots ge-
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bucht werden sollten, ausdriicklich Thema an einer Krisensitzung der Ver-
antwortlichen gewesen sei oder nicht. Die Vorinstanz erhebt gegeniiber
dem Beschwerdefiihrer somit nicht den Vorwurf, er habe aktiv die An-
weisung zur Durchfiihrung der « Switches » zum Einstandskurs gegeben.

Indessen vertritt die EBK die Auffassung, bei der Frage des bei den « Swit-
ches » anwendbaren Kurses habe es sich um eine Grundsatzfrage gehan-
delt, fiir welche der Beschwerdefiihrer Fiihrungsverantwortung getragen
habe, sei es doch darum gegangen, wer den der Bank drohenden Verlust zu
tragen habe und in welcher Hohe der Verlust schliesslich liegen wiirde. Es
hitte demnach eines aktiven Entscheides betreffend den anwendbaren Kurs
bedurft, zumindest aber hétte der Beschwerdefiihrer nach der Abwicklung
fragen und Korrekturen anordnen miissen. Im Weiteren hielt sie dafiir, der
Beschwerdefiihrer habe gewusst oder hitte zumindest wissen miissen, dass
eine Teiliiberwilzung des der Bank drohenden Verlustes auf einzelne Man-
datskunden stattfinden sollte und dass dabei ein fiir die Kunden ungiins-
tiger Kurs angewandt worden sei. Diese beiden Argumente sollen im Fol-
genden untersucht werden.

5.3 Die EBK fiihrte in der angefochtenen Verfiigung aus, der Be-
schwerdefiihrer sei tiber den hypothetischen Verlust von rund Fr. 1 Mio.
informiert gewesen. Gleichzeitig habe er auch gewusst, dass die Schétzung
des tatséchlichen Verlustes durch seine Mitarbeiter wesentlich tiefer gele-
gen habe. Diese Differenz habe sich schlicht nicht ausschliesslich durch die
Kursentwicklung der N.-Aktie erkldren lassen. Dem an den Krisensitzun-
gen nicht anwesenden Konzerninspektor F. sei bereits aufgrund des ihm
vom Beschwerdefithrer zugestellten E-Mail mit der iiberarbeiteten Notiz
von C. klar gewesen, dass eine unzuldssige Verlustiiberwélzung an Kunden
stattgefunden habe. Es sei unglaubwiirdig, dass dies dem Beschwerdefiihrer
selber verborgen geblieben sein solle.

5.3.1  Aus den Akten ergibt sich und bleibt unbestritten, dass der Be-
schwerdefiihrer nach der Krisensitzung vom Montag, 17. Oktober 2005,
CEO D. iiber den Verlauf des Verlustfalles in einem E-Mail um 9.40 Uhr
informierte. Darin hielt er fest, der Kauf der N.-Aktie sei zu einem Durch-
schnittskurs von EUR 45.68 erfolgt und der Kurs am vergangenen Freitag
sei auf EUR 42.50 gefallen, was einen Verlust von rund 1 Mio. Schweizer
Franken fiir die Bank bedeutet hitte. Wortlich fiihrte er danach aus:

«Da es sich beim N. um einen guten Wert (Dividendenrendite 10 %, zu-
meist « buy »-Empfehlung) (handle), konnte das AM rund die Hélfte in
Mandate aufnehmen bzw. switchen. Der Rest (rund 7 Mio. CHF) sind z. Z.
noch auf unseren Biichern. Wiirden wir diese sofort liquidieren, wiirde fiir
die Bank Z. ein Verlust von ca. 500'000.— Franken resultieren. »
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Im folgenden, abschliessenden Teil dieses E-Mail erlduterte der Beschwer-
defithrer das weitere Vorgehen und informierte D. dariiber, dass um
10.30 Uhr eine weitere Krisensitzung stattfinde.

Um 10.55 Uhr schickte der Beschwerdefiihrer ein weiteres E-Mail an D.
Darin informierte er diesen dartiber, dass entschieden worden sei, in Tran-
chen von 20'000 Titeln zu liquidieren. Dabei seien die folgenden Limiten
gesetzt:

« 20'000 bei 43.50 (wurde heute um 10.00 Uhr verkauft)
20'000 bei 44.00 (wurde heute um 10.30 Uhr verkauft)

20'000 bei 44.50 (falls der Titel schneller steigt, dann warten wir noch
zu)

20'000 bei 45.00 (falls der Titel schneller steigt, dann warten wir noch
zu) »

Weitere 20'000 wiirden im Nostro gehalten. Der Stopp-Loss fiir die ge-
samte Position sei bei 42.00 gesetzt. Die Verlustgrosse, falls dieses Vor-
gehen gelinge (ohne Nostro) betrage ca. Fr. 200'000.— bis Fr. 220'000.—.

Nachdem der Leiter des Konzerninspektorats den Beschwerdefiihrer tele-
fonisch darauf hingewiesen hatte, dass es nicht angehe, den Verlust zum
Teil auf Vermdgensverwaltungskunden abzuwélzen, schrieb der Beschwer-
defiihrer am Donnerstag, 20. Oktober 2005, 12.24 Uhr, ein weiteres E-
Mail an D. Darin wies er auf den unkorrekten, den Kunden verbuchten
Kurs hin und hielt fest:

« Moglicherweise wiirden die betroffenen Mandatskunden diese
Kursdifferenz gar nicht feststellen, aber dennoch besteht hier ein
ganz offensichtliches Reputationsrisiko, das wir meiner Meinung
nach als anstdndige Bank nicht tragen konnen. Wir wiirden dadurch
die betroffenen Mandatskunden schédigen, bzw. unseren Fehler auf
sie verlagern. Hier gilt es, dass wir uns korrekt verhalten. Dies wiirde
bedeuten, dass sich der Verlust nochmals um rund CHF 240'000 er-
hohen wird (je nach gewéhltem Kurs vom letzten Montag). »

5.3.2  Aus diesen E-Mail geht hervor, dass der Beschwerdefiihrer iiber
den Verlauf des Kurses der N.-Aktie und die Hohe des moglichen Verlustes
genau im Bilde war. Nach der Feststellung des Fehlers und des eingetre-
tenen Verlustes ging es in den Gesprachen der Beteiligten anlésslich der
Krisensitzungen neben der Frage, wie es zum Verlustfall gekommen war
und wie ein solcher in Zukunft zu vermeiden ist, ndmlich auch darum, wie
der Schaden nach Méoglichkeit begrenzt werden konnte. Die Strategie,
einen Teil der zuviel gekauften Aktien zu « switchen », machte jedoch of-
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fensichtlich nur dann Sinn, wenn damit eine gewisse Verlustminimierung
erreicht werden konnte (...).

In diesem Sinne ist auch der Inhalt der E-Mail des Beschwerdefiihrers an
D. zu verstehen: Der Beschwerdefiihrer hielt in seinem ersten E-Mail von
9.40 Uhr unmittelbar nach der Nennung der Hohe des Verlustes von etwa
Fr. 1 Mio. und der Erlduterung, dass rund die Hélfte der Aktien in Mandate
habe aufgenommen werden konnen, fest, bei einer sofortigen Liquidation
des in den « Biichern » verbleibenden Restes wiirde fiir die Bank ein
Verlust von ca. Fr. 500'000.— resultieren. Es ist nicht ersichtlich und wird
vom Beschwerdefiihrer auch nicht dargetan, wie dieser Passus verniinf-
tigerweise anders verstanden werden konnte denn als implizite Aussage,
dass sich der Verlust fiir die Bank durch die vorgenommenen « Switches »
um etwa Fr. 500'000.— reduziert habe.

Die Tatsache, dass sich die Schitzung des Verlusts um rund die Hélfte
reduzierte, sticht ins Auge und musste zwangsldufig zur Frage fithren, auf
welche Weise diese Verminderung erzielt worden war. Auffallend ist, dass
die Handhabung und/oder Folgen der « Switches » in den ersten beiden E-
Mail des Beschwerdefiihrers nicht thematisiert werden, insbesondere ist
ihnen nichts zu entnehmen {iber einen allfilligen der Bank durch die
« Switches » entstehenden Verlust. Ein solcher hitte aber entstehen miis-
sen, wenn die « Switches » zu einem anderen, d. h. tieferen Kurs, als dem
Einstandskurs durchgefiihrt worden wéren. Ein diesbeziiglicher Verlust
hitte im Sinne der Pflicht zu einer korrekten und umfassenden Infor-
mation in den E-Mail auch ausdriicklich erwéhnt werden miissen. Da dies
nicht geschah, ist anzunehmen, wie auch die Vorinstanz geltend macht,
dass der Beschwerdefiihrer nicht davon ausging, dass aus den « Switches »
ebenfalls ein Verlust fiir die Bank entstehen wiirde. Die Erwéhnung eines
entsprechenden Verlustes findet sich erst im E-Mail vom Donnerstag,
20. Oktober 2005, 12.24 Uhr.

Bei dieser Aktenlage erscheint es — dies ist als Zwischenergebnis festzu-
halten — als nicht glaubwiirdig, dass der Beschwerdefiihrer sich nicht be-
wusst war, dass durch die « Switches » der Verlust fiir die Bank vermindert
und folglich auf die Vermdgensverwaltungskunden, bei welchen die
« Switches » durchgefiihrt wurden, liberwélzt wurde.

5.3.3  Aber selbst wenn sich der Beschwerdefiihrer der Problematik
nicht bewusst gewesen wire — was angesichts seiner langen Erfahrung im
Bankensektor erstaunen wiirde und wie oben dargelegt als unwahrschein-
lich anzusehen ist — ist von einem pflichtwidrigen Unterlassen auszugehen,
fiir welches der Beschwerdefiihrer die Verantwortung tragt.
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Es fallt ndmlich auf, dass der Beschwerdefiihrer im E-Mail von 10.55 Uhr
betreffend die zu liquidierenden Titel genau auffiihrt, wann der Verkauf zu
welchem Kurs ausgefiihrt worden war bzw. zu titigen sein wird und wie
vorzugehen ist, wenn der Kurs schneller als erwartet steigt oder aber unter
EUR 42.00 sinkt. Hier war es also von grosser Wichtigkeit (aktiv) zu ent-
scheiden, wann und zu welchem Kurs die Aktien verkauft werden. Es ist
nicht einsichtig, warum betreffend die Aktien, welche « geswitcht » — also
an Vermogensverwaltungskunden der Bank verkauft — werden sollten, ein
solcher Entscheid nicht von genau gleicher Relevanz gewesen wére.

Aktiv zu bestimmen, welcher Kurs bei den « Switches » anzuwenden ist,
gehorte somit ohne Zweifel zu einer regelkonformen, umsichtigen und
verantwortungsvollen Verlustbewaltigung.

5.4  Der Beschwerdefiihrer wendet ein, geméss der Weisung Abwick-
lungsverluste der Bank Z. sei die Entscheidungsinstanz bei Verlusten von
iiber Fr. 20'000.— die « Geschiftsleitung » und nicht das einzelne zustin-
dige Mitglied der Geschéftsleitung. Zudem stellten Switches ein alltégli-
ches Geschift dar, das keine besonderen Entscheide bzw. Uberwachungs-
massnahmen erfordere, zumal es sich bei den Ausfiihrenden um erfahrene
Bankmitarbeiter gehandelt habe. Soweit er selber ohnehin keine Weisun-
gen habe erteilen diirfen, sei der Vorwurf der Vorinstanz nicht haltbar, wo-
nach es betreffend des Kursentscheides eines aktiven Entscheids des Be-
schwerdefiihrers bedurft hétte.

Der Beschwerdefiihrer war das fiir den Bereich Asset Management zustan-
dige Mitglied der Geschéftsleitung. Er trug somit die Hauptverantwortung
fiir einen Verlust in diesem Bereich. Inwiefern andere Personen, wie bei-
spielsweise M. als Leiter des Asset Managements und D. als Vorsitzender
der Geschéftsleitung, Mitverantwortung trugen, muss im Rahmen dieses
Verfahrens nicht abgeklért werden. Fest steht jedoch und geht auch aus der
vom Beschwerdefiihrer gegebenen Darstellung des Sachverhalts hervor,
dass die iibrigen Mitglieder der Geschiftsleitung, mit Ausnahme von D.,
erst mit Verspatung informiert wurden, d. h. am Mittwoch, 19. Oktober
2005, anlésslich der reguldren Geschiftsleitungssitzung, und er die Bewdl-
tigung des Verlustfalles demzufolge nicht vorgidngig mit ihnen absprach.
Daher vermag der Einwand nicht zu iiberzeugen, die Geschiftsleitung sei
zustindig gewesen und es konne dem Beschwerdefiihrer nicht vorgewor-
fen werden, einen aktiven Entscheid unterlassen zu haben. Vielmehr hétte
der Beschwerdefiihrer der Problematik des bei den « Switches » anzuwen-
denden Aktienkurses und {iberhaupt der Bewiltigung dieses aussergewohn-
lichen Verlustfalles allergrosste Aufmerksamkeit schenken und im Sinne
eines zeitgerechten Handelns sogleich die gesamte Geschiftsleitung infor-
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mieren und — unter der Annahme, diese hitte die Durchfilhrung von
« Switches » unter den konkreten Umstinden gutgeheissen — deren Ab-
wicklung personlich leiten und genau iiberwachen miissen. Dem Be-
schwerdefiihrer als Gewéhrstrager ist demnach auch vorzuwerfen, dass er
das Vorliegen einer ausserordentlichen Situation und die Erforderlichkeit
spezieller, dieser Situation angemessener Massnahmen und eines iiber das
Ubliche hinausgehenden Engagements zu deren Bewiltigung nicht erkannt
und damit dem Entstehen einer klar rechtswidrigen Situation durch sein zu
passives Verhalten in erheblichem Umfang Vorschub geleistet hat. Auch
insofern hat er die von einem Gewdhrstrager zu erwartende Sorgfalt und
damit seine Pflicht als Gewahrstrager offensichtlich verletzt.

Aus diesem Grund vermag der Beschwerdefiihrer auch mit dem Einwand,
er habe die beiden Mitarbeiter M. und C. als erfahren, fehlerfrei handelnd
und selbstindig kennengelernt und daher deren Fehlleistung nicht antizi-
pieren konnen und miissen, nicht durchzudringen. Der Beschwerdefiihrer
war der ranghdchste Entscheidungstréger, der in die Losung des Verlustfal-
les aktiv einbezogen und demzufolge zu angemessenen Kontrollen gehal-
ten war. Es handelte sich dabei — wie erwahnt - nicht um eine Bagatelle,
sondern um einen hohen Verlust von bis zu einer Million Franken.

Anzumerken bleibt, dass — wie die EBK in der angefochtenen Verfiigung
zu Recht festhielt und dieser Fall auch illustriert — die Strategie der « Swit-
ches », wenn auch nicht unzuldssig, so doch heikel war, da sich dabei
hinsichtlich des anzuwendenden Kurses Konflikte zwischen den Interessen
der Bank und denjenigen der betroffenen Vermogensverwaltungskunden
ergeben konnten. Das Ziel der Schadensbewiltigung bestand darin, den
voraussichtlichen Verlust der Bank zu minimieren, ohne dass dabei Treue-
oder andere Pflichten gegeniiber Kunden verletzt wiirden. Festzuhalten ist,
dass dies vorliegend offenbar im ersten Anlauf nicht gelang, weshalb ein
pflichtgemasses Verhalten erfordert hétte, sorgfaltiger vorzugehen und die
zu treffenden Entscheide breiter abzustiitzen.

5.5  Der Beschwerdefiihrer ist der Ansicht, die einschldgigen Héndler-
fichen belegten, dass der Verkauf tatsichlich zum Tageskurs angeordnet
worden sei. Aus den Héndlerfichen ergebe sich ndmlich, dass die Auftrége
mit dem Pridikat « bestens » erteilt worden seien, und demnach zum Kurs
vom Montag, 17. Oktober 2005, hétten ausgefiihrt werden miissen. Da der
Borsenhindler keine Kurskompetenz habe, miisse angenommen werden,
dass jemand im Anschluss an die Erteilung der Auftrdge und ohne sein
Wissen einen anderen Kurs eingegeben habe.

Auch diese Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers vermdgen nicht zu tiber-
zeugen. Nach der unbestrittenen Aussage von C. wurden fiir die Auftrige
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kein Kurs und kein Datum eingegeben. Wenn kein Kurs eingegeben wer-
de, sei das System so eingestellt, dass automatisch der Vermerk « bestens »
erscheine (...). Wer vorliegend den Auftrag an die Abteilung Handel erteil-
te, die « Switches » zum Einstandskurs durchzufiihren, ist, wie bereits oben
angemerkt, nicht erstellt (vgl. E. 5.2).

Aus dem Umstand, dass die Auftrage mit dem Vermerk « bestens » erteilt
wurden, kann nicht geschlossen werden, dass der Beschwerdefiihrer diese
Anweisung gab, welche nachher entgegen seiner Anordnung abgeéndert
worden wére. Kommt hinzu, dass auch ein « Bestens-Auftrag » nicht un-
bedingt die angemessene Vorgehensweise dargestellt hétte. « Bestens » be-
deutet, dass der Auftrag unlimitiert ist, d. h. kein Hochst- oder Mindestkurs
fiir die Ausfiihrung vorgeschrieben wurde, und dass der Auftrag sofort zum
aktuell besten Preis ausgefiihrt werden soll. Als bestmoglicher Preis gilt
derjenige Kurs der Effekte, der bei umgehender Auftragsausfiihrung auf
dem Markt erzielt werden kann, an welchem der Effektenhindler Tran-
saktionen in der fraglichen Effekte und mit dem fraglichen Auftragsvolu-
men iiblicherweise ausfiihrt (Stupp/Duss, BSK BEHG, Art. 11 N. 59, mit
Verweis u. a. auf EBK Bulletin 40/2000 S. 24 ff.). Somit wéren die Aktien
bei einem « Bestens »-Auftrag zu einem Kurs von Montag, 17. Oktober,
« geswitcht » worden. Die Aktie schloss am Montag bei einem Kurs von
EUR 43.10. Der Kurs, der schliesslich nach Intervention des Konzernins-
pektors fiir die « Switches » angewandt wurde, war aber der Schlusskurs
vom Freitag, 14. Oktober 2005, dem Tag, an welchem beschlossen wurde,
den Titel in die Kundenfolios aufz7unehmen (EUR 42.50. Demzufolge ist
nicht erstellt, dass ein « Bestens-Auftrag » zum korrekten Ergebnis hin-
sichtlich des anzuwendenden Kurses gefiihrt hitte; ein aktiver Kurs-Ent-
scheid mit einem vorgédngigen Thematisieren der ganzen Problematik (vgl.
E. 5.4) wire daher ohnehin zwingend erforderlich gewesen.

5.6  Aus dem Gesagten geht hervor, dass der Beschwerdefiihrer gewusst
hat oder bei hinreichender Wahrnehmung seiner Kontrollpflicht und seiner
Fiihrungsverantwortung zumindest hitte wissen miissen, dass der Verlust
der Bank zu einem erheblichen Teil auf Vermogensverwaltungskunden
iiberwilzt und diese Uberwilzung nur deshalb gestoppt und riickgéingig ge-
macht wurde, weil das Konzerninspektorat eingriff. Dies stellt einen gro-
ben Verstoss gegen die Treuepflichten der Bank gegeniiber ihren Kunden
dar (vgl. E. 3.1), fiir welche der Beschwerdefiihrer einen wesentlichen Teil
der Verantwortung trégt.

Die Vorinstanz hat daher zu Recht festgestellt, dass der Beschwerdefiihrer
das Erfordernis der Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit ver-
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letzt hat. Dispositiv Ziffer | der angefochtenen Verfligung erweist sich
demnach als rechtmaissig.

6. In der angefochtenen Verfiigung verbot die Vorinstanz dem Be-
schwerdefiihrer, vor dem 1. Oktober 2010 bei der Bank U. eine Funktion
als Gewdhrstrager zu libernehmen (Dispositiv Ziffer 2). Der Beschwerde-
filhrer beantragt die Aufhebung dieser Anordnung insbesondere im Hin-
blick auf die fiir das Jahr 2008 geplante Ubernahme der Funktion als
Nachfolger des Leiters Privatkunden bei der Bank U. Er macht beziiglich
der Dauer des von der EBK ausgesprochenen Verbots eine Verletzung der
Grundsétze der Verhdltnismassigkeit und — mit Blick auf andere Gewéhrs-
verfahren — der Rechtsgleichheit geltend.

6.1  Die Vorinstanz fiihrte in der angefochtenen Verfiigung aus, die Fest-
stellungen zur Verantwortung des Beschwerdefiihrers wogen schwer. Hin-
zu komme, dass er sich als unwissendes und nicht in der Verantwortung
stechendes Opfer darstelle. Es gebe keine Hinweise, die den Schluss er-
lauben wiirden, der Beschwerdefiihrer hétte die notwendigen Lehren aus
dem Vorfall gezogen, der auch erst rund achtzehn Monate zurtickliege.
Demgegeniiber sei zu beriicksichtigen, dass dem Beschwerdefiihrer von
seinem neuen Vorgesetzten in jeder Hinsicht ein gutes Zeugnis ausgestellt
worden sei. Allerdings sei er heute im Bereich Marketing nicht in einer
Position tétig, wo die ihm vorgeworfene schwere Verletzung der Treue-
pflicht gegeniiber Kunden relevant wire. Angesichts der festgestellten,
schweren Verstosse sei es verfriiht, dass der Beschwerdefiihrer die in Frage
stechende Gewéhrsposition bei der Bank U. im Jahr 2008 iibernehme. Der
Ubernahme einer Funktion Leiter Privatkunden und als Geschéftsleitungs-
mitglied der Bank U. kdnne sie vor dem 1. Oktober 2010 ihre Zustimmung
nicht erteilen.

Im Beschwerdeverfahren erklérte die EBK, dieses Verbot erweise sich als
verhdltnisméssig, weil die begangene schwerwiegende Verletzung von
Treuepflichten gegeniiber Kunden in der Eigenschaft des Beschwerdefiih-
rers als Fiihrungsverantwortlicher besonders gravierend sei. Zudem mache
der Beschwerdefiihrer entgegen der Faktenlage geltend, seine ehemaligen
Mitarbeiter hétten ohne sein Wissen nachtriglich einen falschen Kurs ein-
gegeben, womit er nicht habe rechnen miissen. Damit versuche er nach
wie vor, die Schuld fiir die begangene Treuepflichtverletzung auf andere
Personen abzuwilzen. Diese Haltung zeuge von fehlender Einsicht, was es
ebenfalls zu beriicksichtigen gelte.

6.2  Bei der Uberpriifung der fachlichen und charakterlichen Vorausset-
zungen nach Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG aufgrund zuriickliegender Vor-
kommnisse verfolgt die Aufsichtsfunktion der EBK keine repressiven,
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sondern einzig praventive Zielsetzungen. Die EBK trifft nicht Sanktionen
fiir fritheres Fehlverhalten, sondern hat die Risiken kiinftigen Verhaltens
abzuwidgen (MarceL Livio AeLLeN, Die Gewibhr fiir eine einwandfreie Ge-
schiftstitigkeit geméss Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ des Bankengesetzes, Diss. Bern
1990, S. 140 und 167).

Die Gewdhr ist dann nicht gegeben, wenn aufgrund begangener Fehler be-
fiirchtet werden muss, dass der fehlbare Gewdahrstréger auch inskiinftig fiir
die Sicherheitsinteressen der Bank und der Bankkunden und fiir das An-
sehen des schweizerischen Bankenwesens eine Gefdhrdung darstellt
(AELLEN, a. a. 0., S.200). Ein Gewéhrsverfahren findet in der Regel nur
statt, wenn die begangenen Fehler oder Pflichtverletzungen dahingehend
eine gewisse Schwere und Tragweite aufweisen, dass Gefahrdungen fiir die
Bankgldubiger und das Ansehen des Bankenwesens zu befiirchten sind
(AELLEN, a. a. O., S.201). Nur bei schweren Missachtungen der banken-
aufsichtsrechtlichen Sorgfaltspflichten darf eine ungiinstige Prognose in
Bezug auf die kiinftige Geschiftstitigkeit gemacht werden (AELLEN,
a.a. 0., S.214). Insofern muss weiteres Fehlverhalten in Zukunft als
wahrscheinlich betrachtet werden. Blosse Moglichkeit weiteren Fehlver-
haltens geniigt nicht (Kremer/Schwos, Kommentar zum Bankengesetz,
Art. 3 N. 181 [Ausgabe April 2005]).

Bereits die Anordnung durch die EBK, dass ein bestimmter Gewahrstréger
aus der betreffenden Bank ausscheiden muss, stellt eine Massnahme dar,
die nur bei einer gewissen Schwere und Tragweite des unkorrekten Ver-
haltens verfiigt wird, z. B. bei Begehung von und der Verwicklung in
Straftaten, insbesondere Vermogens- und Urkundendelikte, bei Fallen von
Treue- und Sorgfaltspflichtverletzungen, um finanzielle und personliche
Vorteile zu erreichen, sowie bei Kumulation von gleichen und/oder ver-
schiedenen Fehlverhalten (BauMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH, a. a. O.,
S. 172, 3.3, mit Verweis auf AeLien, a.a.O., S.236). Dies muss umso
mehr auch bei der Bestimmung einer Nichtwahlbarkeitsperiode fiir eine
bestimmte Gewahrsposition bei einer andern Bank gelten.

6.3  Bei Entscheiden nach Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG ist das Prinzip der
Verhéltnisméssigkeit von ganz besonderer Bedeutung (KLEINER/ScHWOB,
Kommentar zum Bankengesetz, Art.3 N. 164 und 176 [Ausgabe April
2005]). Im Rahmen eines sich auf ein konkretes Arbeitsangebot bei einer
bestimmten Bank beziehenden Feststellungsbegehrens betreffend die aus-
reichende Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit sind inbeson-
dere folgende Faktoren zu beriicksichtigen: der Umfang und die Natur der
fraglichen Funktionen, die Grosse und die Komplexitit des betroffenen
Unternehmens, die Umsténde, welche zur Entlassung oder zum Weggang
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des Betroffenen gefiihrt haben, die Schwere der festgestellten Verfehlun-
gen im Hinblick auf die neue Geschiéftstatigkeit, die Tatigkeit und das Ver-
halten des Betreffenden seit der Kiindigung oder dem Weggang und die
verstrichene Zeit seit den Ereignissen, welche zur Entlassung oder zum
Weggang gefiihrt haben. Die Bemessung der Dauer der Unwihlbarkeit fiir
die betreffende Stelle bestimmt sich nach denselben Faktoren (Entscheid
der EBK vom 25. Februar 2004 i. S. Monsieur X., EBK Bulletin 46/2004
S. 31 ff., Ziff. 28 bis 37).

Unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnisméssigkeit zu beriicksichtigen ist
auch ein Wohlverhalten seit dem belastenden Ereignis. Notwendig ist fer-
ner die Moglichkeit der Rehabilitierung durch einwandfreie Tatigkeit in
untergeordneter Funktion (KLEINER/SchwoB, Kommentar zum Bankenge-
setz, Art. 3 N. 247 [Ausgabe April 2005]).

6.4  Vorab ist festzuhalten, dass die Begriindung der Vorinstanz fiir die
Dauer des Verbots der Ubernahme einer Gewahrsposition bei der Bank U.
eher knapp gehalten ist und nicht durchwegs zu iiberzeugen vermag.

Die Ausfiihrungen lassen insbesondere den in die Zukunft gerichteten
Blick vermissen; es ldsst sich ihnen nicht entnehmen, inwiefern ein zu-
kiinftiges Fehlverhalten des Beschwerdefiihrers als wahrscheinlich geltend
muss und warum die Vorinstanz annimmt, die Einnahme der betreffenden
Gewihrsposition durch den Beschwerdefiihrer vor dem 1. Oktober 2010
wiirde fiir die Interessen der Bank bzw. derer Kunden ein Risiko darstellen
oder das Ansehen des Bankenwesens gefahrden. Die EBK macht auch
nicht geltend, dass sich der Beschwerdefiihrer bereits frither etwas hatte zu
Schulden kommen lassen; in dem Sinne ist von von einem einmaligen
« Versagen » auszugehen, was im Hinblick auf die Prognose fiir die kiinf-
tige Geschiftstatigkeit als nicht ganz unwichtig erscheint.

Das Argument, der Beschwerdefiihrer lege eine uneinsichtige Haltung zu
Tage und versuche, die begangene Treuepflichtverletzung auf seine dama-
ligen Mitarbeiter abzuwélzen, kann fiir die Dauer des verhingten Verbots
nicht allein ausschlaggebend sein, zumal es unter Umstdnden auch zuléssig
sein muss, in einem Verfahren der vorliegenden Art bei nicht abschliessend
erstellter Faktenlage zum Zwecke der Abwehr der erhobenen Vorwiirfe
einen eigenen, abweichenden Standpunkt einzunehmen. Im Ubrigen stuft
der Beschwerdefiihrer das Fehlverhalten als schwerwiegende Pflichtver-
letzung ein, was auf eine gewisse Einsicht schliessen lasst.

Im Folgenden sind zuerst im Rahmen der ebenfalls geriigten Verletzung
der Rechtsgleichheit einige weitere Fille aus der Praxis der EBK zum Ge-
wihrserfordernis zu untersuchen, bei denen der Grundsatz der Verhiltnis-
maéssigkeit auch eine Rolle spielte (nachfolgende E. 6.5 und 6.6). Danach
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ist die Frage, ob die von der Vorinstanz verfiigte Dauer der « Nichtwéhl-
barkeitsperiode » den Kriterien der Rechtsgleichheit und der Verhéltnis-
maéssigkeit auf angemessene Art Rechnung tragt, gesamthaft zu beurteilen
und zu wiirdigen (E. 6.7).

6.5  Der Beschwerdefiihrer verwies auf einen Fall aus dem Jahr 1988
und erklirte, es sei rechtsungleich, dass er strenger bestraft werden solle als
andere Gewahrspersonen, die sich nachweislich und aktiv einer schweren
Sorgfaltspflichtverletzung schuldig gemacht hétten und dies auch noch zu
vertuschen suchten. Die EBK hielt hierzu fest, der vom Beschwerdefiihrer
zitierte Entscheid konne nicht ohne weiteres mit dem vorliegenden Fall
verglichen werden; es miissten immer individuell die gesamten Umstdnde
eines Falles beriicksichtigt werden. In einem jiingeren Entscheid habe das
BGer ein von der EBK ausgesprochenes Verbot, eine Gewéhrsposition zu
ibernehmen, gutgeheissen, obwohl sich dieses iiber einen Zeitraum von
fast sieben Jahren erstreckt habe. Somit ziehen sowohl der Beschwerde-
filhrer wie auch die Vorinstanz, um ihre Standpunkte zu untermauern, in
ihren Rechtsschriften frithere Félle als Vergleich heran. Auf diese und drei
weitere Fille soll im Folgenden (E. 6.5.1 bis E. 6.5.3) kurz eingegangen
werden.

6.5.1 In dem Fall, auf den der Beschwerdefiihrer verwies (publiziert in
EBK Bulletin 18/1988 S. 11 ff.), ging es um eine Bank, welche seit dem
Jahr 1982 mit Kursschnitten auf Wertschriftentransaktionen nahezu
Fr. 1,5 Mio. einnahm. Von Kunden erteilte Borsenauftrige (Bestens-Auf-
trdge) fiihrte die Bank weisungsgemaéss gleichentags aus, berechnete den
Kunden aber schlechtere als mit der Gegenpartei (Broker) erzielte Preise.
Die den Kunden zu belastenden bzw. gutzuschreibenden Kurse setzte sie je
nach Kursentwicklung so fest, dass eine positive Differenz zwischen dem
mit dem Broker ausgehandelten und dem dem Kunden abgerechneten
Preis entstand. Die Differenz vereinnahmte die Bank zu ihren Gunsten.
Die Festsetzung des anzuwendenden Kurses gegeniiber den Kunden er-
folgte in der Regel durch den Leiter der Wertschriftenabteilung, Vize-
direktor B., mit Wissen und unter Billigung durch Direktor A., der
gleichzeitig Hauptaktionér der Bank war.

Direktor A. liess sich zusitzlich Verstdsse gegen die Pflicht zur Identifika-
tion der Vertragspartner (zwei Ausldnder, die mit Nutzfahrzeugen handel-
ten) und zur Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten zuschulden kom-
men und hatte im Rahmen einer Kontobeziehung eine unrichtige
Bescheinigung ausgestellt. Die EBK qualifizierte die unerlaubten Kurs-
schnitte, die mangelhafte Abklarung der wirtschaftlich Berechtigten und
die unrichtige Bescheinigung als Verstosse gegen das Gebot der Gewéhr
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fiir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit und drohte der Bank X. fiir den
Fall weiterer Verstdsse den Bewilligungsentzug an. Da Direktor A. sowohl
im Falle der Kursschnitte wie in der Kundenbeziehung mit den beiden
Nutzfahrzeughéndlern ein schwerwiegendes Fehlverhalten an den Tag
gelegt habe, verfiigte die EBK, dass er zu ersetzen und seine Unterschrifts-
berechtigung im Handelsregister zu loschen sei und dass er der EBK
frithestens in fiinf Jahren die Frage unterbreiten konne, ob er wieder Ge-
wihr flir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit fiir die Leitung (oder den
Einsitz im Verwaltungsrat) einer Bank biete.

Des Weiteren stellte die EBK fest, dass das Verhalten des Leiters der Wert-
schriftenabteilung (Vizedirektor B.) im Zusammenhang mit den Kurs-
schnitten ebenfalls nicht mit der Gewéhr fiir eine einwandfreie Ge-
schiftstitigkeit zu vereinbaren sei. Er wurde jedoch aus Griinden der
Verhéltnisméssigkeit nicht aus seiner leitenden Stellung abberufen, insbe-
sondere weil er nur am Rande mit der Kundenbeziehung zu den beiden
Nutzfahrzeughéndlern befasst war. Unter dem gleichen Titel wurden der
Verwaltungsratsprasident und der Verwaltungsratsvizeprésident geriigt, da
sie im Falle der Kursschnitte ihren Uberwachungs- und Kontrollaufgaben
nur ungentigend gerecht geworden waren. Da aber auch sie in die andere
Angelegenheit nicht verwickelt und zudem aufrichtig bestrebt waren,
kiinftiges Wohlverhalten der Bank X. zu gewéhrleisten, verzichtete die
EBK auch ihnen gegeniiber auf weitergehende Massnahmen.

6.5.2 Die EBK verwies auf einen neueren Entscheid, der ans BGer
weitergezogen und von diesem im Jahr 2004 beurteilt worden war (Fall
« Monsieur X. »; Entscheid der EBK vom 25. Februar 2004, EBK Bulletin
46/2004 S. 31 ff.; unverdffentlichtes Urteil des BGer 2A.261/2004 vom
27. Mai 2004).

Monsieur X. hatte wéihrend den vierzehn Jahren (1986 bis 2000), in wel-
chen er als Generaldirektor der Bank A. amtete, eine geheime Reserve ge-
schaffen und unterhalten, welche dazu diente, eventuelle Verluste der Bank
und ihrer Kunden zu decken. Zu diesem Zweck iiberredete er einen Kun-
den, sein Guthaben der Bank zur Verfiigung zu stellen und ihr seinen Na-
men zu leihen. Auf diese Art wurden iiber die Jahre Verluste von rund
Fr. 30 Mio. verheimlicht, was dazu fiihrte dass X. aufgrund der dadurch
verbesserten Geschéftsergebnisse der Bank hohere Boni erhielt.

Am 26. Mai 2000 wurde Monsieur X. seines Amtes enthoben, am 16. Fe-
bruar 2001 wurde er entlassen. Mit Verfiigung vom 25. Februar 2004 ent-
schied die EBK, X. biete im Moment keine geniigende Gewdhr fiir eine
einwandfreie Geschiftstitigkeit im Hinblick auf den angestrebten und ihm
zugesicherten Sitz im Verwaltungsrat der Bank B. Eine Nichtwéhlbarkeit
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in den Verwaltungsrat oder die Direktion einer Bank bis 31. Dezember
2006 erscheine angesichts der Schwere der Vorwiirfe angemessen. Die
Nichtwahlbarkeitsperiode dauerte somit knapp sechs Jahre seit dem Zeit-
punkt der Entlassung von Monsieur X. bzw. ca. sechs Jahre und sie-
ben Monate ab Entdeckung des Tatbestandes.

Im Rahmen der Priifung der Verhiltnismaissigkeit der Massnahme setzte
sich die EBK einlésslich mit den von X. zu seiner Entlastung vorgebrach-
ten Argumenten auseinander (EBK Bulletin 46/2004 S. 40 bis 42). Dabei
kam sie zum Schluss, dass die schweren Verfehlungen unter anderem darin
begriindet waren, dass X. eine zu nahe Beziehung zu einem Teil der
Kundschaft hatte. Denn mit rein 6konomischen Argumenten lasse sich das
wiederholte Decken von Verlusten der Kundschaft nicht befriedigend er-
klaren. Diese Kunden seien X. nach wie vor treu geblieben und seien
daran, ihr Guthaben der Bank B. zu liberweisen.

Das BGer wies die gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde ab,
stiitzte die Argumentation der EBK und fiigte unter anderem folgendes an:

« De surcroit, on ne saurait exclure tout danger pour le nouvel éta-
blissement dans la mesure ou, méme si le recourant est a ses dires
dépourvu de fonctions de gestion, ses attributions consistent & ame-
ner des clients, alors que les actes reprochés résultent notamment
d'une trop grande proximité avec ceux-ci. » (vgl. Urteil des BGer
2A.261/2004 vom 27. Mai 2004 E. 2.2).

6.5.3  Demgegeniiber sah die EBK in andern Fillen von einer Abberu-
fung der fehlbaren Gewéhrspersonen bzw. einem Verbot der Ubernahme
einer Gewahrsposition ab.

6.5.3.1 In cinem Fall, den die EBK am 25. Mérz 1999 entschied, ging
es um eine Verlust-Uberwilzung auf Dritte. Die betroffene Bank (SKA)
hatte Aktien der Biber Holding AG aus dem Eigenbestand verkauft, deren
Wert deutlich unter dem aktuellen Borsenkurs lag, wobei dies nur der
Bank, nicht aber den betroffenen Aktienkdufern bewusst war. Die EBK
hielt fest, das Uberwilzen von absehbaren und mit Sicherheit erwarteten
Verlusten auf Dritte stelle eine Verletzung von Treu und Glauben dar. Sie
begniigte sich aber damit, anstelle der Entfernung der betroffenen Perso-
nen bloss festzustellen, dass dieses Verhalten dem Gebot einwandfreier Ge-
schiftstatigkeit nicht entsprochen habe (Missfallenskundgebung). Im
Weiteren hielt sie die SKA dazu an, den durch den rechtswidrigen Verkauf
der Aktien verhinderten Verlust, d.h. einen Betrag in der Hohe von
Fr. 4265'000.—, zu beseitigen (vgl. EBK Bulletin 40/2000 S. 37 ff.).

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde
wurde am 2. Februar 2000 vom BGer im Hauptpunkt abgewiesen, soweit
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es darauf eintrat (Urteil des BGer 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 i. S.
Credit Suisse Group und Credit Suisse First Boston). Das BGer hielt fest,
die Verkaufsstrategie fiir die Biber-Aktien sei von mehreren Personen,
darunter von F. als SKA-Vertreter im Verwaltungsrat der Biber Holding
AG, gemeinsam festgelegt und periodisch iiberpriift worden. Den Bank-
verantwortlichen hétte unter den gegebenen Umsténden klar sein miissen,
dass der Verkauf zu Lasten der Kleinaktiondre gehen wiirde, welche die
Aktien zu einem iiberhohten Kurs kaufen wiirden. Zugunsten der SKA
falle unter anderem ins Gewicht, dass sie zu bestimmten Zeiten eine Ver-
kaufssperre der betreffenden Aktien erlassen habe. Angesichts der nicht
alltidglichen Problemsituation und der noch fehlenden Aufsichts- und Ge-
richtspraxis zur Frage des Verkaufs von Sanierungsbestinden habe auch
ein gewisser Spielraum in der Beurteilung und Wiirdigung des Informa-
tionsunterschiedes bestanden. Unter Wiirdigung des der Aufsichtsbehorde
zustehenden Ermessens bestehe kein Anlass, die Missfallenskundgebung
durch die EBK in Ziff. 1 der angefochtenen Verfiigung aufzuheben.

6.5.3.2 Im Jahre 1991 hatte die EBK {iber einen Fall zu befinden, in
welchem der Fehlbare (A.) fiktive Bescheinigungen ausgestellt und zudem
seine Kontrollpflicht gegeniiber einem Kunden vernachléssigt hatte. Auch
legte er allgemein ein von der EBK als grobfahrldssig eingestuftes, unbe-
kiimmertes Verhalten im Umgang mit schriftlichen Erklarungen an den
Tag. Die EBK hielt fest, obwohl Fehler begangen worden seien, die mit
der Gewihr fiir einwandfreie Geschéftstitigkeit nicht zu vereinbaren seien,
sei A., der aus dem Vorgefallenen seine Lehre gezogen habe und bereits
durch das gegen ihn durchgefiihrte Strafverfahren und die strafrechtliche
Verurteilung gewarnt sei, aufgrund des Prinzipes der Verhéltnisméssigkeit
noch einmal eine Chance einzurdaumen und ihm die Gewahr nicht gidnzlich
abzusprechen. Bei der Priifung der Verhéltnisméssigkeit hatte die EBK die
langjéhrige Praxis von A. ohne derartige Vorkommnisse, seine Koopera-
tionsbereitschaft und Offenheit im Verfahren, seine Einsicht in das fehler-
hafte Verhalten sowie die Tatsache, dass es sich um einen einmaligen
Vorfall gehandelt und sich seither nichts Vergleichbares ereignet habe, be-
rlicksichtigt. In die Wiirdigung zog sie auch den Umstand mit ein, dass die
Entfernung von A. zur Liquidation der betroffenen Privatbank gefiihrt hétte
(Verfiigung der EBK vom 17./18. Dezember 1991 i. S. Y. & Co. Banquiers,
publiziert in EBK Bulletin 23/1993 S. 19 ff.).

6.5.3.3  Auf dhnliche Weise entschied die EBK im August 1992 gegen-
iiber dem Geschiftsfiihrer der Kleinbank A. und dessen Stellvertreterin,
welche iiber das Jahresende 1990 Betridge ab ihren Konten abdisponiert
und dem bankinternen Konto « Pro Diverse » gutgeschrieben, d. h. niedri-
gere Vermdgensstiande wie auch einen hoheren Schuldensaldo ausgewiesen
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hatten. Die EBK erklérte, das Ausstellen einer unrichtigen Bankbescheini-
gung stelle einen Verstoss gegen das Erfordernis einwandfreier Geschafts-
tatigkeit dar. Besonders verwerflich erscheine, dass der Geschéftsfiihrer
und seine Stellvertreterin mit den vorgenommenen Manipulationen der
Kontostdnde offensichtlich sich selber zu begiinstigen versucht hitten.
Belastend wirke ferner auch das Vorschieben einer fadenscheinigen Erkla-
rung und eine damit offenbarte Uneinsichtigkeit. Auf der anderen Seite sei
zugunsten der Fehlbaren in Betracht zu ziehen, dass sie wiahrend achtzehn
Jahren die Bank A. klaglos und umsichtig gefiihrt hitten. Zu beriicksich-
tigen sei auch, dass deren behordlich angeordnetes Ausscheiden von der
Bank nur schwer verkraftet werden konnte. Daher wiére es, obschon der
begangene Fehler als krasser Verstoss gegen das Gewéhrserfordernis zu
werten sei, unverhéltnismaissig, die Abberufung des Geschéftsfithrers und
seiner Stellvertreterin anzuordnen. Die angemessene Massnahme bestehe
vielmehr in einer formellen Riige (Verfiigung der EBK vom 27. August
1992 i. S. Bank A., publiziert in EBK Bulletin 23/1993 S. 31 ff.).

6.6  Die Untersuchung der Praxis der EBK zum Gewahrserfordernis er-
gibt, dass — soweit ersichtlich — eine mit der gegeniiber dem Beschwerde-
filhrer verfiigten Massnahme vergleichbare Dauer der « Nichtwéhlbar-
keitsperiode » (fiinf Jahre seit dem fehlbaren Verhalten) nur in zwei andern
Fillen verhéngt worden ist; ndmlich gegeniiber Direktor A. (E. 6.5.1) und
gegeniiber Monsieur X. (E. 6.5.2).

Direktor A. hatte sich verschiedene gravierende Verstosse zu Schulden
kommen lassen, in erster Linie unerlaubte Kursschnitte, welche der Bank
zu Einnahmen von Fr. 1,5 Mio. verhalfen, aber auch mangelhafte Abkla-
rung der wirtschaftlich Berechtigten und eine unrichtige Bescheinigung.
Gegeniiber dem Leiter der Wertschriftenabteilung, Vizedirektor B., wel-
cher den bei den Kursschnitten gegeniiber den Kunden anzuwendenden
Kurs bestimmte, verfiigte die EBK indessen keine Massnahme. Monsieur
X. hatte wéhrend vierzehn Jahren eine geheime Reserve zur Deckung der
Verluste der Bank und deren Kunden geschaffen, wobei er unter anderem
auch den Namen eines Kunden und dessen Guthaben benutzte. Aufgrund
der Umstéinde (X. unterhielt zu enge Bezichungen zu einem Teil der
Kunden) schloss das BGer eine gewisse Gefahr fiir die Bank, in welcher X.
eine neue Gewahrsposition {ibernehmen wollte, nicht aus.

In allen anderen Fillen begniigte sich die EBK mit einer kiirzeren Nicht-
wihlbarkeitsperiode (vgl. etwa den in EBK 18/1988 S. 26 ff. beschriebe-
nen Fall, wo der Fehlbare ihm nahestehende Kunden systematisch bevor-
zugt und das Vermogen anderer Kunden vernachldssigt hatte) oder der
Feststellung, dass die Gewahr fiir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit
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(schwer) verletzt worden sei, dass aber aufgrund des Verhaltnismassigkeits-
grundsatzes keine weiteren Massnahmen zu ergreifen seien (vgl. die an-
dern in E. 6.5.3 beschriebenen Félle). In den zuletzt genannten Féllen hat-
ten die zur Riige fithrenden Vorkommnisse somit keine weitergehenden
Folgen fiir die Verantwortlichen; diese konnten — soweit ersichtlich und
zum Teil trotz strafrechtlicher Verurteilung — ihre Postionen in der jeweili-
gen Bank behalten. Als Umsténde oder Fakten, welche zugunsten der Be-
troffenen sprachen, beriicksichtigte die EBK dabei etwa die langjahrige
fehlerlose Praxis, Einsicht, Kooperationsbereitschaft, erstmalige oder ein-
malige Pflichtverletzung, Wohlverhalten seit dem Vorkommnis sowie die
Folgen fiir die jeweilige Bank.

6.7 Dem Beschwerdefiihrer ist eine Treuepflichtverletzung gegeniiber
Kunden der Bank durch pflichtwidriges Unterlassen einer ausreichenden
Kontrolle der Verlustbewiltigung und einer nicht hinreichenden Wahrneh-
mung seiner Fiihrungsverantwortung beziiglich des zwingend zu treffenden
Kursentscheides vorzuwerfen. Der Beschwerdefiihrer hat, wie vorne
(E. 5.3 bis E. 5.6) festgestellt wurde, gewusst oder hétte zumindest wissen
miissen, dass eine Verlustiiberwilzung an Kunden stattfand.

Auch wenn die Treuepflicht gegeniiber Kunden sehr hoch zu gewichten ist
und deren Verletzung entsprechend einen schweren Verstoss gegen das Er-
fordernis einwandfreier Geschéftstitigkeit darstellt (vgl. E. 3.1), so fallen
doch verschiedene Umstinde zugunsten des Beschwerdefiihrers ins Ge-
wicht.

In die Wiirdigung einzubeziehen ist in erster Linie, dass das fehlerhafte
Verhalten des Beschwerdefiihrers einen einmaligen Verstoss darstellt (vgl.
vorne E. 6.4). Auch fiir die Zeit nach seinem Ausscheiden aus der Bank Z.
wird ihm von seinem jetzigen Vorgesetzten ein sehr gutes Zeugnis in fach-
licher wie auch personlicher Hinsicht ausgestellt. Im Weitern ist nicht ab-
schliessend erstellt, wie es zur Anwendung des Einstandskurses gekommen
ist; daher kann dem Beschwerdefiihrer jedenfalls keine absichtliche Treue-
pflichtverletzung nachgewiesen werden. Mit seinem Fehlverhalten wollte
der Beschwerdefiihrer sich nicht selber begiinstigen, 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 Beschwerdefiihrers zu be-
riicksichtigen, dass er unverziiglich, nachdem er selbst iiber den Verlustfall
in Kenntnis gesetzt worden war, den CEO informierte, 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 Riickabwicklung der « Switches » veranlasst hatte.
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Festzuhalten ist ferner, dass der Beschwerdefiihrer durch sein Ausscheiden
aus der Bank Z. und die entsprechende Rufschidigung wie auch durch die
erlittenen finanziellen Einbussen fiir sein Fehlverhalten bereits erhebliche
Nachteile zu tragen hatte.

Die Wahl der geeigneten und erforderlichen Massnahmen sind den jeweili-
gen Besonderheiten des Falles anzupassen (EBK Bulletin 23/1993 S. 31 ff.
E. 2a), wobei stets dem Hauptzweck der Bankengesetzgebung, dem Schutz
der Glaubiger, Rechnung zu tragen ist (BGE 121 II 147 E. 3a). Da jede
Fallkonstellation einmalig ist, ist ein Vergleich mit anderen bereits ent-
schiedenen Fillen nur mit Vorsicht anzustellen. Trotzdem erscheint die ge-
geniiber dem Beschwerdefiihrer verfligte Dauer der « Nichtwahlbarkeits-
periode » sowohl in Anbetracht der oben dargestellten Faktoren wie auch
im Vergleich zu den Massnahmen, welche in den beschriebenen Féllen
(E. 6.5) verhéngt wurden, als zu streng. Die EBK macht nicht geltend, be-
wusst eine neue, strengere Praxis verfolgen zu wollen.

Bei gesamthafter Wiirdigung erscheint das Fehlverhalten des Beschwerde-
fiihrers als nicht genug gravierend, um ihm bis zum 1. Oktober 2010, d. h.
fiir die Dauer von flinf Jahren seit dem Vorfall, die Ausiibung der fragli-
chen Funktion als Gewahrstrager zu verbieten. Mit der Verfiigung dieser
Massnahme hat die Vorinstanz daher ihr Ermessen in Verletzung allgemei-
ner Rechtsprinzipien ausgeiibt.

6.8 Das BVGer entscheidet in der Regel in der Sache selbst; es weist
diese nur ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz
zuriick (vgl. Art. 37 VGG i. V. m. Art. 61 Abs. 1 VWVG). Mit dem Grund-
satz, dass die Rechtsmittelinstanz das streitige Rechtsverhéltnis selbst ab-
schliessend regelt, wird prozessdkonomisch das Verfahren abgekiirzt,
indem sich nicht nochmals die Vorinstanz und allenfalls erneut die Rechts-
mittelinstanz mit der Sache befassen muss (Fritz Gyai, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, Bern 1983, S. 232 mit Verweis auf BGE 102 V 183
E.2).

Vorliegend rechtfertigt es sich, trotz dem Ermessensspielraum der Vorins-
tanz (vgl. E. 3.3) selber in der Sache zu entscheiden. Denn zum einen sind
die Faktoren der Beurteilung bekannt und gut einschétzbar, die Frage, ob
der Beschwerdefiihrer das Erfordernis der Gewéhr fiir eine einwandfreie
Geschéftstitigkeit verletzt hat, ist abschliessend beantwortet und die von
der Vorinstanz vorgesehene « Nichtwéhlbarkeitsperiode » bereits zur Half-
te abgelaufen. Zum andern sind seit den massgebenden Vorfillen zweiein-
halb Jahre vergangen, weshalb das Verfahren nicht unnétig verléngert wer-
den soll.
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Das BVGer kommt daher zum Schluss, dass die von der Vorinstanz ver-
fiigte Dauer der Nichtwahlbarkeit fiir die angestrebte Position als Leiter
Privatkunden bei der Bank U. unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismés-
sigkeit und der Rechtsgleichheit um zwei Jahre zu kiirzen und demgeméss
auf den 1. Oktober 2008 zu begrenzen ist.
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