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durch den Sturm
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Ein Enforcementverfahren der
FINMA ist flr das betroffene
Finanzinstitut stets ein dusserst
einschneidendes Ereignis. In
einem solchen Sturm Uberlegt zu
handeln, ist Uberlebenswichtig.
Vorliegender Beitrag zeigt, was flr
das Navigieren durch die einzelnen
Phasen eines Enforcementverfah-
rens besonders wichtig ist, um als
Finanzinstitut moglichst rasch und
sicher wieder in ruhigere Gewasser
Zu gelangen.

Er6ffnung des Verfahrens

Ein Enforcementverfahren beginnt fir
das betroffene Institut in der Regel damit,
dass ihm die FINMA eine Er6ffnungsan-
zeige zustellt. Darin wird von der FINMA
kurz umrissen, welchen madglichen Ver-
stossen gegen aufsichtsrechtliche Be-
stimmungen sie beim Institut nachge-
hen will. Wenn die FINMA die Absicht hat,
zur Durchfiihrung der Abklarungen einen
Untersuchungsbeauftragten  beizuzie-
hen, teilt sie dies dem Institut ebenfalls
in der Eroffnungsanzeige mit. Schliess-
lich weist die FINMA das Institut darauf
hin, dass es ihm bzw. seinen Organen
und Mitarbeitenden ab sofort untersagt
ist, fir die Untersuchung relevante Daten
zu vernichten.

Die Organe des Instituts muissen nach
dem Empfang der Er6ffnungsanzei-
ge festlegen, welcher weitere Kreis von
Personen unmittelbar in die Verfah-
renseroffnung eingeweiht werden soll.
Die Schlusselpersonen der Complian-
ce-Funktion sind - sofern sie nicht selbst

direkt im Fokus der Untersuchung ste-
hen - sicher zu diesem Kreis zu zahlen.
Nachdem dieses «Kernteam» zusam-
mengestellt ist, gilt es sofort eine interne
Kommunikation vorzubereiten. Die Mit-
arbeitenden missen in geeigneter Wei-
se darauf aufmerksam gemacht werden,
dass sie ab sofort keine Daten mehr ver-
nichten dirfen, ohne dass dabei zwin-
gend die ganze Belegschaft erfahren
muss, dass ein Enforcementverfahren
gegen das Institut er6ffnet worden ist.

Wenn die FINMA dem Institut bekannt
gibt, dass sie die Offentlichkeit Uber die
Verfahrenseroffnung informieren will, ist
schnellstmoglich Kontakt mit der FINMA
aufzunehmen, um die Rahmenbedin-
gungen dieser Kommunikation zu klaren.
Gleichzeitig hat sich das Institut seine ei-
gene Kommunikation an die Offentlich-
keit zurechtzulegen.

Aber auch wenn die FINMA die Eroff-
nung des Verfahrens nicht publik macht,
tut das Institut gut daran, sich sofort Ge-
danken Uber eine Kommunikation ge-
gen aussen zu machen, um angemes-
sen reagieren zu kénnen, wenn Gerlchte
in die Offentlichkeit gelangen. Ohne
klare Kommunikationsstrategie ist im
schlimmsten Fall zumindest reputati-
onsmassig bereits Schiffbruch erlitten,
noch bevor das Enforcementverfahren
begonnen hat.

Einsetzung des Untersuchungs-
beauftragten

In den meisten Fallen |asst die FINMA die
Abklarungen beim Institut durch einen
Untersuchungsbeauftragten vorneh-
men. Bevor die FINMA die Verfligung er-

lasst, mit welcher dieser eingesetzt wird,
stellt sie dem Institut in der Regel einen
Entwurf des geplanten Untersuchungs-
auftrags zu und fordert es auf, hierzu in-
nerhalb einer Frist von wenigen Tagen
Stellung zu nehmen.

Fir das Institut empfiehlt es sich, den
von der FINMA vorgelegten Entwurf zum
einen dahingehend zu prifen, ob er den
vom Untersuchungsbeauftragten abzu-
deckenden Untersuchungszeitraum klar
definiert. Zum anderen ist darauf zu ach-
ten, dass der Untersuchungsauftrag die
einzelnen Punkte des Untersuchungsge-
genstands prazise umschreibt. Wenn der
zeitliche und/oder inhaltliche Rahmen
der Untersuchung nicht bereits im Vor-
feld gentigend klar abgesteckt wird, be-
steht die Gefahr, dass die Abklarungen
vom Untersuchungsbeauftragten spa-
ter ohne den erforderlichen Fokus vorge-
nommen werden, was nie im Interesse
des Instituts liegt und zu massiv hoheren
Kosten flihrt.

Nachdem das Institut seine Stellungnah-
me zum Entwurf des Untersuchungs-
auftrags eingereicht hat, erldsst die
FINMA eine Einsetzungsverfligung, in
welche der allenfalls angepasste Un-
tersuchungsauftrag Ubernommen wird.
Ebenso wird dem Institut in der Einset-
zungsverfiigung die Pflicht auferlegt, die
Kosten des Untersuchungsbeauftragten
zu tragen, und der Untersuchungsbeauf-
tragte dazu ermachtigt, Kostenvorschus-
se vom Institut zu verlangen.

Untersuchungshandlungen

Normalerweise nimmt der Untersuchungs-
beauftragte unmittelbar nach dem Erlass
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der Einsetzungsverfliigung Kontakt mit
dem Institut auf, um erste organisatori-
sche Angelegenheiten zu regeln. Fur das
Institut ist es dabei ratsam, eine Person
als «Single Point of Entry>» fiir den Ver-
kehr mit dem Untersuchungsbeauftragten
zu bestimmen. Nur auf diese Weise bleibt
sichergestellt, dass der Informationsaus-
tausch mit dem Untersuchungsbeauftrag-
ten zentral koordiniert und gesteuert wer-
den kann. Nachdem die Abklarungen des
Untersuchungsbeauftragten regelmassig
in den Fachbereich der Compliance-Ab-
teilung fallen, ist der Compliance Officer
meistens pradestiniert daftir, die Funkti-
on als «Single Point of Entry>» zu Gberneh-
men.

Weiter gilt es in organisatorischer Hin-
sicht festzulegen, auf welchem Weg
der Datenaustausch mit dem Untersu-
chungsbeauftragten erfolgt. Das Institut
muss diesbeziglich darauf achten, dass
es jederzeit die Ubersicht darliber behalt,
welche Informationen bereits an den
Untersuchungsbeauftragten gegangen
sind. Am einfachsten gelingt dies, wenn
der Datenaustausch zentral dUber eine
Austauschplattform des Instituts abge-
wickelt wird.

Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts findet das VwVG auf die Tatig-
keit von Untersuchungsbeauftragten
keine Anwendung. Dies hat zur Fol-
ge, dass wichtige Aspekte dieser Tatig-
keit nicht verbindlich geregelt sind, was
angesichts der Bedeutung der Untersu-
chung fir das betroffene Institut nicht
unproblematisch ist. Wie anhand der fol-
genden zwei Beispiele verdeutlicht wird,
muss das Institut den Untersuchungs-
beauftragten daher proaktiv auf gewis-
se Themen ansprechen, um diese einer
akzeptablen Losung zufihren zu kbnnen.

Auswertung der Kommunikation: Eine
der Hauptaufgaben des Untersuchungs-
beauftragten besteht darin, die Kom-
munikation der Organe und Mitarbei-
tenden des Instituts auszuwerten, um
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darin mogliche Verstosse gegen auf-
sichtsrechtliche Bestimmungen ding-
fest zu machen. Dabei mag es fir den
Untersuchungsbeauftragten verlockend
erscheinen, gezielt die Kommunikation
zwischen dem Institut und seinen An-
walten abzugreifen, weil die Probleme
des Instituts in dieser Kommunikation
schnell und einfach sichtbar werden.

Der Grundsatz eines fairen Verfahrens
gebietet jedoch, dass sich eine Par-
tei ungestort mit ihrem Anwalt austau-
schen kdnnen muss. Art. 13 Abs. [ VwVG
halt entsprechend fest, dass sich die Mit-
wirkungspflicht einer Partei nicht auf die
Herausgabe von Unterlagen aus dem
Verkehr mit ihrem Anwalt erstreckt. Die-
ser prozessuale Schutz des Anwalts-
geheimnisses muss als grundlegender
Ausfluss des Fairnessgebots auch ge-
gendber dem Untersuchungsbeauftrag-
ten gelten, selbst wenn man mit dem
Bundesgericht davon ausgeht, dass das
VwVG auf die Tatigkeit von Untersu-
chungsbeauftragten keine Anwendung
findet. FUr das Institut empfiehlt es sich
deshalb, bereits vor der Ubermittlung
der Daten auf den Untersuchungsbeauf-
tragten zuzugehen, um mit ihm zu kla-
ren, wie die vom Anwaltsgeheimnis ge-
schitzte Kommunikation ausgesondert
werden kann.

Durchfiihrung von Befragungen: Eine
weitere wichtige Tatigkeit des Unter-
schungsbeauftragten liegt darin, dass er
Befragungen mit den mutmasslich ver-
antwortlichen Organen und Mitarbei-
tenden des Instituts durchfihrt. Weil das
VwWVG nach der vorgenannten Recht-
sprechung des Bundesgerichts auf die
Tatigkeit von Untersuchungsbeauftrag-
ten nicht anwendbar ist, bestehen auch
in Bezug auf die Durchfihrung dieser
Interviews keine verbindlichen Vorga-
ben. Insbesondere ist nicht geregelt, ob
bzw. auf welche Weise die Befragun-
gen protokolliert werden mussen. Eben-
so ist offen, ob die Anwalte des Instituts
und/oder des Befragten an den Inter-

views teilnehmen dirfen. Nachdem die
Befragungen aber einen grossen Ein-
fluss auf den Ausgang der Untersuchung
haben kdnnen, ist es flr das Institut rat-
sam, die Rahmenbedingungen fir die
Durchfihrung der Interviews bereits im
Vorfeld mit dem Untersuchungsbeauf-
tragten zu klaren und auf der Protokol-
lierung sowie der Anwesenheit eines An-
walts zu beharren.

Parallele interne Untersuchung?

Nach der Eroffnung des Enforcement-
verfahrens stellt sich flr das betroffene
Institut regelmassig die Frage, ob es pa-
rallel zur Untersuchung der FINMA bzw.
des Untersuchungsbeauftragten eine ei-
gene interne Untersuchung durchfiihren
soll. Fir gewohnlich leisten solche Ab-
klarungen einen wichtigen Beitrag dazu,
dass das Institut moglichst unbeschadet
aus dem Enforcementverfahren heraus-
gelangt.

Wenn das Institut der Angelegenheit
nach der Verfahrenserdffnung sofort
von sich aus auf den Grund geht, wird es
zum einen in die Lage versetzt, die Fra-
gen des Untersuchungsbeauftragten
schneller und praziser beantworten zu
kdnnen. Zum anderen ermaoglicht eine
solche Untersuchung dem betroffenen
Institut, proaktiv auf den Ausgang des
Enforcementverfahrens Einfluss zu neh-
men. Ergeben die internen Abklarungen
beispielsweise, dass tatsachlich Mangel
bestehen bzw. Verbesserungspotenzial
vorhanden ist, kann das Institut bereits
wahrend des Verfahrens entsprechende
Massnahmen ergreifen. Unter Umstan-
den lasst sich dadurch erreichen, dass
die FINMA beim Abschluss des Verfah-
rens auf weitere Massnahmen verzichtet.

Abschluss des Verfahrens

Nach dem Abschluss der Abklarungen er-
stellt der Untersuchungsbeauftragte einen
Bericht, welchen die FINMA dem Institut
zur Stellungnahme vorlegt. Anschliessend



kann das Enforcementverfahren zumin-
dest theoretisch auf zwei Arten abge-
schlossen werden: Entweder stellt die
FINMA das Verfahren ein oder sie erlasst
gegeniiber dem Institut eine Verfligung.
Dass Enforcementverfahren eingestellt
werden, ist in der Praxis aber selten.

Selbst fiir den Fall, dass das Institut den
ordnungsgemassen Zustand wahrend
des Verfahrens bereits durch von ihm
selbst ergriffene Massnahmen wieder-
hergestellt hat, stellt die FINMA das Ver-
fahren regelmassig nicht ein, sondern er-
lasst eine Feststellungsverfiigung nach
Art. 32 FINMAG, um die nach Ansicht der
FINMA begangene schwere Aufsichts-
rechtsverletzung zu rtigen. Wenn der ord-
nungsgemasse Zustand nach der Ein-
schatzung der FINMA beim Abschluss der
Untersuchung noch nicht wiederherge-
stellt ist, ordnet die FINMA gestiitzt auf
Art. 3l FINMAG die ihr angemessen er-
scheinenden Massnahmen zur Wieder-
herstellung des ordnungsgemassen Zu-
stands an (z.B. Auflagen zur Organisation
oder Einschrankungen der Geschaftsta-
tigkeit). Folge eines Enforcementverfah-
rens gegen ein Institut kann sodann auch
sein, dass die FINMA Enforcementverfah-
ren gegen die Gewahrstrager personlich
eroffnet, um diese beispielsweise mit ei-
nem Berufsverbot nach Art. 33 FINMAG zu
belegen.
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Fir das Institut stellt sich nach der Er-
offnung der Verfligung meistens die
Frage, ob es die von der FINMA fest-
gestellten Vorwiirfe bzw. die von ihr an-
geordneten Massnahmen auf sich sitzen
lassen soll. Ob - und inwiefern - es an-
gezeigt ist, die Verfligung der FINMA beim
Bundesverwaltungsgericht anzufechten,
muss stets unter Berlcksichtigung der
Umstande des Einzelfalls abgewogen
werden.

Allgemein lasst sich sagen, dass sich das
Bundesverwaltungsgericht zwar eine ge-
wisse Zurlickhaltung bei der Uberpri-
fung von Entscheiden der FINMA auferlegt,
wenn technische Aspekte zur Diskussi-
on stehen. Fur den Fall aber, dass es um
die Einhaltung der allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Grundsatze wie z.B. des
Legalitatsprinzips oder des Verhaltnis-
massigkeitsgebots geht, nimmt das Bun-
desverwaltungsgericht durchaus eine kri-
tische Haltung gegentber der FINMA ein.
Das betroffene Institut muss die Segel so-
mit nicht zwangslaufig streichen, wenn es
mit der Verfigung der FINMA nicht einver-
standen ist.

Fazit

mehr vertraut. Ein Beitrag zur Wieder-
herstellung dieses Vertrauens kann
wahrend des Verfahrens dadurch geleis-
tet werden, dass die Abklarungen durch
den Untersuchungsbeauftragten seitens
des Instituts gut organisiert begleitet
werden. Positiv auf die Grosswetterlage
wirkt sich in der Regel auch aus, wenn
das Institut die von ihm selbst erkann-
ten Unzulanglichkeiten bereits wahrend
des Verfahrens behebt. Dass man fir die
Fahrt in ruhigere Gewasser nicht um-
hinkommt, bei der FINMA verloren ge-
gangenes Vertrauen wiederherzustellen,
bedeutet jedoch nicht, dass man gera-
dezu blind mit der FINMA kooperieren
muss. Im sich rasch entwickelnden Fi-
nanzmarktrecht kann es durchaus unter-
schiedliche Rechtsauffassungen geben,
und die FINMA hat — wie die Entscheide
des Bundesverwaltungsgerichts zeigen -
bei Weitem nicht immer recht.
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Die Eroffnung eines Enforcementver-
fahrens ist haufig Ausdruck davon, dass
die FINMA dem betroffenen Institut nicht

ACHTUNG

Wenn die FINMA ein Enforcementverfahren erdffnet, muss das betroffene Finanzins-
titut rasch und angemessen reagieren. Das Institut sollte insbesondere die folgenden,
im Beitrag naher erlauterten Punkte angehen:

m Kommunikation nach innen und aussen vorbereiten

m Auf moglichst prazise Abfassung des Untersuchungsauftrags hinwirken

B «Single Point of Entry>» fur den Verkehr mit dem Untersuchungsbeauftragten

bestimmen

m Datenaustausch mit dem Untersuchungsbeauftragten Uber eine Austausch-

plattform abwickeln

m Bereits im Vorfeld der Datentbermittiung auf den Schutz des Anwaltsgeheim-

nisses hinwirken

®m Rahmenbedingungen fur Befragungen klaren
m Angelegenheit von sich aus auf den Grund gehen
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