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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA

Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers FINMA
Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari FINMA
Swiss Financial Market Supervisory Authority FINMA

Haufig gestellte Fragen (FAQ)
Fragen und Antworten rund um den ,,Gewahrsbrief*

(Letzte Anderung vom 13. September 2010)

1. Was heisst ,,Gewabhr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit oder kurz ,,Gewahr*“?

Die Finanzmarktgesetze (vgl. Frage 3) verlangen, dass die obersten Organe eines beaufsichtigten
Instituts ,,Gewahr fir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit® bieten. Damit soll insbesondere das Ver-
trauen des Publikums in die Institute und das Ansehen des Finanzplatzes gewahrt werden. Zu dieser
,Gewahr* gehoren alle charakterlichen und fachlichen Faktoren, die einer Person die korrekte Flihrung
eines beaufsichtigten Unternehmens erlauben. Zur Beurteilung ist vor allem die bisherige und gegen-
wartige berufliche Tatigkeit einer Person mit Blick auf die Zukunft wichtig.

2. Weshalb gibt es das ,,Gewahrserfordernis“?

Die Geschaftstatigkeit der von der FINMA zu beaufsichtigenden Unternehmen besteht in vielfaltigen
Dienstleistungen rund um den Umgang mit Geldern einer Vielzahl von Einlegern, Anlegern oder Kun-
den. Das Vertrauen dieser Personen in die beaufsichtigten Unternehmen soll durch hohe persénliche
Anforderungen an die ,Gewahrstrager® (vgl. Fragen 4 und 5) erhalten und gestarkt werden.

Die Aufsicht der FINMA variiert im Ubrigen nach Massgabe der anzuwendenden Finanzmarktgesetze
und reicht von der dauernden, laufenden Uberwachung (z.B. Banken, Effektenhandler, Fondsleitun-
gen, Pfandbriefbanken, Selbstregulierungsorganisationen nach dem Geldwaschereigesetz und Versi-
cherungsunternehmungen) Uber die Teilliberwachung (z.B. Finanzintermediare nach dem Geldwa-
schereigesetz und nach dem Finanzmarktaufsichtsgesetz zugelassene Prifgesellschaften) bis zur
blossen Registrierung ohne laufende Aufsicht (z.B. Versicherungsvermittler, Vertriebstrager kollektiver
Kapitalanlagen).

3. Wo ist das ,,Gewahrserfordernis“ gesetzlich verankert?
In den folgenden Finanzmarktgesetzen, nach denen die FINMA ihre Aufsicht ausubt:
e Im Bankengesetz: Bundesgesetz vom 8. November 1934 uber die Banken und Sparkassen

(BankG; SR 952.0): Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ und s (Banken) sowie Art. 3f Abs. 1 BankG (Finanz-
gruppen und Finanzkonglomerate);

e Im Versicherungsaufsichtsgesetz und in der Versicherungsaufsichtsverordnung: Bundesgesetz
vom 17. Dezember 2004 betreffend die Aufsicht tUber Versicherungsunternehmen (VAG; SR
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961.01) und Verordnung vom 9. November 2005 uber die Beaufsichtigung von privaten Versiche-
rungsunternehmen (AVO; SR 961.011): Art. 14 und 21 VAG i.V.m. Art. 12 und 14 AVO (Versiche-
rungsunternehmen), Art. 67 VAG (Versicherungsgruppen) und Art. 75 (Versicherungskonglomera-
te).

Im Bdrsengesetz: Bundesgesetz vom 24. Marz 1995 Uber die Borsen und den Effektenhandel
(BEHG; SR 954.1): Art. 3 Abs. 2 Bst. b (Borsen und bdrsenahnliche Einrichtungen) und Art. 10
Abs. 2 Bst. d BEHG (Effektenhandler);

Im_Kollektivanlagengesetz und in der Kollektivanlagenverordnung: Bundesgesetz vom 23. Juni
2006 uber die kollektiven Kapitalanlagen (KAG; SR 951.31) und Verordnung vom 22. November
2006 Uber die kollektiven Kapitalanlagen (KKV; SR 951.311): Art. 14 Abs. 1 Bst. a und b und Abs.
3 i.V.m. Art. 13 Abs. 1 KAG sowie Art. 10 f. KKV (Fondsleitungen, SICAV, Kommandit-
gesellschaften fur kollektive Kapitalanlagen, SICAF, Depotbanken, Vermogenswalter schweize-
rischer und — freiwillige Unterstellung — auslandischer kollektiver Kapitalanlagen, Vertriebstrager
und Vertreter auslandischer kollektiver Kapitalanlagen);

Im Geldwaschereigesetz: Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 zur Bekdmpfung der Geldwésche-
rei im Finanzsektor (GwG; SR 955.0): Art. 14 Bst. c (der Aufsicht der FINMA direkt unterstellte Fi-
nanzintermediéare) und Art. 24 Abs. 1 Bst. ¢ GwWG (von der FINMA anerkannte Selbstregulierungs-
organisationen);

Im Finanzmarktaufsichtsgesetz und in der Finanzmarktprifverordnung: Bundesgesetz vom 22. Juni
2007 Uuber die Eidgenotssische Finanzmarktaufsicht (FINMAG; SR 956.1) und Finanz-
marktprifverordnung vom 15. Oktober 2008 (FINMA-PV; SR 956.161): Art. 26 Abs. 2 und 3
FINMAG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Bst. b (Prufgesellschaften) und Art. 4 Bst. b FINMA-PV (Leitende Pru-
ferinnen und Prfer).

Wer muss ,,Gewahr“ bieten und ist damit ,,Gewahrstrager*?

Das ,Gewahrserfordernis“ ist eine dauernd einzuhaltende Bewilligungsvoraussetzung fur Banken,
Bewilligungstrager nach dem Kollektivanlagengesetz, Borsen, Effektenhéndler, der Aufsicht der
FINMA direktunterstellte Finanzintermedidre und von ihr anerkannte Selbstregulierungsorganisationen
nach Massgabe des Geldwaschereigesetzes sowie Versicherungsunternehmen. Das ,Gewahrserfor-
dernis® gilt fur:

Die mit der Verwaltung und Geschéftsfihrung einer Bank, einer Borse, eines Bewilligungstragers
nach dem Kollektivanlagengesetz (z.B. einer Fondsleitung, einer Depotbank, eines Vertriebs-
tragers oder eines Vermogensverwalters schweizerischer oder ausléandischer kollektiver Kapital-
anlagen), eines der Aufsicht der FINMA unterstellten Finanzintermediars, eines Effektenhéndlers
oder eines Versicherungsunternehmens oder einer von der FINMA beaufsichtigten Gruppe bzw.
eines Konglomerats betrauten Personen. Dazu gehéren zumindest die Verwaltungsrate sowie die
Mitglieder der obersten Geschéftsleitung. Je nach Grosse des Bewilligungstragers und der Ver-
antwortlichkeitsbereiche kénnen noch andere Funktionen erfasst sein (vgl. Frage 5).
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¢ Die von einer Selbstregulierungsorganisation im Sinne des Geldwaschereigesetzes mit Kontrollen
betrauten Personen und Revisionsstellen.

e Die leitenden Organe einer von der FINMA gestitzt auf das FINMAG zugelassenen Prif-
gesellschaft sowie deren angestellte leitenden Priferinnen und Prifer.

¢ Naturliche und juristische Personen, die direkt oder indirekt mindestens zehn Prozent des Kapitals
oder der Stimmen an einer Bank, an einem Effektenh&ndler, an einem Bewilligungstrager im Sinne
des Kollektivanlagengesetzes, eines Versicherungsunternehmens, oder einer von der FINMA be-
aufsichtigten Gruppe bzw. eines Finanzkonglomerats halten oder deren Geschéftstatigkeit auf an-
dere Weise massgebend beeinflussen konnen (qualifizierte Beteiligung).

Keine ,Gewahrstrager” sind in der Regel Personen unterhalb der obersten Fihrungsebene (vgl. Frage
5).

5. Wer ist kein ,,Gewahrstrager?

Das Gewahrserfordernis trifft in erster Linie die obersten Fiuhrungspersonen eines von der FINMA
beaufsichtigten Unternehmens (vgl. Frage 4). Jedenfalls keine ,Gewahrstrager sind Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter ohne oder mit beschrankten Fihrungsaufgaben. Bei den Personen mit gewichtigeren
Fihrungsaufgaben kommt es auf die konkrete Aufgabe, die hierarchische Stellung, die Gesamtorgani-
sation des beaufsichtigten Unternehmens (Anzahl Mitarbeitende, Ausgestaltung der Kontrollmecha-
nismen) und dessen Geschaftsart an. Tendenziell gilt, dass bei mittleren und grossen Unternehmen
viele einflussreiche Fihrungspositionen noch nicht als Gewaéhrsposition gelten, im Gegensatz zur
gleichen Funktion bei einem ganz kleinen Unternehmen.

6. Wann priift die FINMA die ,,Gewahr“ von Personen und wann nicht?

Die FINMA ist zustandig fuir die Aufsicht Uber diejenigen Unternehmen, die von ihr bewilligt, anerkannt,
registriert oder zugelassen sind. Die ,Gewahr” von Einzelpersonen pruft sie daher immer nur im Hin-
blick auf ihre Funktion bei einem beaufsichtigten Unternehmen. Die FINMA prift die ,Gewahr® nicht
flachendeckend fir samtliche ,Gewahrstrager” aller beaufsichtigten Unternehmen, sondern nur in be-
stimmten Fallen:

e Sie pruft bei jedem neuen Gesuch um Erteilung einer Bewilligung, einer Anerkennung, einer Zulas-
sung, oder einer Registrierung, ob die Organe und qualifiziert Beteiligten ,Gewahr” bieten.

o Kommt es bei Bewilligungstragern zu Wechseln, werden die neuen ,Gewahrstrager® nicht einzeln
gepruft und ,bewilligt‘. Grundsatzlich wird davon ausgegangen, dass die beaufsichtigten Institute
Kader einstellen, die ,Gewahr” bieten. Die FINMA klart jedoch die ,Gewahr* von sich aus ab, wenn
sie dies als erforderlich erachtet.

e Nach einem Vorfall oder bei einem Missstand bei einem beaufsichtigten Unternehmen, wenn die

FINMA die Verantwortlichkeiten abklart. Sie kann nétigenfalls die Entfernung eines fehlbaren Ge-
wahrstragers aus einer leitenden Funktion anordnen.
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Dagegen fihrt die FINMA grundséatzlich keine Gewahrsprifungen durch bei Personen, die nicht
(mehr) bei einem bewilligten Institut tatig sind (keine Prifung auf ,Vorrat®; zur Begriindung vgl. Frage
19).

7. Was prift die FINMA bei Vorféllen oder Missstanden?

Der FINMA werden auf verschiedensten Wegen Informationen tber Vorfélle oder angebliche Miss-
stande zugetragen. Sie kénnen unter anderem auch fir die Beurteilung der ,Gewahr“ von Personen
von Bedeutung sein (z.B. Hinweise auf ungeniigende Kontrollen, Marktmissbrauch, Missachtung in-
terner Weisungen, Veruntreuung etc.). Sofern es sich um gravierende Vorfélle oder Missstande han-
delt, prift die FINMA, ob die Verantwortung dafiir einem oder mehreren ,Gewahrstragern® direkt zuzu-
rechnen ist. Wenn ja, pruft die FINMA allenfalls die ,Gewahr* der betroffenen Personen, sofern diese
noch in dieser Funktion oder in einer Gewahrsstellung bei einem anderen beaufsichtigten Unterneh-
men tatig sind (vgl. Fragen 9 und 19). Allenfalls ordnet sie gegenliber dem beaufsichtigten Unterneh-
men nicht nur die Entfernung des Gewahrstragers an, sondern auferlegt diesem persoénlich und zu-
satzlich ein temporares Berufs- oder Tatigkeitsverbot (vgl. Frage 20).

8. Was ist ein ,,Gewahrsbrief“ der FINMA?

Ab Beginn der 90er Jahre hat sich in der Praxis der Eidgenéssischen Bankenkommission, einer der
drei Vorgangerbehorden der FINMA, der Ausdruck ,Gewahrsbrief* fir ein Schreiben entwickelt, worin
die Aufsichtshehorde einer Person, der aufgrund eines Vorfalls allenfalls ein Fehlverhalten vor-
geworfen werden muss, ihre mdglichen Vorbehalte hinsichtlich ihrer ,Gewahr* mitteilt (vgl. Frage 9).

9. Wann stellt die FINMA einen ,,Gewahrsbrief“ zu?

Soweit eine Person mit den Informationen tber den Vorfall oder angeblichen Missstand in Verbindung
gebracht wird, die aktuell nicht als ,Gewahrstrager* einzustufen ist (etwa weil sie gar nie ,Gewahrs-
trager” war oder weil sie die Gewahrsfunktion aufgegeben hat), prift die FINMA deren ,Gewahr” nicht.
Dazu fehlt der Anlass. Stattdessen Uberlegt sie, ob es angezeigt ist, dieser Person einen ,Gewahrs-
brief* zuzustellen. Sie tut dies, wenn

e sie nicht ausschliesst, dass die Empfangerin oder der Empfanger in Zukunft (wieder) eine Ge-
wahrstragerposition tbernehmen kdnnte;

¢ sie den Vorfall oder den angeblichen Missstand aufgrund der vorliegenden (noch ungepruften und
meist unvollstandigen) Informationen fiir potentiell so gravierend erachtet, dass sie die ,Gewahr*
des Empfangers in Frage stellen kénnten; und

e sie es fur angezeigt halt, dies der betroffenen Personen ausdriicklich mitzuteilen.
So verzichtet die FINMA u.a. auf die Zustellung eines ,Gewahrsbriefs“, wenn aus den konkreten Um-
standen auszuschliessen ist, dass die betreffende Person in Zukunft eine leitende Funktion bei oder

eine qualifizierte Beteiligung an einem von der FINMA beaufsichtigten Unternehmen Ubernehmen
bzw. erwerben wird, oder wenn die Person keinen Wohnsitz (mehr) in der Schweiz hat.
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10. Was beinhaltet der ,,Gewahrsbrief“?

Im ,Gewahrsbrief* schildert die FINMA — aufgrund ihres zu diesem Zeitpunkt meist provisorischen
Informationsstandes — kurz einen Sachverhalt, der die ,Gewahr* des Empfangers mdaglicherweise in
Frage stellen konnte. Der ,Gewahrsbrief* wertet den Wahrheitsgehalt und die Vollstandigkeit ihrer
Informationen nicht. Dem Empfanger wird die Mdglichkeit geboten, zum Sachverhalt Stellung zu neh-
men, sofern er dies wiinscht. Die FINMA gibt bekannt, sie behalte sich vor, die Gewahr des Empféan-
gers konkret zu priifen, sofern dieser in absehbarer Zukunft eine Gewahrsposition (dazu Fragen 4 und
5) einnehmen wiirde. Der Ausgang der Priifung ist aber zu diesem Zeitpunkt véllig offen.

11. Ist der ,,Gewahrsbrief eine anfechtbare Verfiigung?

Nein. Er begrindet keine Rechte und Pflichten und beeintrachtigt die Rechtsposition der betroffenen
Person auch in keiner andern Weise. Die FINMA wird sich erst dann verbindlich zur Gewéhr des Emp-
fangers eines ,Gewahrsbriefs® dussern, wenn er eine konkrete Gewahrstragerposition bei einem be-
willigten Institut konkret angeboten erhalten hat. Mdglicherweise erfordert dies jedoch ein Verfahren
der FINMA mit zuséatzlichen Beweiserhebungen. So ein Verfahren ist meist zeitaufwandig und kann fur
die betroffene Person betréchtliche Kosten auslosen.

12. Ich habe einen ,,Gewahrsbrief“ erhalten: Was muss ich tun?

Sie mussen gar nichts tun. Sie kdnnen sich jedoch, sofern Sie dies wiinschen, umgehend zum Vorfall
oder zum angeblichen Missstand, wie er lhnen mit dem ,Gewahrsbrief* knapp umschrieben wurde,
aussern. Das kann sich als nutzlich erweisen, weil das Erinnerungsvermdgen mit der Zeit erfah-
rungsgemass abnimmt.

13. Muss ich nach Erhalt eines ,,Gewahrsbriefs* einen Anwalt beiziehen?

Dies ist nicht noétig, kann aber je nach den Umsténden des Falles nitzlich sein. Sie haben jederzeit die
Méoglichkeit, sich direkt ohne Anwalt an die FINMA zu wenden.

14. Weshalb erfolgt keine eingehende Reaktion der FINMA auf meine Stellungnahme?

Mit dem Versand eines ,Gewahrsbriefs® erdffnet die FINMA kein Verfahren gegen die Empfangerin
oder den Empfanger. Der Eingang einer Stellungnahme zum ,Gewahrsbrief* andert daran nichts. Die
FINMA bestétigt in diesem Zeitpunkt nur den Empfang der Stellungnahme und legt diese zu den Ak-
ten. Sie wird dann beigezogen, wenn sich die FINMA zu einem spateren Zeitpunkt veranlasst sieht,
die ,Gewahr der Empfangerin oder des Empfangers in einem eingreifenden Verwaltungsverfahren zu
prufen. In diesem Verfahren hat die betroffene Person dann Parteistellung.

15. Wie lange behalt ein ,,Gewdhrsbrief seine Giiltigkeit?
Ein ,Gewahrsbrief* enthalt grundsatzlich keine Befristung. Sollten Sie jedoch nach Ablauf einiger Zeit

dartber im Zweifel sein, ob die (ungepruften) Falle oder Missstande der Gewahr noch entgegenstehen
kénnten, kénnen Sie sich bei der FINMA erkundigen.
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16. Bedeutet ein ,,Gewahrbrief®, dass ich nicht mehr bei von der FINMA beaufsichtigten Un-
ternehmen tatig sein darf?

Nein. Sie kénnen weiterhin bei einem von der FINMA beaufsichtigten Unternehmen in einer Position
arbeiten, in der Sie nicht ,Gewahrstrager” sind. Erst wenn sich lhre Funktion hin zu einer ,Gewahrs-
position* andert, kdnnte dies zu einer Prufung flhren.

17. Was muss ich tun, wenn mir ein von der FINMA beaufsichtigtes Unternehmen eine neue
Stelle anbietet?

Die FINMA empfiehlt Ihnen abzuklaren, ob Sie in der neuen Stelle als ,Gewahrstrager zu betrachten
waren (vgl. Fragen 4 und 5). Falls dartiber Unklarheit besteht, kbnnen Sie an die FINMA gelangen.
Wenn die neue Stelle eine ,Gewahrsposition“ beinhaltet, haben Sie einen rechtlichen Anspruch dar-
auf, dass die FINMA sich wenn nétig auf lhren Wunsch in einer Verfligung dazu aussert, ob Sie fur
diese Position ,Gewahr* bieten oder nicht.

18. Was habe ich zu befiirchten, wenn ich als Empfanger eines ,,Gewahrsbriefes“ vor Antritt
einer neuen Stelle nicht an die FINMA gelange?

Klaren Sie vor Antritt einer neuen Fuhrungsposition bei einem von der FINMA beaufsichtigten Unter-
nehmen die Frage der ,Gewahrsposition“ und allenfalls der ,Gewahr* nicht mit der FINMA ab (vgl.
Frage 17), so beeintrachtigt dies Ihre Rechtsposition gegentiber der FINMA nicht. Der Vorteil einer
Abklarung besteht darin, dass vorab geklart wird, ob die FINMA eine ,Gewahrsprifung“ vornehmen
will und gegebenenfalls, ob Sie ,Gewahr fur eine einwandfreie Geschéftstatigkeit* bieten. Wenn Sie
die Empfehlungen nicht beachten und eine ,Gewahrsposition® ohne vorgangige Meldung an die
FINMA Ubernehmen, besteht fiir Sie und das beaufsichtigte Unternehmen das Risiko bzw. die Unan-
nehmlichkeit darin, dass sich die FINMA — sobald sie davon Kenntnis erhalt — veranlasst sehen kénn-
te, ein Verfahren zur Abklarung der ,Gewahr* zu erdffnen. Kdme die FINMA aufgrund des formellen
Verfahrens zum Schluss, dass Sie keine ,Gewahr bieten, kdnnte sie gegentber dem beaufsichtigten
Unternehmen |hre Entfernung von der Position anordnen. Das Risiko fiir Sie bestlinde daher darin,
dass die FINMA gegen das beaufsichtigte Unternehmen, bei dem Sie eine Gewahrsposition Uber-
nommen haben, und Sie selbst ein formelles, kostenpflichtiges Verfahren fuhren kénnte.

Sie sollten sich deshalb auch Uberlegen, sofern Sie ihre Situation nicht vorher bei der FINMA abkla-
ren, ob Sie Ihren Arbeitgeber Uber das Schreiben der FINMA informieren wollen.

19. Weshalb priift die FINMA meine ,,Gewahr* nicht generell?

Die FINMA kann die ,Gewahr* einer Person nicht allgemein, losgeldst von den konkreten Umstanden
einer Position bei einem bestimmten Institut beurteilen. Sie muss bei der Beurteilung der Gewahrs-
frage berucksichtigen, welche spezifische Funktion ein ,Gewahrstrager® innerhalb eines Instituts
wahrzunehmen hatte, da es durchaus sein kann, dass eine Person fur die eine Funktion ,Gewahr®
bietet, wahrend dies bei einer andern Funktion nicht der Fall wére. So macht es beispielsweise einen
Unterschied, ob jemand Mitglied der Geschéftsleitung, deren Vorsitzender oder alleiniges Geschéfts-
leitungsmitglied, Verwaltungsratsmitglied oder Verwaltungsratsprasident ist. Wichtig sind auch Umfang
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und Art der kiinftigen Geschaftstatigkeit sowie Grosse und Komplexitat des Instituts. Weitere Elemen-
te sind — falls zutreffend — im konkreten Fall die Natur der Umstande, die zum Ausscheiden oder zur
Entlassung gefiihrt haben, die Relevanz der in der frilheren Tatigkeit aufgetretenen Mangel fir den
kunftigen Aufgabenbereich, die Tatigkeit und das Verhalten der Person zwischen ihrem Ausscheiden
und dem Wiedereinstieg sowie die zeitliche Distanz zu den Vorfallen.

20. Worin unterscheidet sich die ,,Gewadhrspraxis*“ der FINMA von der Moglichkeit der FINMA,
ein Berufs- oder Tatigkeitsverbot auszusprechen?

Nach dem Finanzmarktaufsichtsgesetz kann die FINMA einer Person, die fir eine schwere Verletzung
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen verantwortlich ist, die Tatigkeit in leitender Stellung bei einer oder
einem von ihr Beaufsichtigten wahrend maximal finf Jahren untersagen, d.h. ein Berufsverbot aus-
sprechen (vgl. Art. 33 FINMAG). Die FINMA kann zudem einer Person, die als verantwortlicher Mitar-
beiter eines Effektenhéandlers den Effektenhandel betreibt und die Bestimmungen des Boérsengeset-
zes, Ausfuhrungsbestimmungen oder betriebsinterne Vorschriften grob verletzt, die Tatigkeit im Effek-
tenhandel dauernd oder voribergehend verbieten (vgl. Art. 35a BEHG).

Fuhrt die FINMA ein Verfahren auf Erlass eines Berufs- oder Tatigkeitsverbots, klart sie umgehend ab,
ob ein schwerer Verstoss gegen Aufsichtsrecht vorliegt, ob eine klar bezeichnete Person dafur auf-
sichtsrechtlich die Verantwortung tragt und wie dies mit Blick auf die weitere Tatigkeit im Finanzbe-
reich zu bewerten ist. Wenn sie einer Person dagegen einen ,Gewahrsbrief zustellt, verzichtet die
FINMA zumindest voribergehend darauf, individuelle Verantwortung einer Person flir einen schweren
Verstoss gegen Aufsichtsrecht zu klaren.

21. An wen kann ich mich bei zuséatzlichen Fragen wenden?

law@finma.ch
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