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Wegleitung: Aufsichtsenforcement durch Beauftragte (Stand: Januar 2009)

Die Finanzmarktaufsichtsbehtérde FINMA ist zustandig fir die Umsetzung der aufsichtsrech-
tlichen Erlasse im Finanzmarktbereich und trifft u.a. die zum Vollzug des Banken-, Borsen-,
Kollektivanlagen-, Versicherungsaufsichts- und Geldwéschereigesetzes notwendigen Verfu-
gungen. In entsprechenden Verfahren gegen Finanzintermediare setzt die FINMA Beauftrag-
te im Mandatsverhaltnis ein. Hierfur unterhalt die FINMA eine regelmassig aktualisierte Liste
von rund 50 Kandidaten (Wirtschaftsprufer, Rechtsanwaélte, finanzmarktrechtlich sowie insol-
venz- und liquidationsrechtlich erfahrene Personen).

Diese Wegleitung orientiert kiinftige Beauftragte der FINMA Uber den Inhalt (I.) und die Rahmenbe-
dingungen der von der FINMA zu vergebenden Mandate (11.), die Rechte und Pflichten der Beauftrag-
ten (11l.) sowie die einzureichenden Unterlagen (1V.). Die Rechte und Pflichten der betroffenen Finanz-
intermediare ergeben sich aus den gesetzlichen Bestimmungen und sind nicht Gegenstand dieser
Wegleitung.

Inhalt der Mandate

Die Aufgabe der Beauftragten besteht insbesondere in der Abklarung aufsichtsrelevanter
Sachverhalte bei sowie die Sanierung oder Liquidation von Finanzintermediaren, welche eine
Tatigkeit nach Banken- (BankG), Borsen- (BEHG), Kapitalanlagen- (KAG), Versicherungs-
aufsichts- (VAG) und Geldwéaschereigesetz (GwG) ausiiben resp. bewilligungspflichtige Ge-
schaftstatigkeiten ausiuiben oder bei denen entsprechende Anhaltspunkte vorliegen. Das Fi-
nanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG) und die einzelnen Aufsichtsgesetze sehen folgende
Kategorien von Beauftragten vor:

e Untersuchungsbeauftragte (Art. 36 FINMAG) zur Abklarung des Vorliegens der Bewiilli-
gungsvoraussetzungen, bei Gesetzesverletzungen oder Bank-, Effektenhdndler- respek-
tive Versicherungs-Téatigkeiten ohne entsprechende Bewilligungen der FINMA sowie bei
Insolvenzgefahr eines durch die FINMA beaufsichtigten Instituts oder bei ernstlicher Ge-
fahrdung der Rechte der Anleger.

e Sanierungsbeauftragte (Art. 28-32 BankG und Art. 36a BEHG) bei bestehender Insol-
venzgefahr, sofern begriindete Aussicht auf Sanierung besteht. Die Bestimmungen Uber
den Sanierungsbeauftragten finden keine Anwendung auf nicht-unterstellte Institute.

e Liquidatoren (Art. 23%""s Aps. 1 BankG, Art. 36 BEHG, Art. 134 und 135 Abs. 1 KAG,
Art. 52 VAG, Art. 20 GwG) bei Bewilligungs- bzw. Genehmigungsentzug oder bei Vorlie-
gen einer unterstellungspflichtigen Tatigkeit, ohne entsprechende Bewilligungen der
FINMA ausgelibt wird. Die Bestimmungen uber die Liquidatoren sind somit sowohl auf
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unterstellte als auch auf nicht-unterstellte Institute, welche das Banken-, Borsen-, Kollek-
tivanlagen- oder Versicherungsaufsichtsgesetz verletzen, anwendbar.

Konkursliquidatoren (Art. 33 Abs. 2 BankG und Art. 36a BEHG) bei bestehender Insol-
venzgefahr, sofern eine Sanierung nicht mdglich oder gescheitert ist, und die FINMA den
Konkurs eréffnet hat.

Schatzungsexperten geméass Kollektivanlagengesetz (Art. 136 i.V.m. Art. 64 KAG)
bei Missstanden in Zusammenhang mit der Schatzung der Anlagen von Immobilienfonds

oder Immobilieninvestmentgesellschaften.

Sachwalter gemass Kollektivanlagengesetz (Art. 138 KAG) bei Fehlen eines ge-
schaftsfahigen Bewilligungstragers (vgl. Art. 13 Abs. 2 KAG).

Rahmenbedingungen der Mandate

Grundsatze

Offenes Auswahlverfahren: Samtlichen Personen und Gesellschaften, die fiir eine Ta-
tigkeit als Beauftragte der FINMA qualifiziert sind, steht dauernd die Mdglichkeit offen,
sich zu bewerben. Die Beurteilung der eingereichten Unterlagen, welche ein- bis zweimal
im Jahr durchgefuhrt wird, fihrt zu einer Liste von rund 50 Kandidaten fir kunftige Auf-
trage.

Kompetenz der Beauftragten: Die Beauftragten missen uber die erforderlichen Spezi-
alkenntnisse und die entsprechende Erfahrung verfugen.

Ablauf und Auswabhl

Bei der Auswahl von Beauftragten sind zwei Phasen zu unterscheiden:

Generelle Auswahl der Kandidaten: Massgebliche Kriterien fur die Aufnahme der inte-
ressierten Personen und Gesellschaften auf die Kandidaten-Liste sind nebst dem Ge-
samteindruck der eingereichten Unterlagen insbesondere die banken- beziehungsweise
versicherungsgesetzliche sowie konkurs- und liquidationsrechtliche Erfahrung, allfallige
Spezialkenntnisse (z.B. IT, Compliance), die internationale Abstitzung, die Qualitat der
verantwortlichen Mandatsleiter, die Anzahl Mitarbeiter, sowie die Honorarséatze. Die auf
die Liste aufgenommenen Interessenten werden eingeladen, ihre Daten regelmassig zu
aktualisieren. Ein Anspruch auf Erteilung eines Mandats besteht nicht.
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Auswahl fir ein Einzelmandat: Die Einsetzung eines Beauftragten erfolgt im Einzelfall
(meist kurzfristig) gestutzt auf die Daten aus der Kandidaten-Liste. Massgebend fir die
Erteilung eines Mandats im Einzelfall sind namentlich die fur die Durchfiihrung des kon-
kreten Auftrags erforderlichen Spezialkenntnisse, die Verfligbarkeit des Kandidaten, all-
fallige Interessenkonflikte, die Kostenstruktur sowie das ortliche Einsatzgebiet des kunfti-
gen Beauftragten. In komplizierten Fallen mit internationalen Anknipfungspunkten ist in
der Regel die Infrastruktur und das Fachwissen eines Beauftragten mit internationalem
Netzwerk erforderlich.

Standardauftrag

Die Mandatierung des Beauftragten sowie die Umschreibung des Inhalts des Auftrags
erfolgt im Dispositiv der Verfiigung der FINMA. Die Einsetzungsverfiigung legt fest, in
welchem Umfang die oder der Untersuchungsbeauftragte an Stelle der Organe der Be-
aufsichtigten handeln darf (Art. 36 Abs. 2 FINMAG). Die Modalitdten des Auftrags (z.B.
Art und Umfang der Berichterstattung) werden dem Beauftragten in einem Schreiben der
FINMA mitgeteilt.

Die Kosten flr die Dienstleistungen des Beauftragten gehen zu Lasten des betroffenen
Institutes resp. der betroffenen kollektiven Kapitalanlage. Die Beaufsichtigten haben auf
Anordnung der FINMA einen Kostenvorschuss zu leisten (Art. 36 Abs. 4 FINMAG). Die
Honorarstruktur des Beauftragten richtet sich grundsatzlich nach der Fachkompetenz des
Beauftragten und wird fur den jeweiligen Auftrag individuell ausgehandelt und festgelegt.
Wahrend des Mandats werden periodische (in der Regel wochentliche bis monatliche)
Abrechnungen verlangt. Die FINMA prift, ob der betreffende Aufwand im Lichte der
Komplexitdt des Falls, des Umfangs der zu sichtenden Akten und der praktischen
Schwierigkeiten bei der Beweiserhebung vertretbar ist.

Die Haftung der von der FINMA eingesetzten Beauftragten richtet sich gemass Art. 19
Abs. 1 FINMAG grundsatzlich nach den Bestimmungen des Verantwortlichkeitsgesetzes
(Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner
Behdrdenmitglieder und Beamten, SR 170.32). Allerdings haften die Beauftragten der
FINMA nur, wenn sie wesentliche Amtspflichten verletzt haben und Schaden nicht auf
Pflichtverletzungen einer oder eines Beaufsichtigten zurtickzufiihren sind (Art. 19 Abs. 2
FINMAG).
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Ausbildung

Die fachliche Ausbildung und die Aneignung entsprechender Kompetenzen liegt in der Ei-
genverantwortung der Beauftragten. Die FINMA macht ihre Praxis allgemein zuganglich
(Jahresbericht, Bulletin, Website, Medienmitteilungen, etc.) und unterstitzt den Erfahrungs-
austausch unter den Beauftragten. Nach Abschluss des Mandats nehmen die FINMA und
der Beauftragte in der Regel gemeinsam eine Auswertung des Mandats vor.

1. Rechte und Pflichten der Beauftragten

Die Rechte und Pflichten des Beauftragten ergeben sich aus den einschlagigen Bestimmun-
gen des BankG, BEHG, KAG, VAG und GwG sowie deren Ausfiihrungserlassen und werden
im Einzelfall durch das Dispositiv der in der Sache ergehenden Verfigung der FINMA konk-

retisiert:

o Der Beauftragte hat ein umfassendes Auskunfts- und Einsichtsrecht betreffend samtli-
cher Geschéftsunterlagen, die fur die Abwicklung des Mandats relevant sind, sowie ein
entsprechendes Zutrittsrecht zu den Raumlichkeiten und Computersystemen des ge-
pruften Instituts (Art. 36 Abs. 3 FINMAG). Art und Umfang der Informationsbeschaffung
durch den Beauftragten (z.B. Befragung der Mitarbeiter und Organe des Finanzinterme-
diars sowie Einbezug dessen Revisionsgesellschaft) wird im Einzelfall von der FINMA
festgelegt.

e Die Dokumentenhoheit bezuglich sdmtlicher mit dem Auftrag in Zusammenhang stehen-
den Unterlagen liegt bei der FINMA. Dem Beauftragten obliegt die entsprechende Auf-
bewahrungspflicht wahrend den gesetzlichen Fristen. Beziglich die von der FINMA
stammenden Unterlagen finden die Bestimmungen Uber das Amtsgeheimnis Anwen-
dung.

o Der Beauftragte unterliegt den Vorschriften des Berufs- und Amtsgeheimnisses. Mit
der Ubernahme des Mandats verpflichtet sich der Beauftragte die im Rahmen seiner Ta-
tigkeit als Beauftragter gesammelten Erkenntnisse, Informationen und obgenannten Un-
terlagen gegenudber Dritten nur nach Riicksprache mit dem Sekretariat der FINMA be-
kannt zu geben.

e Die FINMA vereinbart mit dem Beauftragten einen sinnvollen Rhythmus der Berichter-
stattung. Den Beauftragten obliegt eine standige Informationspflicht gegentber der
FINMA sowie eine regelmassige Berichterstattungspflicht betreffend die aufgelaufenen
Kosten.
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V. Einzureichende Unterlagen

Interessenten sind eingeladen, Unterlagen einschliesslich der erforderlichen Beilagen an die Eidg.
Finanzmarktaufsicht FINMA, Stichwort ,Beauftragte”, Schwanengasse 2, CH-3003 Bern, einzureichen.
Die Unterlagen sollten eine Beurteilung insbesondere tGber folgende Punkte ermdglichen:

e Allgemeine Beurteilung: Handelsregister-Auszug, Firmenbeschrieb, Personalien inkl.
Heimatort, Ausbildung, Referenzen, etc.

o Besondere Qualifikationen: Spezifische Kenntnisse des Banken-, Borsen-, Kollektivan-
lagen-, Versicherungsaufsichts- und Geldwaschereirechts sowie im Bereich des Konkurs-
und Liquidationsrechts.

e Tarifstruktur: Mandatsleiter, Mitarbeiter, Sekretariat.

e Infrastruktur: Internationales Netzwerk, Anzahl einsetzbarer Mitarbeiter, etc.

Spezifische Erfahrungen: z.B. Mandate der FINMA oder &hnliche Auftrage.
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