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Optimierung der Finanzmarktaufsicht

Optimierungsziel

Was bedeutet eine optimale Finanzmarktaufsicht aus
der Perspektive eines Unternehmens in der Schweiz,
das von der FINMA beaufsichtigt wird oder einer
Selbstregulierungsorganisation angeschlossen ist?
Die Aufsicht ist fir den Beaufsichtigten dann optimal,
wenn die Aufsichtsbehdrde nicht mehr verlangt, als
was im Aufsichtsrecht als Minimum vorgeschrieben
ist. In diesem Fall sind die Einschrankungen fur die
eigene Geschéftstatigkeit moglichst gering. Dieses
Bulletin handelt davon, wie der Beaufsichtigte seine
Aufsichtssituation verbessern kann.



Schweizerische Finanzmarktaufsicht

Der schweizerischen Finanzmarktaufsicht unterste-
hen u.a. die Personen, die nach den Finanzmarktge-
setzen eine Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zu-
lassung oder eine Registrierung der Eidgendéssischen
Finanzmarktaufsicht (FINMA) benétigen (Art. 3 lit. a
FINMAG). Beaufsichtigte sind insbesondere Versi-
cherungsunternehmen, Banken, Effektenhandler,
Borsen, nach KAG unterstellte Institute und Finanzin-
termediare nach GwG wie z.B. unabhéngige Vermo-
gensverwalter (vgl. Art. 1 Abs. 1 FINMAG). Die Fi-
nanzmarktaufsicht bezweckt den Schutz der Glaubi-
ger, Anleger und Versicherten sowie den Schutz der
Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte. Dabei tragt sie
zur Starkung des Ansehens und der Wettbewerbsfa-
higkeit des Finanzplatzes Schweiz bei (Art. 5 FIN-
MAG).

Die FINMA bt die Aufsicht nach Massgabe der Fi-
nanzmarktgesetze und des Finanzmarktaufsichtsge-
setzes aus (Art. 6 Abs. 1 FINMAG). Sie reguliert
durch Verordnungen, wo dies in der Finanzmarktge-
setzgebung vorgesehen ist, sowie durch Rund-
schreiben. Sie reguliert nur, soweit dies mit Blick auf
die Aufsichtsziele nétig ist. Dabei beriicksichtigt sie
insbesondere die unterschiedlichen Geschaftstatig-
keiten und Risiken der Beaufsichtigten und die inter-
nationalen Mindeststandards (Art. 7 Abs. 1 und 2
FINMAG).

Ein Teil der Finanzmarktaufsicht wird durch Selbstre-
gulierung wahrgenommen. Die FINMA unterstitzt die
Selbstregulierung und kann diese im Rahmen ihrer
Aufsichtsbefugnisse als Mindeststandard anerkennen
und durchsetzen (Art. 7 Abs. 3 FINMAG). Die Selbst-
regulierung wird durch die Anerkennung als Mindest-
standard allgemein und fir alle Beaufsichtigten ver-
bindlich. Dementsprechend setzt die FINMA die an-
erkannte Selbstregulierung durch und sanktioniert ih-
re Verletzung. Die Selbstregulierungsorganisationen,
welche die Selbstregulierung erlassen, werden von
der FINMA anerkannt und beaufsichtigt (Art. 3 lit. a
FINMAG). Es handelt sich im Wesentlichen um fol-
gende anerkannte Selbstregulierungsorganisationen:
Schweizerische Bankiervereinigung; Swiss Funds &
Asset Management Association; Borsen, insbeson-
dere die SIX Swiss Exchange; Selbstregulierungsor-
ganisationen im GwG-Bereich; Branchenorganisatio-
nen von unabhangigen Vermodgensverwaltern. Die
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Selbstregulierungsorganisationen sind fir die Einhal-
tung der anerkannten Selbstregulierung besorgt, die
das anwendbare Aufsichtsrecht im betreffenden Be-
reich konkretisiert. Die angeschlossenen Beaufsich-
tigten werden von der jeweiligen Selbstregulierungs-
organisation beaufsichtigt. Diese fuhrt Prifungen
durch, ist bei Verstdssen besorgt, dass korrigierende
Massnahmen eingeleitet werden, und spricht allen-
falls Sanktionen nach Massgabe der anerkannten
Selbstregulierung aus.

Bei den nachfolgenden Ausflihrungen geht es aus
Sicht des Beaufsichtigten vor allem um das Verhalt-
nis zur FINMA. Die Uberlegungen diirften gréssten-
teils aber auch auf das Verhéaltnis zu den Selbstregu-
lierungsorganisationen anwendbar sein. Der Begriff
JAufsichtsbehdrde” wird in diesem Bulletin in einem
umfassenden Sinne verstanden und meint sowohl
die FINMA als auch die Selbstregulierungsorganisa-
tionen. Der Begriff ,Beaufsichtigter* meint eine Ein-
zelperson oder ein Unternehmen, die oder das von
der FINMA beaufsichtigt wird oder einer Selbstregu-
lierungsorganisation angeschlossen ist.

Spielraum bei der Aufsichtsaustibung

Es ist falsch zu glauben, dass mit der finanzmarkt-
rechtlichen Unterstellung fir das unterstellungspflich-
tige Unternehmen stets klar ist, welche rechtlichen
Anforderungen gelten und beachtet werden mussen.
Vielmehr besteht bei vielen Anforderungen eine mehr
oder weniger unklare Rechtslage. Die Unklarheit
ergibt sich zunachst aus den unbestimmten Rechts-
begriffen, die in den Finanzmarktgesetzen haufig
vorkommen. Beispiele sind etwa ,schwere Aufsichts-
rechtsverletzung®, ,Gewéhr fir eine einwandfreie
Geschéftstatigkeit oder ,geeignete Organisation®.
Bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe im
konkreten Einzelfall verfugt die Aufsichtsbehorde
Uber einen erheblichen Spielraum. Im Weiteren stel-
len sich bei der Aufsichtsaustibung gelegentlich Fra-
gen, fur welche das Aufsichtsrecht keine Antwort be-
reithalt. In solchen Fallen verfiigt die Aufsichtsbehor-
de ebenfalls Uber einen erheblichen Spielraum. Sie
kann ergadnzende Regeln zur Umsetzung der auf-
sichtsrechtlichen Grundséatze erlassen. Nur in ver-
gleichsweise wenigen Fallen besteht bei der Anwen-
dung des Aufsichtsrechts keinerlei Spielraum. Dies
trifft beispielsweise auf das Mindestkapital von neu
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gegrundeten Versicherungsunternehmen zu: Soll das
Schadenversicherungsgeschaft B1-B8  betrieben
werden, so sieht die Versicherungsaufsichtsverord-
nung ein Mindestkapital von CHF 8 Millionen vor,
nicht mehr und nicht weniger (Art. 8 lit. a AVO). Da-
von kann die FINMA nicht abweichen.

Angesichts des Spielraums bei der Rechtsanwen-
dung kann die Aufsichtsbehorde die Anforderungen
an ein konkretes Bewilligungsgesuch (innerhalb ei-
nes gewissen Rahmens) mehr oder weniger hoch
stellen. Wie die Aufsichtsbehodrde in einem Einzelfall
effektiv entscheidet, hangt von verschiedenen Fakto-
ren ab. Dabei dirfte oftmals auch die Person des
Beaufsichtigten und dessen Beziehung mit der Auf-
sichtsbehdrde eine Rolle spielen.

Der Begriff ,Bewilligungsgesuch” wird in diesem Bul-
letin in einem umfassenden und untechnischen Sinne
verstanden. Gemeint ist irgendein Gesuch um Bewil-
ligung, Genehmigung, Anerkennung, Zulassung, Re-
gistrierung, Erlaubnis etc. an die Aufsichtsbehorde.

Rechtlicher Rahmen der Aufsichtsausiibung

Die Aufsichtsbehorde verfiigt bei der Aufsichtsaus-
Ubung zwar Uber einen Spielraum, doch dies bedeu-
tet nicht, dass sie in einem konkreten Fall frei ent-
scheiden kann. Vielmehr muss sie sich stets an das
Gesetz halten (gesetzliche Grundlage). Die Auf-
sichtsbehdrde muss unbestimmte Rechtsbegriffe im
Tatbestand einer Norm korrekt auslegen und bei der
Offenheit in der Rechtsfolge einer Norm das eigene
Ermessen korrekt ausiiben. Die Ermessensausiibung
muss sich nach dem vom Gesetzgeber zugestande-
nen Entscheidungsspielraum richten. Die Aufsichts-
behérde hat das ihr eingerdumte Ermessen pflicht-
gemass auszuiiben und eine umfassende Abwagung
der Interessen vorzunehmen. Vergleichbare Grund-
satze kommen zum Tragen, wenn das Gesetz auf ei-
ne Frage keine Antwort bereithdlt und erganzt wer-
den muss. Die Beschwerdeinstanz hat grundsétzlich
volle Kognition und kann das Ermessen der Auf-
sichtsbehdrde Uberprifen (Art. 49 lit. c VwWVG), wobei
bei einer solchen Ermessenskontrolle der Vorinstanz
regelmassig eine gewisse Zurilickhaltung zum Tragen
kommt. Keine Unangemessenheit, sondern vielmehr
eine Rechtsverletzung liegt vor, wenn Ermessen
missbraucht oder Ermessen Uberschritten wird (Art.
49 lit. a VWVG).
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Die Aufsichtsbehdrde muss sich bei ihren Entschei-
den nicht nur an das Gesetz halten, sondern dabei
auch den Grundsatz der Verhéltnismassigkeit beach-
ten. Danach sind nur solche Massnahmen zulassig,
die zur Durchsetzung der Aufsichtsziele tatséachlich
erforderlich sind (vgl. Art. 7 Abs. 2 FINMA). Die Auf-
sichtsbehorde darf keine ,Maximalentscheide” im In-
teresse der Glaubiger, Anleger oder Versicherten fal-
len, sondern muss auch die Interessen des Beauf-
sichtigten angemessen berucksichtigen. Wenn eine
Massnahme im Interesse eines Glaubigers, Anlegers
oder Versicherten gar nicht erforderlich ist und deren
Interessen auch mit weniger weitgehenden Mitteln ef-
fektiv geschitzt werden kénnen, muss die Aufsichts-
behérde die weniger weitgehende Massnahme er-
greifen. Beispielsweise kann die FINMA Gesellschaf-
ten, die eine Tatigkeit ohne erforderliche Bewilligung
ausgelbt haben, nicht ohne weiteres liquidieren. Sie
muss vorgangig prifen, ob eine Liquidation im Inte-
resse der Kunden tatsachlich notwendig ist oder we-
niger weitgehende Massnahmen zur Verwirklichung
des gesetzlichen Schutzzweckes ebenfalls ausrei-
chen (vgl. BGE 2C_276/2009; BVGE B-4409/2008
und B-5582/2008).

Der Entscheidungsspielraum der Aufsichtsbehorde
kann in einem zweidimensionalen Diagramm ver-
deutlicht werden, in dem die Horizontale relevante
Sachverhalte seitens des Beaufsichtigten und die
Vertikale aufsichtsrechtliche Anforderungen darstel-
len. Je nach Sachverhalt bzw. Fragestellung besteht
ein mehr oder weniger grosser Bereich, in dem die
Aufsichtsbehorde gesetzeskonform und verhaltnis-
massig entscheiden kann. Dieser Entscheidungs-
spielraum in Bezug auf relevante Sachverhalte wird
nachfolgend als ,Anforderungsband“ bezeichnet und
dargestellt. Mégliche Entscheide der Aufsichtsbehdr-
de in konkreten Einzelfallen werden als blaue Punkte
dargestellt.

Aufsichtsrechtl.
Anforderungen
[ ]
[ ]
[ ]
[ ] [ ]
L] Sachverhalte
Anforderungsband Beaufsichtigte




Optimale Aufsicht und Optimierungspotential

Beaufsichtigte Unternehmen und Einzelpersonen
kénnen ihre Geschéftstatigkeit nicht frei ausiben,
sondern mussen dabei gewisse gesetzliche Schran-
ken beachten und werden dabei beaufsichtigt. Inso-
fern limitiert die Finanzmarktaufsicht die unternehme-
rische Tatigkeit des Unternehmens bzw. Unterneh-
mers. Beaufsichtigte Unternehmen und Einzelperso-
nen, die nach einem mdglichst hohen Gewinn stre-
ben, sind selbstredend an moglichst geringen auf-
sichtsrechtlichen Schranken und Kosten interessiert.
Es stellt sich fur den Beaufsichtigten somit die Frage,
wie moglichst geringe Schranken und Kosten am
besten erreicht werden kénnen.

Die Aufsichtsbehdrde hat bei der Aufsichtsausibung
wie gesagt einen gewissen Spielraum. Der Beauf-
sichtigte kann versuchen, Einfluss auf die Aufsicht
auszuuben. Er kann vor allem durch Diskussion mit
der Aufsichtsbehérde Aufsichtsoptimierung betrei-
ben. Die meisten Meinungsverschiedenheiten mit der
Aufsichtsbehorde kénnen im Rahmen von Gespréa-
chen ausgerdumt werden. Nur in verhaltnismassig
wenigen Fallen kann keine Einigung erzielt werden
und entscheidet sich der Beaufsichtigte, den Be-
schwerdeweg einzuschlagen und eine gerichtliche
Entscheidung zu verlangen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es fur den Beauf-
sichtigten lohnenswert, praktische Uberlegungen
zum Umgang mit der Aufsichtsbehorde (FINMA und
Selbstregulierungsorganisationen) anzustellen. Im di-
rekten Kontakt mit der Aufsichtsbehdrde kann der
Beaufsichtigte seine Interessen fuir gewdhnlich effizi-
enter wahrnehmen, als wenn er die Beschwer-
deinstanz anrufen muss.

Tendenziell extensive Aufsichtsausibung

Schutz von Kundeninteressen

Die Aufsichtsbehtrde hat den gesetzlichen Auftrag,
die Finanzmarktgesetze umzusetzen und dabei die
Interessen der Glaubiger, Anleger und Versicherten
zu schutzen (vgl. Art. 5 FINMAG).
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In Zweifelsfallen oder wenn die Ressourcen fir not-
wendige Abklarungen fehlen, wird die Aufsichtsbe-
hoérde dazu tendieren, gegen den Beaufsichtigten zu
entscheiden und dessen Gesuch abzulehnen. Sie
wird in jedem Fall sicherstellen wollen, dass die Inte-
ressen der Glaubiger, Anleger oder Versicherten ge-
schitzt und nicht gefahrdet werden.

Vermeidung von Rechtsrisiken

Die Aufsichtsbehérde kann in die Verantwortung ge-
nommen werden, wenn sie sich nicht an das Gesetz
halt. Was die FINMA betrifft, so ist eine mdgliche zi-
vilrechtliche Haftung eng begrenzt. Nach Art. 19 Abs.
2 FINMAG haftet die FINMA und die von ihr Beauf-
tragten nur (aber immerhin), wenn (a) sie wesentliche
Amitspflichten verletzt haben; und (b) Schaden nicht
auf Pflichtverletzungen eines Beaufsichtigten zurtick-
zufihren sind. Andererseits ist das Verantwortlich-
keitsverfahren im Vergleich zu anderen Zivilverfahren
einfach, schnell und gunstig. Zudem geht der Ge-
setzgeber jedenfalls von der Moglichkeit hoher finan-
zieller Anspriiche gegen die FINMA aus, indem er
von dieser fur die Abdeckung erfolgreicher Haftungs-
anspriiche den Aufbau von Reserven in der Hohe ei-
nes Jahresbudgets (gegenwartig ca. CHF 100 Millio-
nen) verlangt.

Die Aufsichtsbehtérde wird bei ihrem Handeln be-
strebt sein, das Risiko der eigenen Verantwortlichkeit
moglichst zu vermeiden. Aus diesem Grund kann es
sein, dass die Aufsichtsbehtdrde in unklaren Fallen
nichts sagt oder nein sagt, um eine mogliche Haftung
bei einer Ja-Antwort zu vermeiden.

Vermeidung von Reputationsrisiken

Fur die Aufsichtsbehdrde ist der potentielle Reputati-
onsschaden noch fast wichtiger als der eher seltene
finanzielle Schaden. lhre Reputation kann etwa dann
beschadigt werden, wenn sie bei grenzwertigen Ta-
tigkeiten eines Beaufsichtigten nicht eingreift und in
der Folge Anleger zu Schaden kommen.

Vor diesem Hintergrund kann es sein, dass die Auf-
sichtsbehodrde gewisse Tatigkeiten von Beaufsichtig-
ten verbietet, die sie rechtlich nicht verbieten musste,
um ein eigenes Reputationsrisiko zu vermeiden, das
bestehen wirde, wenn Anleger aufgrund einer sol-
chen Tatigkeit spater zu Schaden kamen.



Extensive Aufsichtsausiibung
als ,logische” Folge

Die Aufsichtsbehorde ist keine unabhangige Instanz,
welche das Gesetz von einem neutralen Standpunkt
aus auslegt und anwendet. Sie ist zwar entscheiden-
de Instanz, aber gewissermassen auch ,Partei“, in-
dem sie auftragsgemass die Interessen von Glaubi-
gern, Anlegern und Versicherten schitzt und dartber
hinaus auch ihre eigenen Interessen wahrnimmt
(Vermeidung von Rechts- und Reputationsrisiken).
Daraus ergibt sich eine natiirliche Tendenz der Auf-
sichtsbehdrde, das Gesetz im Zweifelsfall eher ge-
gen den Beaufsichtigten auszulegen. Dies kann ge-
legentlich dazu fuhren, dass die Aufsichtsbehorde
Anforderungen stellt, fir die es gar keine gesetzliche
Grundlage gibt oder die unverhaltnismassig sind.

Die Tendenz der Aufsichtsbehdrde zur extensiven
Aufsichtsaustbung kann durch Entscheide im oberen
Bereich oder gar ausserhalb des Anforderungsban-
des dargestellt werden.

Aufsichtsrechtl. °
Anforderungen
[ ]
([ J
[ ]
Y [ ]
Anforderungsband
Sachverhalte
Beaufsichtigte

Kommunikation mit der Aufsichtsbehodrde

Aufsichtsbeziehung

Im Rahmen der Aufsichtsausiibung entsteht eine Be-
ziehung zwischen der Aufsichtsbehérde und dem
Beaufsichtigten bzw. den betreffenden Ansprechper-
sonen. Rechtliche Diskussionen werden im Rahmen
dieser Aufsichtsbeziehung gefiihrt. Es versteht sich
von selbst, dass bei solchen Diskussionen auch psy-
chologische Aspekte eine Rolle spielen kénnen. Es
geht im erstinstanzlichen Administrativverfahren nicht
nur um rechtliche Beurteilung, sondern auch um
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Uberlegungen, wie die eigenen Interessen méglichst
gut wahrgenommen werden kénnen.

Wie ,ticken“ Aufsichtsbehérden

Die Beziehung zwischen dem Beaufsichtigten und
der Aufsichtsbehérde kann als asymmetrische Kom-
munikationsbeziehung verstanden werden. Dabei
bestehen zwischen den Parteien ein Macht- und
Wissensgefalle sowie eine unterschiedliche emotio-
nale Involviertheit. Dies sollte der Beaufsichtigte bei
seiner Kommunikation mit der Aufsichtsbehérde be-
ricksichtigen.

Die Aufsichtsbehorde ist grundsétzlich bestrebt, das
Recht richtig anzuwenden und in einem allfalligen
Beschwerdeverfahren nicht zu unterliegen. Es ist fir
den Beaufsichtigten deshalb nitzlich, den gesetzli-
chen Rahmen zu kennen und zu wissen, was die
Aufsichtsbehorde kraft Gesetz anordnen darf und
was nicht.

Die Aufsichtsbehérde ist grundsatzlich bestrebt, die
Interessen der Glaubiger, Anleger und Versicherten
zu schitzen und allféllige Rechts- und Reputationsri-
siken zu vermeiden. Es erscheint deshalb fiir den
Beaufsichtigten nitzlich, zu verstehen, wie im Einzel-
fall entschieden werden kann, ohne den gesetzlichen
Schutzzweck zu verletzen und ohne dass die Auf-
sichtsbehdrde eigene Risiken eingeht.

Zustandige Sachbearbeiter bei der Aufsichtsbehorde
kénnen nicht vollstandig von ihren Sympathien und
Antipathien gegenuiiber einem Beaufsichtigten bzw.
dessen Ansprechpersonen abstrahieren. Menschen
sind nach neueren Forschungsergebnissen nicht in
der Lage, sich bei der Beurteilung personenbezoge-
ner Sachverhalte vollstandig von den eigenen Emoti-
onen zu lésen. Bestehen somit positive Geflihle in
einer Aufsichtsbeziehung, so wird die Aufsichtsbe-
horde in einem konkreten Einzelfall eher eine gewis-
se Bereitschaft an den Tag legen, dem Beaufsichtig-
ten soweit moglich entgegenzukommen. Es erscheint
deshalb fur den Beaufsichtigten grundsatzlich nitz-
lich, gegenlber der Aufsichtsbehérde héflich aufzu-
treten und die direkte Konfrontation im Interesse ei-
ner guten Beziehung mdoglichst zu vermeiden.

Wenn der Beaufsichtigte versteht, wie die Aufsichts-
behorde ,funktioniert”, stellt sich die Frage, welche
Strategie er im Umgang mit der Aufsichtsbehoérde
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fahren soll, um das Ziel einer fir ihn gunstigen Auf-
sichtsaustubung zu erreichen. Dem Beaufsichtigten
stehen grundséatzlich folgende Alternativen zur Ver-
figung: Er kann eine Konfliktvermeidungsstrategie,
eine Konfrontationsstrategie oder einen informiert-
distanzierten Ansatz verfolgen.

Konfliktvermeidungsstrategie

Bei der Konfliktvermeidungsstrategie will der Beauf-
sichtigte unbedingt eine gute Beziehung mit der Auf-
sichtsbehdrde unterhalten. Zu diesem Zweck wird
gerade bei kleineren Beaufsichtigten die Bezie-
hungspflege mit der Aufsichtsbehdrde oftmals zur
Chefsache erklart. Das psychologische Geschick
steht dabei im Vordergrund.

Eine solche Verhaltensweise verstarkt die Tendenz
der Aufsichtsbehérde zur extensiven Aufsichtsaus-
Ubung zum Nachteil des Beaufsichtigten. Wer alles,
was die Aufsichtsbehdrde vorschlagt, ohne weiteres
akzeptiert, kann von dieser nicht erwarten, dass sie
die eigenen Interessen besonders beriicksichtigt. Der
Beaufsichtigte muss die Berlcksichtigung der eige-
nen Interessen schon selbst einfordern.

Bei der Konfliktvermeidungsstrategie findet keine ei-
gentliche aufsichtsrechtliche Diskussion statt. Das
Gesprach mit der Aufsichtsbehérde wird etwa durch
ein  Geschéftsleitungsmitglied ohne besondere
Kenntnisse im Aufsichtsrecht gefiihrt. Die aufsichts-
rechtliche Entscheidung wird diskussionslos der Auf-
sichtsbehdrde Uberlassen und widerspruchslos ak-
zeptiert.

Die Entscheide der Aufsichtsbehorde liegen bei der
Konfliktvermeidungsstrategie tendenziell im oberen
Bereich oder gar ausserhalb des Anforderungsban-
des.

Aufsichtsrechtl. °
Anforderungen
[ ]
[ J
[ ]
[ ]
[ ]
Anforderungsband
Sachverhalte
Beaufsichtigte
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Bei der Konfliktvermeidungsstrategie kommt hinzu,
dass sich der Beaufsichtigte tendenziell haufiger als
erforderlich mit Klarungsanfragen an die Aufsichts-
behérde wendet. Er vermeidet die eigene Beurteilung
und entscheidet sich im Zweifelsfall, die Aufsichtsbe-
horde zu kontaktieren.

Konfrontationsstrategie

Bei der Konfrontationsstrategie ist der Beaufsichtigte
bestrebt, die Aufsichtsbehdrde durch Forderungen
und Druckausiibung zu einer mdglichst gunstigen
Ausiibung der Aufsicht zu bewegen. Er versucht, den
eigenen Standpunkt konfrontativ gegen den Stand-
punkt der Aufsichtsbehérde durchzusetzen.

Eine solche Verhaltensweise ist in einer asymmetri-
schen Kommunikationsbeziehung wie jener mit der
Aufsichtsbehorde in der Regel kontraproduktiv. Der
zustandige Sachbearbeiter fuhlt sich angegriffen,
nimmt eine defensive Position ein und ubt die Auf-
sicht entgegen den Interessen des Beaufsichtigten
extensiv aus. Bei der FINMA kann diese Strategie
dazu fuhren, dass die Kommunikation von der zu-
standigen Aufsichtsabteilung abgebrochen und das
Dossier der Enforcement-Abteilung Ubergeben wird.
Diese leitet in der Folge formelle Untersuchungen
gegen den Beaufsichtigten ein, um abzuklaren, ob
ein Verstoss gegen das Aufsichtsrecht vorliegt. Es
besteht auf dieser Stufe des Verfahrens fur den Be-
aufsichtigten keine Mdoglichkeit mehr, sich mit der
Aufsichtsbehdrde auf eine Losung zu verstandigen.

Bei der Konfrontationsstrategie kommt es zwar zu ei-
ner aufsichtsrechtlichen Diskussion. Diese verlauft
hingegen kontraproduktiv. Das Gesprach mit der
Aufsichtsbehorde wird durch einen Juristen oder
Nicht-Juristen direkt und ohne psychologisches Ge-
schick gefiuhrt. Diese Vorgehensweise kann wie folgt
eskalieren: Eine Verstandigung mit der Aufsichtsbe-
horde bleibt aus. Es kommt zu einem Weiterzug an
die Beschwerdeinstanz. Diese entscheidet zwar im
Rahmen des Gesetzes, bt aber Zurlickhaltung bei
der Uberprifung der Ermessensausiibung durch die
Vorinstanz aus. Das Ergebnis ist im besten Fall ein
.Minimalentscheid“ zugunsten des Beaufsichtigten.
Hinzu kommt ein erheblicher Zeit- und Kostenauf-
wand.



Bei der Konfrontationsstrategie liegen die Entscheide
der Aufsichtsbehorde oder der Beschwerdeinstanz
tendenziell am oberen Rand des Anforderungsban-
des.

Aufsichtsrechtl.
Anforderungen
[ ]
[ ] [ ]
[ ]
Anforderungsband

Sachverhalte
Beaufsichtigte

Informiert-distanzierter Ansatz

Beim informiert-distanzierten Ansatz bemduht sich der
Beaufsichtigte, die eigenen Interessen durch Rechts-
kenntnisse und Uberzeugungsarbeit gegeniiber der
Aufsichtsbehorde wahrzunehmen. Dieser Ansatz ist
am besten geeignet, um eine optimale Aufsichtsaus-
Ubung zu erreichen. Im konkreten Fall wird nicht ein-
fach akzeptiert, was die Aufsichtsbehoérde vorschlagt,
sondern deren Standpunkt auch in Frage gestellt, al-
lerdings nicht konfrontativ, sondern durch geschickte
und sachlich fundierte Uberzeugungsarbeit.

Der informiert-distanzierte Ansatz setzt voraus, dass
der Beaufsichtigte die eigene aufsichtsrechtliche Po-
sition und die Handlungsmaoglichkeiten der Aufsichts-
behoérde versteht. Der Beaufsichtigte kann in der Fol-
ge mit diesem Wissen rechtlich argumentieren und
versuchen, allenfalls extensive Tendenzen der Auf-
sichtsbehdrde bei der Aufsichtsaustibung zu begren-
zen.

Der informiert-distanzierte Ansatz fuhrt zu einer ech-
ten aufsichtsrechtlichen Diskussion. Das Gesprach
mit der Aufsichtsbehdrde wird durch einen internen
oder externen Juristen mit rechtlichem und psycholo-
gischem Fokus gefiihrt. Der Beaufsichtigte schlagt
eine fur ihn akzeptable Lésung vor und es kommt fiir
gewohnlich zu einer Verstéandigung mit der Auf-
sichtsbehdrde. Der Ansatz ist zudem zeit- und kos-
tenglnstig, weil die Losung (moglichst, aber nicht um
jeden Preis) auf der Stufe der Aufsichtsbehdrde an-
gestrebt und der Beschwerdeweg nur als ultima ratio
einbezogen wird.
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Die Entscheide der Aufsichtsbehdrde befinden sich
beim informiert-distanzierten Ansatz tendenziell am
unteren Rand des Anforderungsbandes.

Aufsichtsrechtl.
Anforderungen
[ ]
[ ]
® o
Anforderungsband

Sachverhalte
Beaufsichtigte

Beim informiert-distanzierten Ansatz kommt hinzu,
dass der Beaufsichtigte effektiv beurteilt, wann eine
Klarung durch die Aufsichtsbehérde erforderlich ist
und wann nicht. In vielen Fallen geht er in eigener
Verantwortung mit rechtlichen Unklarheiten sachge-
recht und angemessen um, ohne dabei die Auf-
sichtsbehdrde zu involvieren (siehe nachfolgend In-
strumentarium zur Aufsichtsoptimierung).

Instrumentarium zur Aufsichtsoptimierung

Kenntnis des Aufsichtsrechts

Wenn ein Beaufsichtigter seine Aufsichtssituation
verbessern will, muss er das relevante Aufsichtsrecht
kennen. Ohne Kenntnis des Aufsichtsrechts bleibt
dem Beaufsichtigten nur, die Vorgaben der Auf-
sichtsbehdrde im Einzelfall zu akzeptieren. Er wird
dabei eher mehr Schranken und Anforderungen ein-
halten missen, als dies an sich rechtlich erforderlich
ware. Dies ergibt sich aus der tendenziell extensiven
Aufsichtsausiibung der Aufsichtsbehérde.

Kenntnis der Prozesse und Personen

Fir eine effiziente Wahrnehmung der eigenen Inte-
ressen kann es fur den Beaufsichtigten entscheidend
sein, dass er die Funktionsweise der Aufsichtsbehor-
de kennt und weiss, welche Entscheide von wem auf
welche Weise gefallt werden. Wenn der Beaufsichtig-
te beispielsweise weiss, dass eine rechtliche Frage
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ausschliesslich vom Rechtsdienst der Aufsichtsbe-
horde verbindlich beantwortet werden kann, macht
es wenig Sinn, mit dem zustandigen Sachbearbeiter
langwierige rechtliche Diskussionen zu fuhren.

Im Weiteren ist es nitzlich, die Denkweise des zu-
standigen Sachbearbeiters bei der Aufsichtsbehorde
zu kennen. Wenn man die Ansprechperson kennt,
kann man besser einschatzen, auf welche Weise ein
bestimmtes Begehren vorgetragen werden sollte, um
moglichst erfolgreich zu sein.

Beziehungspflege

Eine gute Beziehung zur Aufsichtsbehorde ist im
Hinblick auf die Wahrnehmung der eigenen Interes-
sen hilfreich. Der Beaufsichtigte kann seine Interes-
sen dabei eher oder schneller erfolgreich einbringen,
als dies bei einer schlechten Aufsichtsbeziehung
moglich ware.

Eine gute Aufsichtsbeziehung ist aus Sicht des Be-
aufsichtigten ein problemloses und unauffélliges Ver-
haltnis zur Aufsichtsbehoérde. Ein solches Verhéltnis
entsteht dann, wenn die aufsichtsrechtlichen Pflich-
ten in der Vergangenheit jeweils korrekt und zeitge-
recht erfiillt wurden und der Aufsichtsbericht der Re-
visionsstelle keine Mangel aufzeigte bzw. festgestell-
te Mangel rasch behoben wurden.

Eine gute Aufsichtsbeziehung ist in der Regel keine
intensive Beziehung. Es liegt fir gewohnlich nicht im
Interesse des Beaufsichtigten, die Aufsichtsbehdrde
standig Uber die eigene Geschaftstatigkeit zu infor-
mieren, ohne dass dafir eine rechtliche Pflicht (d.h.
Meldepflicht) bestiinde. Eine intensive Aufsichtsbe-
ziehung kann m.E. zu unnétigen Einschrankungen
der Geschéftstatigkeit fuhren, indem die Aufsichtsbe-
horde aufgrund zusétzlicher Informationen versucht
sein konnte, eine starkere Aufsicht auszuiben. Im
Ubrigen ist eine intensive Aufsichtsbeziehung auch
aus Sicht der Aufsichtsbehérde angesichts ihrer be-
schrankten Ressourcen fir gewohnlich nicht er-
winscht.

Unter dem Radar fliegen?

Der Beaufsichtigte hat an sich ein Interesse, mog-
lichst ,unter dem Radar zu fliegen“. Er wird festge-
stellte Missstande und rechtswidrige Verhaltnisse der
Aufsichtsbehoérde nicht freiwillig (d.h. ohne Verpflich-
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tung) melden. Vielmehr wird er den ordnungsgemas-
sen Zustand soweit moglich selbststéandig wiederher-
stellen, wozu er rechtlich auch verpflichtet ist. Eine
freiwillige Meldung an die FINMA koénnte mdglicher-
weise dazu fihren, dass deren Enforcement-
Abteilung ein Verfahren ertffnet und einen Untersu-
chungsbeauftragten einsetzt (Art. 30 und 36 FIN-
MAG). Die FINMA wiirde (falls noch nétig) die Wie-
derherstellung des ordnungsgemassen Zustandes
anordnen (Art. 31 FINMAG). Sie kdnnte oder musste
zudem Massnahmen gegen die verantwortlichen
Personen ergreifen (z.B. Einleitung eines Strafverfah-
rens nach Art. 38 Abs. 3 FINMAG; Berufsverbot nach
Art. 33 FINMAG).

Vorbehalten bleiben jene Félle, in denen der Beauf-
sichtigte rechtlich verpflichtet ist, die Aufsichtsbehdr-
de zu informieren. Zunachst muss der Beaufsichtigte
der FINMA auf Verlangen alle Auskinfte erteilen und
Unterlagen herausgeben, die sie zur Erfillung ihrer
Aufgaben benétigt (Auskunftspflicht nach Art. 29 Abs.
1 FINMA). Davon ausgenommen ist der Fall, bei dem
sich verantwortliche Personen strafrechtlich selbst
belasten wirden. Im Weiteren muss der Beaufsich-
tigte der FINMA unverzuglich Vorkommnisse melden,
die fir die Aufsicht von wesentlicher Bedeutung sind
(spontane Meldepflicht nach Art. 29 Abs. 2 FINMAG).
Dies ist grundséatzlich immer dann der Fall, wenn die
Umstande eine sofortige Reaktion der Aufsichtsbe-
horde erforderlich machen. Beispielsweise sind Ver-
sicherungsunternehmen verpflichtet, solvenzgefahr-
dende Vorkommnisse zu melden (FINMA-RS
2008/25 Aufsichtspflicht Versicherer, Rz 1).

Wenn die Prifgesellschaft schwere Verletzungen
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen oder schwere
Missstande feststellt, muss sie die FINMA unverzig-
lich und ohne Vorwarnung informieren (Art. 27 Abs. 3
FINMAG; vgl. z.B. auch Art. 30 VAG). Wenn sie an-
derweitige Verletzungen aufsichtsrechtlicher Best-
immungen oder sonstige Missstéande feststellt, setzt
sie dem Beaufsichtigten eine angemessene Frist zur
Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustan-
des an. Die FINMA muss bei solchen Verletzungen
und Missstanden nur dann informiert werden, wenn
die Frist vom Beaufsichtigten nicht eingehalten wird
(Art. 27 Abs. 2 FINMAG). Diese Regelung kommt
ausnahmsweise auf Versicherungsunternehmen (vgl.
FINMA-RS 2008/41 Rz 5) und direkt unterstellte Fi-
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nanzintermedidre nach GwG (Botschaft FINMAG,
2909) nicht zur Anwendung; bei diesen kommt es in
jedem Fall zu einer spezifischen Erwahnung im Prif-
bericht.

Tun, nicht fragen?

Der Beaufsichtigte ist nicht verpflichtet, jedes Mal die
Aufsichtsbehdérde um Klarung zu ersuchen, wenn
sich bei der Anwendung des Aufsichtsrechts Unklar-
heiten ergeben. Vielmehr kann und soll der Beauf-
sichtigte im eigenen Interesse soweit moglich selbst
Verantwortung Ubernehmen. Er kann grundsatzlich
die Rechtslage selbst abklaren oder ein externes
Rechtsgutachten erstellen lassen.

Wenn danach immer noch Unklarheiten bestehen,
kann der Beaufsichtigte in vielen Fallen nach bestem
Wissen eine sachgerechte und vertretbare Entschei-
dung fallen und eine entsprechende Aktennotiz er-
stellen. Die eigenstandige Beurteilung kann in der
Folge anhand rechtlicher Entwicklungen und neuer
Regularien regelmassig tberpriift werden. Bei dieser
Vorgehensweise wird man dem Beaufsichtigten fir
gewohnlich keinen Vorwurf machen kdnnen, selbst
wenn die Aufsichtsbehorde bei einer spateren Unter-
suchung zu einem anderen Ergebnis kommen sollte.

Die eigenstandige Beurteilung ist hingegen nicht in
allen Fallen, in denen eine unklare Rechtslage vor-
liegt, ein gangbarer Weg. Die Aufsichtsbehdrde muss
etwa kontaktiert und um Klarung ersucht werden,
wenn der Beaufsichtigte weiss, dass die Aufsichts-
behoérde die Rechtslage wahrscheinlich anders beur-
teilen wirde (z.B. aufgrund friiherer Gesprache mit
dem zustandigen Sachbearbeiter). Eine Beurteilung
ohne Einbezug der Aufsichtsbehdrde konnte in sol-
chen Fallen als Verstoss gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstanden werden (Beurteilung
unter Gewahrspflicht geméass Art. 14 VAG). Im Wei-
teren kann der Einbezug der Aufsichtsbehdrde emp-
fehlenswert sein, wenn bei einer unklaren Rechtslage
die Interessen der Glaubiger, Anleger oder Versi-
cherten direkt und wesentlich beeintrachtigt werden
kénnten oder wenn fir den Fall einer falschen Ent-
scheidung strafrechtliche Sanktionen drohen.

Proaktiv statt passiv

Wenn eine Entscheidung der Aufsichtsbehérde an-
steht, sollte sich der Beaufsichtigte fir gewoéhnlich
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proaktiv einbringen und nicht passiv verhalten, auch
wenn er nicht ausdriicklich zur Stellungnahme aufge-
fordert wird. Es ist fir den Beaufsichtigten einfacher,
wahrend der Entscheidungsfindung Einfluss zu neh-
men, als die nachtragliche Anderung eines bereits
gefallten Entscheides zu bewirken.

Im Weiteren sollte sich der Beaufsichtigte bei einer
Klarungsanfrage (siehe nachfolgend) nicht auf eine
einfache Anfrage beschréanken. Vielmehr sollte er
proaktiv gerade schon einen rechtlichen Losungsvor-
schlag unterbreiten, der sowohl die eigenen Interes-
sen als auch jene der Kunden berticksichtigt. Die Er-
folgsaussichten kdnnen auf diese Weise fur gewohn-
lich erhoht werden. Es dirfte fir die Aufsichtsbehor-
de ,schwieriger* sein, ablehnend zu entscheiden,
wenn bereits ein Losungsvorschlag vorliegt, als wenn
bloss eine Frage gestellt wird. Eine Ablehnung miss-
te dann zuséatzlich begriindet und gerechtfertigt wer-
den.

Telefonische Klarungsanfrage

Bei einer unklaren Rechtslage ist der Beaufsichtigte
schnell einmal geneigt, den Hoérer in die Hand zu
nehmen und den zustandigen Sachbearbeiter bei der
Aufsichtsbehdrde zu kontaktieren.

Diese Vorgehensweise erscheint m.E. problematisch.
Der zustandige Sachbearbeiter wird die Antwort bei
einer unklaren Rechtslage naturgemass ebenfalls auf
Anhieb nicht kennen. Wenn er trotz eigener Un-
kenntnis gleichwohl eine (provisorische) Antwort gibt,
wird diese tendenziell negativ ausfallen. Er wird nam-
lich mit einer solchen Antwort auf Nummer sicher ge-
hen und dabei die Kundeninteressen schiutzen und
eigene Rechts- und Reputationsrisiken vermeiden
wollen.

Mit einer mindlich erhaltenen ,falschen Antwort"
steht der Beaufsichtigte schlechter als ohne Antwort
da. Der Weg der eigenstandigen Beurteilung ist ihm
dann jedenfalls versperrt. Der Einbezug der Auf-
sichtsbehorde ist unvermeidlich geworden (Beurtei-
lung unter Gewahrspflicht geméss Art. 14 VAG). Hin-
zu kommt, dass sich die Erfolgsaussichten einer
schriftlichen Klarungsanfrage (siehe hinten) aufgrund
der bereits erhaltenen unglnstigen Antwort eher
noch verschlechtert haben. Es liegt namlich fir die
Aufsichtsbehorde tendenziell naher, an der friher
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abgegeben, mindlichen Auskunft des zustandigen
Sachbearbeiters festzuhalten als von dieser abzu-
weichen. Niemand kommt gerne auf die eigene Beur-
teilung zurick.

Klarungsanfrage per E-Mail
ohne Namensnennung

Es besteht bei der FINMA und in der Regel auch bei
den Selbstregulierungsorganisationen die Mdbglich-
keit, rechtliche Fragen ohne Namensnennung per E-
Mail zu stellen. Somit kann der Beaufsichtigte etwa
einen Rechtsanwalt damit beauftragen, die Auf-
sichtsbehérde anonym um Klarung einer aufsichts-
rechtlichen Frage zu bitten.

Diese Vorgehensweise birgt m.E. gewisse Tucken.
Die Aufsichtsbehérde wird fir die Beantwortung von
Klarungsanfragen ohne Namensnennung fir ge-
wohnlich nur wenig Zeit aufwenden. Sie erbringt die-
se Dienstleistung namlich kostenlos und verfligt nur
Uber beschrankte Ressourcen. Ohne weitergehende
rechtliche Abklarungen wird die Antwort aber tenden-
ziell negativ ausfallen, weil die Aufsichtsbehérde oh-
ne rechtliche Absicherung nicht bereit sein wird, die
Gefahrdung von Kundeninteressen zu riskieren oder
eigene Rechts- oder Reputationsrisiken einzugehen.

Nach Erhalt einer ,falschen Antwort" ist der Weg der
eigenstandigen Beurteilung an sich versperrt. Es
bleibt dann grundsatzlich nur noch die Vorwartsstra-
tegie: Die Aufsichtsbehdrde muss unter Namensnen-
nung und mit einer detaillierten Darstellung des
Sachverhalts angefragt werden. Immerhin hat eine
vorgangige Anfrage ohne Namensnennung den Vor-
teil, dass der Beaufsichtigte dann die Argumente der
Aufsichtsbehérde kennt und diese mit der namentli-
chen Anfrage soweit moglich spezifisch entkraften
kann.

Schriftliche Klarungsanfrage
mit Namensnennung

Bei der schriftichen Klarungsanfrage mit Namens-
nennung reicht der Beaufsichtigte anders als bei der
Klarungsanfrage ohne Namensnennung eine detail-
lierte und spezifische Sachverhaltsbeschreibung ein.
Die Aufsichtsbehorde wird in der Folge weitergehen-
de und vertiefte Abklarungen vornehmen, die aller-
dings kostenpflichtig sein werden. Die Antwort der
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Aufsichtsbehorde wird fur gewohnlich qualitativ hoher
sein als bei einer Anfrage ohne Namensnennung.

Die Klarungsanfrage mit Namensnennung wird ge-
stellt, wenn eine eigenstandige Beurteilung nicht
moglich oder nicht ausreichend ist. Sie kann direkt
gestellt werden oder erst nach Erhalt einer negativen
Antwort im Rahmen einer telefonischen Anfrage oder
einer E-Mail-Anfrage ohne Namensnennung.

Formelles Bewilligungsgesuch

Ein formelles Bewilligungsgesuch sollte der Beauf-
sichtigte nur dann stellen, wenn mit Sicherheit fest-
steht, dass fir die beabsichtigte Tatigkeit tatsachlich
eine Bewilligung erforderlich ist. Wenn ein Bewilli-
gungsgesuch einmal eingereicht worden ist, durfte
die Aufsichtsbehérde namlich in Zweifelsfallen eben-
falls von einer Bewilligungspflicht ausgehen und das
Gesuch beurteilen und maoglicherweise gar ablehnen.

Bei einer unklaren Bewilligungspflicht ist es somit von
Vorteil, zunéchst eine namentliche Klarungsanfrage
zu stellen und dabei zu versuchen, die Bestatigung
einer fehlenden Beuwilligungspflicht einzuholen. Die
Klarungsanfrage sollte fundiert und unter Berucksich-
tigung der Kundeninteressen begriindet werden. Soll-
te die Aufsichtsbehtrde wider Erwarten doch von ei-
ner Bewilligungspflicht ausgehen, kann der Beauf-
sichtigte immer noch ein formelles Bewilligungsge-
such stellen.

Nachbesserung des Bewilligungsgesuchs

Ein ablehnender Entscheid der Aufsichtsbehotrde ist
fur diese (anders als das Urteil eines Zivilgerichts)
nicht endgultig. Die Aufsichtsbehérde kann auf den
eigenen Entscheid zuriickkommen. Sie kann dies
insbesondere tun, nachdem der Beaufsichtigte sein
Gesuch angepasst hat. Die FINMA kann beispiels-
weise ein Gesuch um Erteilung einer Versicherungs-
bewilligung zunachst ablehnen, aber nur weil die ge-
setzlichen Voraussetzungen fur die Bewilligungsertei-
lung nicht erfullt sind (Polizeibewilligung). Wenn der
Gesuchsteller danach mit einem abgeanderten Ge-
such samtliche Voraussetzungen erfillt, muss die
Bewilligung erteilt werden. Eine erneute Verweige-
rung durch die Aufsichtsbehorde ware gesetzeswid-
rig und kénnte angefochten werden.
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Im Ergebnis kann der Beaufsichtigte auf eine Ableh-
nung seines Bewilligungsgesuchs einfach mit der
Einreichung eines neuen, nachgebesserten Bewilli-
gungsgesuchs reagieren. Auf diese Weise kommt
der Beaufsichtigte nach einem anfénglich negativen
Entscheid doch noch zur gewilnschten Bewilligung.
Eine weitergehende Diskussion mit der Aufsichtsbe-
horde erlbrigt sich bei diesem Vorgehen.

Aussichtsloses Bewilligungsgesuch

Es gibt gelegentlich Félle, bei denen man schon im
Voraus weiss, dass ein beabsichtigtes Gesuch von
der Aufsichtsbehérde abgelehnt werden wird, etwa
aus Reputations- oder Haftungsuberlegungen. Wenn
in solchen Fallen gleichwohl ein Gesuch gestellt wird,
geschieht dies in der Absicht, die erwartete negative
Verfugung an die Beschwerdeinstanz weiterzuziehen
und von dieser Uberprifen zu lassen. Der Beaufsich-
tigte wird das Gesuch von Vorteil ,in einem minima-
len Umfang” stellen, um die Erfolgschancen im an-
schliessenden Beschwerdeverfahren zu erhéhen.
Beispielsweise bestand lange Zeit die feste Praxis
der FINMA, bei unerlaubten Téatigkeiten (z.B. uner-
laubte Entgegennahme von Publikumseinlagen) oh-
ne nahere Prifung alle beteiligten Gesellschaften zu
liquidieren. Es bedurfte eines Urteils des Bundesge-
richts, um die Unverhaltnismassigkeit dieser Praxis
festzustellen und diese zu beenden (BGE vom 22.
September 2009, 2C_276/2009).

Kooperative Lésungsfindung

Niemand mag es, wenn der eigenen Meinung wider-
sprochen wird. Das gilt im besonderen Masse fur
Sachbearbeiter von Aufsichtsbehdrden. Widerspruch
kann bei ihnen nicht nur Unbehagen auslésen, son-
dern von ihnen auch als Infragestellung staatlicher
Autoritdt und als Gesichtsverlust wahrgenommen
werden. Meinungsverschiedenheiten mit Aufsichts-
behdrden werden nicht in einem ,herrschaftsfreien
Diskurs*, sondern im Rahmen einer asymmetrischen
Beziehung ausgetragen. Sie durften im Konfliktfall
tendenziell zum Nachteil des Beaufsichtigten geklart
werden (siehe Konfrontationsstrategie vorne). Dies
gilt es, fiir den Beaufsichtigten zu vermeiden.

Allerdings heisst dies nicht, dass der Beaufsichtigte
einer falschen Auffassung der Aufsichtsbehodrde nicht
widersprechen durfte. Nur sollte er es auf diplomati-
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sche Weise tun. Er sollte versuchen, die Vorbehalte
der Aufsichtsbehérde zu beriicksichtigen, und bereit
sein, den eigenen Vorschlag anzupassen. Auf diese
Weise konnen Meinungsverschiedenheiten zuguns-
ten des Beaufsichtigten geklart und beseitigt werden,
ohne unndtige Spannungen mit der Aufsichtsbehérde
zu verursachen.

Eskalation

Die Anfrage oder das Bewilligungsgesuch des Be-
aufsichtigten kann rechtliche, finanzmathematische
oder andere technische Themen betreffen, die vom
zustandigen Sachbearbeiter der Aufsichtsbehérde
nicht abschliessend beurteilt werden kénnen. Das
kann von vornherein klar sein oder sich erst im Laufe
der Diskussion herausstellen. In solchen Fallen ist es
in der Regel sinnvoll, besser friher als spéater den
zustandigen Spezialisten bei der Aufsichtsbehérde
zu involvieren (fachliche Eskalation). Wenn es bei-
spielsweise um eine rein rechtliche Frage geht, sollte
der Rechtsdienst der Aufsichtsbehorde friihzeitig in-
volviert werden, um unnétige und schadliche Diskus-
sionen mit dem zustandigen Sachbearbeiter zu ver-
meiden. Der Einbezug des Spezialisten sollte m.E.
moglichst vorgangig mit dem zustandigen Sachbear-
beiter abgesprochen werden.

In Situationen, in denen mit dem zustéandigen Sach-
bearbeiter keine Lésung gefunden werden kann, be-
steht auch die Mdéglichkeit, sich an dessen Vorge-
setzten zu wenden (hierarchische Eskalation). Dieser
Weg wird allerdings oftmals zu keiner Losung fihren.
Vorgesetzte bei der Aufsichtsbehdrde werden nam-
lich in der Regel dazu tendieren, die Meinung ihrer
Unterstellten zu stitzen. Auch hier gilt, dass der Ein-
bezug des Vorgesetzten mdglichst vorgangig mit
dem zusténdigen Sachbearbeiter abgesprochen
werden sollte.

Verlangen einer Verfligung

Wenn mit der Aufsichtsbehorde keine fur den Beauf-
sichtigten befriedigende Losung gefunden werden
kann, bleibt die Mdglichkeit einer Beschwerde an die
hohere Instanz. Dabei muss zunachst von der Auf-
sichtsbehorde eine anfechtbare Verfligung verlangt
werden. Das Verfahren vor der FINMA richtet sich
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz (Art. 53
FINMAG). Die FINMA kann eine Verfligung gegen
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Beaufsichtigte erlassen (Art.1 und 5 VwVG). Die An-
fechtung der Verfligung richtet sich nach den Best-
immungen der Bundesrechtspflege (Art. 54 FIN-
MAG). Sie kann mit Beschwerde vor dem Bundes-
verwaltungsgericht angefochten werden (Art. 47
VWVG).

Das blosse Verlangen einer Verfigung ist m.E. be-
reits geeignet, den Druck auf die Aufsichtsbehorde
zu erhéhen. Diese ist namlich fr gewdhnlich nicht an
einem Beschwerdeverfahren interessiert, insbeson-
dere wenn aus deren Sicht die Moglichkeit eines Un-
terliegens besteht. Hinzu kommt, dass jedes Be-
schwerdeverfahren fur die Aufsichtsbehérde zusétzli-
chen Aufwand bedeutet (erforderliche Stellungnah-
me).

Einigung nach Einreichung einer Beschwerde

Selbst nach Einreichung einer Beschwerde bei der
Beschwerdeinstanz ist eine Einigung mit der Auf-
sichtsbehdrde noch mdglich. Die Beschwerde im
Verwaltungsverfahren hat grundsatzlich aufschie-
bende Wirkung (siehe Art. 55 VwWVG). Art. 58 VwVG
sieht vor, dass die Vorinstanz die angefochtene Ver-
fugung bis zu ihrer Vernehmlassung in Wiedererwa-
gung ziehen kann. Davon abgesehen kann der Be-
aufsichtigte grundsétzlich auch einen prozessualen
Antrag stellen, wonach das Verfahren vorlaufig sis-
tiert werden soll, bis eine der Parteien die Wieder-
aufnahme verlangt. Auf diese Weise kann zusatzli-
che Zeit fir eine mogliche Einigung zwischen dem
Beaufsichtigten und der Aufsichtsbehdrde gewonnen
werden.
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Abklrzungen

BGE: Bundesgerichtsentscheid

BVGE: Bundesverwaltungsgerichtsentscheid

FINMA: Eidgendssische Finanzmarktaufsicht

FINMAG: Bundesgesetz iUber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht von 2007

GwG: Bundesgesetz liber die Bekampfung der
Geldwascherei und der Terrorfinanzie-
rung im Finanzsektor vom 1997

RS: Rundschreiben

Rz: Randziffer

VAG: Bundesgesetz betreffend die Aufsicht
Uber Versicherungsunternehmen von
2004

VWVG: Bundesgesetz Uber das Verwaltungsver-

fahren von 1968
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2013

2012

2011

2010

2009

Arbeitszeit und deren Erfassung

Bigna Grauer

Regelung des Datenschutzes im multinationalen Konzern (eine
Ubersicht) (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M

Wettbewerbsabreden und Marktbeherrschung unter besonde-
rer Berticksichtigung des schweizerisches Versicherungsmark-
tes (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M

Geschéftsraummiete

Chasper Kamer, LL. M.

Aufsichtsrechtliche Optimierung in der unabhéngigen Vermo-
gensverwaltung (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M

Verantwortlichkeit und Haftung des Verwaltungsrats (eine
Ubersicht)

(RVP)

Umstrukturierungen im Versicherungskonzern (eine Ubersicht)
Dr. Alois Rimle, LL.M.

Der Vorsorgeauftrag — Delegieren Sie Ihre Sorge(n)

Bigna Grauer

Entwicklungen im Unternehmens- Datenschutzrecht der
Schweiz und der EU im Jahr 2011
Dr. Alois Rimle, LL.M.

Geplante Anderungen im schweizerischen Versicherungsver-
tragsrecht in Kiirze (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungsrecht 2011/1
(Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2011/1
(RVP)

Vermeidung der Regulierung von Private Equity-Investitionen
in der Schweiz (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.; Alfred Gilgen, LL.M., N.Y. BAR
Durchsetzung von Geldforderungen nach der neuen ZPO

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Der Aktionarsbindungsvertrag

Chasper Kamer, LL.M.

Regulierte Vertragsverhéltnisse im schweizerischen Versiche-
rungsgeschaft (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2010/1
(Deutsch und Englisch)

(RVP)

Entwicklungen im Unternehmens-Datenschutzrecht der
Schweiz und der EU 1/2010

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Banken- und Kapitalmarkt-
recht 2010/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungsrecht 2010/1
(Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Rechtliche Rahmenbedingungen der

Unternehmenssanierung

(RVP)

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2009/2
(Deutsch und Englisch)

(RVP)

Uberstunden und Uberzeit

Dr. Franziska Buob

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungs-, Banken-
und Kapitalmarktrecht 2009/2 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.
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2008

2007

2006

RVP IS

hiren in PDF-Form

Entwicklungen im Datenschutzrecht fir Unternehmen in der

Schweiz und der EU 2009/2

Unternehmensleitung in Krisenzeiten

Worauf es zu achten gilt

Dr. Franziska Buob

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungs-, Banken-
und Kapitalmarktrecht 2009/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im Datenschutzrecht fir Unternehmen in der

Schweiz und der EU 2009/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2009/1
(RVP)

Revision des Revisionsrechtes: Eine Ubersicht {iber die wich-

tigsten Neuerungen

Sara Sager

Entwicklung im schweizerischen Versicherungs-, Banken- und
Kapitalmarktrecht 2008/2 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Vom Prozessieren

Dr. Franziska Buob

Liegenschaften im Erbgang: Haufige Tuicken und Fallen (Teil I:
Nachlassplanung)

Pio R. Ruoss

Outsourcing

Dr. Marc M. Strolz

IP IT Outsourcing

Pascale Gola, LL.M.

Entwicklung im schweizerischen Versicherungs-, Banken- und
Kapitalmarktrecht 2008/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Aktuelles aus dem Bereich des Immaterialgiiter- und Firmen-
rechts

Dr. Martina Altenpohl

Die ,kleine Aktienrechtsreform“ und Neuerungen im Recht der
GmbH

Chasper Kamer, LL.M.

Swiss Insurance Law Update 2007/1

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Privatbestechung (Art. 4a UWG)

Dr. Reto T. Ruoss

Neue Phase der Freizlgigkeit fir EU/EFTA-Birger, deren Fa-
milienangehorige und Erbringer von Dienstleistungen in der
Schweiz

Alfred Gilgen, LL.M.

Revidiertes Datenschutzrecht fir Unternehmen in der Schweiz
Dr. Alois Rimle, LL.M.

Aktuelles aus dem Bereich des Wettbewerbs- und Immaterial-
guterrechts

Chasper Kamer, LL.M.

Actions Required under New Swiss Collective Investment
Schemes Act

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Dokumenten- und Datenaufbewahrung im schweizerischen Un-
ternehmen

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Schweizerische Versicherungs- und Vermittleraufsicht

Dr. Alois Rimle, LL.M.
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