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die These von Robert Bosch: , Geld verloren, nichts verloren. Vertrauen verloren, aij
verloren.”4 e

Voraussetzungen hierfiir sind entsprechende Entscheidungen und Handlungen de
Untememnensmhrmg: dazu gehoren eine anspruchsvolle Ethik-Strategie, dem jeWeif
ligen Institut angemessene Ethik-Standards und ein effektives Compliance System, dja

dann auch iiberzeugend , gelebt” werden. Es gilt, ,nicht nur ethische Di
” . 7 1 e Dinge z
dern alle Dinge ethisch zu tun”.4# Be e s
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A. Ausgangslage

Die Corporate Governance von Finanzinstituten gehort seit geraumer Zeit zu den
Themenkreisen der Bankenaufsicht,! die massgeblichen Regulierungsimpulse liefern
auch hier die grossen Wirtschaftskrisen.? Wegweisend fiir die prudentielle Corporate
Governance waren die Arbeiten des Basler Ausschusses fiir die Bankenaufsicht, der
1999 im Nachgang zur Asienkrise? die erste Fassung seiner Leitlinien ,Enhancing Cor-
porate Governance for Banking Organisations” publizierte. Die Unternehmensskandale
der Jahrtausendwende (Enron, Worldcom) fiithrten im Jahr 2006 zu einer Neufassung.*
Die globale Finanzkrise stiess eine weitere Uberarbeitung der Leitlinien an, die im Ok-

* Prof. Dr. iur., Ordinaria fiir Privat- und Bankrecht, Tnstitut fitir Bankrecht, Universitit Bern/Schweiz.
Die Autorin dankt Herrn MLaw Raphael Knecht und Frau MLaw Regula Kurzbein, Rechtsanwiltin, fiir
die Unterstiitzung bei den Recherchen zu diesem Beitrag.

1 Statt vieler: Miilbert, Corporate Governance of Banks 2010, S.5ff., mit weiterfithrenden Hinweisen
auf S. 6, Fn. 15 und 16.

2 Zum Thema der ,Crisis-Driven Regulation” siehe etwa McLeod, Bulletin of Indonesian Economic
Studies 1999, S. 147 ff.

3 Zur fehlenden Corporate Governance als eine der Ursachen fiir die Asienkrise (1997/ 1998) siehe
etwa Basel Committee, Supervisory Lessons to be drawn from the Asian Crisis, S. 40; Johnson et al., Journal
of Financial Economics 58 (2000), S. 185f.

4 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 2.
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tober 2010 ihren Abschluss fand.5 Der nachfolgende Beitrag widmet sich den Basler
Leitlinien, unter Einbezug der Regelungen der schweizerischen Finanzmarktaufsicht
(FINMA).

I. Basler Ausschuss

1. Institution

Der Basler Ausschuss fiir die Bankenaufsicht ist ein Ausschuss von Bankaufsichtsbe-
horden, der von den Zentralbanken der G-10 Staaten im Jahr 1975 gegriindet wurde.
Aktuell nehmen im Ausschuss Vertreter von Zentralbanken und Aufsichtsbehérden von
27 Nationen Einsitz, darunter auch solche aus Deutschland und der Schweiz.? Ziel des
Ausschusses ist die internationale Harmonisierung der Finanzmarktaufsicht.8 Der Aus-
schuss verfiigt {iber ein stindiges Sekretariat mit fiinfzehn Mitarbeitenden bei der Bank
fiir internationalen Zahlungsausgleich (BLZ) in Basel .9

Die Erarbeitung von Corporate Governance Leitlinien obliegt einer dafiir eigens ge-
griindeten Arbeitsgruppe. Diese hat sowohl die Leitlinien von 1999 als auch diejenigen
von 2006 in Anlehnung an die Corporate Governance-Prinzipien der OECD entwickelt;10
die Neufassung vom Oktober 2010 folgte im Nachgang zu den ergénzten OECD-Prin-
zipien vom Februar 2010.1

2. Rechtscharakter der Regelwerke

Der Basler Ausschuss ist keine internationale Organisation im Sinne des Volker-
rechts.!? Seine Regelwerke haben den Charakter von internationalem ,,soft law”, das erst
durch die Umsetzung in nationale Gesetzgebung zu ,hard law” wird.’8 Fiihrt man sich
vor Augen, dass der Basler Akkord von 1988 (Basel I) von iiber hundert Lindern umge-
setzt wurde,™ und dass auch der sehr viel komplexere Basler Akkord von 2004 (Basel II)

5 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 6. Zur (zdgerlichen) Erkenninis der Konnexitit zwi-
schen Finanzkrise und Corporate Governance siehe Miilbert, Corporate Governance of Banks 2010, S. 7£f.

¢ Zur Geschichte des Basler Ausschusses siehe Basel Committee, History of the Basel Committee and
its Membership, passim. Vgl. auch Macht, Baseler Ausschuss, S.20£f.

7 Die aktuelle Ubersicht iiber die Mitgliedsldnder ist auf der Website der Bank fiir internationalen
Zahlungsausgleich abrufbar unter: <www.bis.org/bcbs/index.htm>. Deutschland ist durch die BaFin
und die Bundesbank vertreten, die Schweiz durch die FINMA und die Nationalbank.

8 Emch/Renz/Arpagaus, Das Schweizerische Bankgeschift, Nr. 281; Emmenegger, The Basel Committee,
S.225; Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht, § 4 Rz. 37. Der Ausschuss dient zudem als generelles Dis-
kussionsforum fiir die Aufsichtsbehorden, siehe dazu auch Zaring, International Administration, S. 555.

® Vgl. dazu Basel Committee, Fact Sheet, passim.

10 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 1£., einschliesslich Fussnoten.

1 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 6 Fn. 6.

12 Emmenegger, The Basel Committee, S. 226, 233 {f.; Zaring, International Administration, S.57. Zu den
Begriffsmerkmalen der internationalen Organisation vgl. ferner Ruffert/Walter, Institutionalisiertes Volker-
recht, §1 Rz. 9ff. sowie Kilin et al., Vilkerrecht, S. 198 £f.

13 Emch/Renz/Arpagaus, Das Schweizerische Bankgeschift, Nr. 282; ausfiihrlich zur Rechtsnatur der
Regelwerke Macht, Baseler Ausschuss, S.157 ff. Vgl. auch Basel Committee, History, S.1 (, The Committee
does not possess any formal supranational supervisory authority. Its conclusions do not have, and were
never intended to have, legal force.”).

14 Basel Committee, Overview of the New Basel Capital Accord, Rz. 8.
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in 105 Staaten Geltung erlangt hat oder Geltung erlangen soll,’> so steht die zentrale
Rolle des Ausschusses in der Schaffung von neuem, formell-verbindlichem Bankauf-
sichtsrecht ausser Frage.1¢ Selbst in Féllen, in denen der Basler Ausschuss den Empfeh-
lungscharakter eines bestimmten Regelwerks betont, ist nicht zu {ibersehen, dass die
darin enthaltenen Leitlinien die Sichtweise der im Gremium vereinten Aufsichtsbehor-
den widerspiegeln. Auf der nationalen Ebene ist daher regelméssig mit neuen Anforde-
rungen zu rechnen.”

Das Gesagte gilt auch fiir die Basler Leitlinien zur Corporate Governance. Sie haben
zum Ziel, die Aufsichtsbehrden und Banken bei der Einfithrung und Umsetzung einer
guten Corporate Governance zu unterstiitzen. Es gehe — so wird beteuert - nicht darum,
Zusatzerfordernisse zu den bestehenden nationalen Geseizen, Verordnungen oder Ver-
haltensregeln zu schaffen.!® Das hat allerdings internationale Finanzierungsgremien,
etwa die Weltbank, nicht daran gehindert, ihre Corporate Governance-Vorstellungen
auf der Basis der Basler Leitlinien zu entwickeln,!® und auch die nationalen Regulierer
haben in der Vergangenheit auf die Basler Leitlinien Bezug genommen, wenn es um
die Erarbeitung neuer Corporate Governance-Regeln fiir Banken ging.?’ Zudem zeigt
sich etwa am Beispiel der Schweiz, dass die Mitglieder der Basler Arbeitsgruppe zur
Corporate Governance regelmdssig in ihrer eigenen Behorde mit diesen Fragen befasst
sind;?! auch die selbstandige nationale Regulierung erfolgt demnach nicht abgekoppelt
vom Basler know-how. Entsprechend sind von den neuen Baseler Leitlinien vom Okto-
ber 2010 neue Regulierungsimpulse zu erwarten.

3. Zentrale Corporate Governance-Dokumente

a) Enhancing corporate governance for banking organisations (2006)

Die Basler Leitlinien , Verbesserung der Unternehmensfiihrung in Banken” befassen
sich fast ausschliesslich mit Fragen der Leitung und Kontrolle innerhalb der Bank, also
mit Fragen der internen Corporate Governance,?? die zudem weit verstanden wird und
die internen Strukturen und Praktiken der Bank mit einschliesst.?? Im Kern geht es um
die Indienstnahme der Corporate Governance fiir bankaufsichtsrechtliche Zwecke: Die
solide Unternehmensfithrung beglinstigt nach Auffassung des Basler Ausschusses die
effiziente und kostengiinstige Aufsicht, zudem verstirkt sie den Einlegerschutz.2* Der

15 FSI, Survey 2008, 5.2.

16 Tarbert, Rethinking Capital Adequacy, S. 776, spricht treffend von einem ,,peerless breed of interna-
tionalised national law.”

17 Hopt, Corporate Governance von Banken, S.861f., 865f.

18 Basel Committee, Corporate Governance, Rz. 3/2006, Rz. 6/2010.

19 Vgl. hierzu Miilbert, Corporate Governance of Banks 2010, S. 6.

2 So etwa die Banca d’ltalia, Supervisory Provisions, S. 1 Fn. 3, im Hinblick auf die Grundsitze 2006.

21 Bei der Vernehmlassung des EBK-Rundschreibens 2006/6 ,Uberwachung und interne Kontrolle”
war diejenige Person als zustindig bezeichnet, die auch als Mitglied bei der Basler Arbeitsgruppe auf-
gefiithrt war.

22 Hopt, Corporate Governance von Banken, S. 862.

3 Zu den verschiedenen Begriffsinhalten der Corporate Governance, vgl. v. Werder, Okonomische
Grundfragen der Corporate Governance, S. 4ff. Zum extensiven Begriffsverstindnis des Basler Ausschus-
ses vgl. Miilbert, EBOR 10 (2009), S. 413 £f.; ders., Jusletter 16.2. 2009, Rz. 6f.; ders., Corporate Governacne of
Banks 2010, S. 4f. Zur Notwendigkeit einer bankspezifischen Corporate Governance vgl. Wohlmannstetter,
Corporate Governance von Banken, 5. 906 f., 926 .

24 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 8, 11.
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prudentielle Corporate Governance-Fokus der Basler Leitlinien zeigt sich auch an der
Formulierung der Interessenwahrungspflichten seitens der Bankleitung. Sie soll neben
den Shareholders auch die Stakeholders berficksichtigen, wobei das Basler Papier zu
den Stakeholders auch die Aufsichtsbehdrden, die Regierungen und die Einleger zahlt.25
Auf die Problematik der prudentiellen Instrumentalisierung der aktienrechtlichen Cor-
porate Governance hat die Doktrin bereits hingewiesen.2¢

Thematisch enthalten die Leitlinien acht Grundsétze solider Unternehmensfithrung,
sechs Empfehlungen zur Rolle der Bankenaufsicht, und schliesslich einige Hinweise
zum Umfeld der Corporate Governance.

Von besonderem Interesse sind fiir den vorliegenden Beitrag die acht Grundsitze
guter Corporate Governance. Hauptadressat der Grundsétze ist das oberste Verwal-
tungsorgan der Bank, in der englischen Originalfassung der board of directors. Von den
acht Grundsétzen sind fiinf an den Board gerichtet, zwei sowohl an den Board als auch
an das Senior Management. Der verbleibende Grundsatz betrifft die Transparenz und
enthélt eine Liste von offenlegungswiirdigen Informationen.

Der Anwendungsbereich der Grundsétze solider Unternehmensfithrung ist umfas-
send; sie sollen fiir alle Banken gelten, unter Vorbehalt der notwendigen Anpassungen,
etwa im Hinblick auf Grosse, Komplexitat, Risikostruktur etc., die auf nationaler Ebene
vorzunehmen sind.?”

Flankiert werden die Corporate Governance Grundsétze einerseits von Basel I, das
die Bedeutung der soliden Unternehmensfithrung ausdriicklich anerkennt und den
Board und das Senior Management verpflichtet, das Risikoprofil ihrer Bank zu kennen
und fiir entsprechende Eigenkapitalausstattung zu sorgen,?® andererseits von sogenann-
ten ,Sound-Practice” Papieren des Basler Ausschusses, welche die Corporate Govern-
ance Grundsatze verdeutlichen sollen.?

b) Principles for enhancing corporate governance (2010)

Im Nachgang zur Finanzkrise hat der Basler Ausschuss im Oktober 2010 die revi-
dierte Fassung der Leitlinien zur Corporate Governance verdffentlicht. Auch bei den
neuen Leitlinien liegt der Schwerpunkt auf der internen Corporate Governance, fiir die
Fragen der externen Corporate Governance wird auf die OECD-Prinzipien verwiesen.®
Es bleibt auch beim prudentiellen Corporate Governance-Fokus und der damit verbun-
denen Indienstnahme der internen Corporate Governance fiir bankaufsichtsrechtliche
Zwecke.3! Neu ist hingegen der ,Allfinanz-Approach”; die Revision der Leitlinien er-

% Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 8, 10 Fn. 7, 59.

% Vgl. Hopt, Corporate Governance von Banken, S.867f.; Miilbert, BKR 9 (2006), S.354f., 360 Fn. 80.
Siehe aber nunmehr ders., Corporate Governance of Banks 2010, S. 10££., insb. auch S. 191, mit Argumen-
ten fiir die Spezifizitdt der Corporate Governance von Banken, und S.25f. fiir das verbleibende Span-
nungsfeld zwischen equity governance und debt governance.

2 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 3. Siehe auch Hopt, Corporate Governance von
Banken, S. 863.

28 Basel Committee, International Convergence of Capital Measurement 2006, Rz. 438f. Vgl. dazu auch
Miilbert, BKR 9 (2006), S. 350.

2 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 4, 6. Vgl. etwa Basel Committee, Principles for
Sound Liquidity Risk Management and Supervision (2008); Basel Committee, Sound Credit Risk Assess-
ment and Valuation for Loans (2006).

30 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 10.

31 Basel Committee, Corporate Governance 2010, insb. Rz. 13, 15. Die Stakeholder-Kategorie erfuhr gar
eine Erweiterung: Neben den Aufsichtsbehérden, den Regierungen und den Einlegern zdhlen auch die
Anleihensglaubiger (bond holders) zu den geschiitzten Stakeholders. Siehe Rz. 13 Fn.11.
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folgte in Koordination mit der Internationalen Vereinigung der Versicherungsaufsichts-
behorden (TAIS).%2

Die thematische Struktur wurde beibehalten, auf die Grundsitze einer soliden Unter-
nehmensfiihrung folgen Ausfithrungen zur Rolle der Aufsichtsbehérden, den Schluss
pilden Hinweise auf andere Bereichsfelder, die zu einer guten Corporate Governance
beitragen. Gleich geblieben ist auch der allgemeine Geltungsanspruch gegentiber allen
finanzinstituten, unter Hinweis auf die Differenzierungsméoglichkeiten auf nationaler

. bene.®
i . Den Dreh- und Angelpunkt der Leitlinien bilden nach wie vor die Grundsitze
| einer guten Corporate Governance, die von urspriinglich acht auf vierzehn erwei-
. tort werden und in sechs Bereiche untergliedert sind: Praxis des Board ~ Senior Ma-
- nagement — Risikomanagement und interne Kontrolle — Vergiitung - komplexe und
” undurchsichtige Gesellschaftsstrukturen — Offenlegung und Transparenz. Die inhalt-
§ lichen Kernthemen dieser Bereiche betreffen die Fiihrungsverantwortung des Board,

die' Umsetzungsverantwortung des Senior Management,* die Unabhéngigkeit und
Effizienz des Risikomanagements, die risikobewusste Vergiitungspolitik, die Forde-
rung klarer Gesellschaftsstrukturen sowie die Intensivierung der Offenlegung und
Transparenz.®

Die Anderungen beschrénken sich allerdings nicht auf die Einfithrung zusitzli-
cher Grundsitze und einer {ibersichtlicheren Struktur. Vielmehr ist der Grundtenor
ein anderer. Die Analysen der Finanzkrise unter der Corporate Governance-Perspek-
tive diagnostizierten ein weitgehendes Versagen der Risikomanagement-Prozesse.%
Entsprechend prominent ist der Risikofokus der Corporate Governance-Grundsétze
2010; die einzelnen Erlduterungen (Standards) entsprechen weitgehend den Emp-
fehlungen der Analyse-Berichte. Drei neue Grundsétze sind dem Risikomanage-
ment gewidmet,? die Flihrungsverantwortung des Board ist im Wesentlichen eine
Risikoverantwortung,® die Umsetzungsverantwortung des Senior Management um-
fasst explizit die Risikostrategie,® die Vergiitungspolitik steht unter der Zielsetzung
des ,prudent risk taking”4 und auch die operationelle Struktur der Bank, einschliefi-
lich ihrer Ausland- bzw. Offshoreaktivitdten, steht unter dem Vorbehalt der besonde-
ren Risiken, die damit einhergehen.4 Neben den neu eingefiihrten Begriffsvariationen
(Risikostrategie, Risikotoleranz, Risikoappetit) ist vor allem die Begriffshdufung im-
posant. In den acht Corporate Governance-Grundsatzen 2006 kommt der Begriff ,Ri-
siko” nicht vor. Demgegeniiber findet er in den Corporate Governance-Grundsétzen
2010 in neun von insgesamt vierzehn Grundsétzen Verwendung, teilweise mehrfach,
einmal gar fiinffach (Grundsatz 11). Ahnlich verhalt es sich bei den Erlduterungen

32 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 9.

3 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 7, 8, 16.

3 Der einschligige Grundsatz 5 richtet sich nunmehr direkt an das Senior Management. In den
Grundsitzen 2006 ist das Senior Management in zwei Grundsitzen zusammen mit dem Board ange-
sprochen.

3 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 6.

3% Vgl. Institute of International Finance, Final Report, S. 31 £f.; Kirkpatrick, Financial Market Trends 2009,
S.6ff.; Nestor Advisors, Bank Boards, S.9ff. (executive summary), S.46ff.; FSA, Turner Review 2009, S. 92;
Senior Supervisors Group, Observations, S.6.

% Basel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsitze 6, 7, 8.

% Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 22.

Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 68.

Basel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsatz 11.

Basel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsitze 12,13,
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(Standards) zu den einzelnen Grundsatzen: In den Leitlinien 2006 zdhlt man durch.
schnittlich rund zweieinhalb Treffer pro Seite, in den Leitlinien E-2010 durchsChmtt_ IL. FINMA
lich deren zehn.®2 )

) Compensation Principles and Standards Assessment Methodology (201¢) 1. Institution

Der Basler Ausschuss wurde in der Vergiitungsfrage zunichst im Rahmen von By
sel II tatig und nahm die Vergiitungen in den Supervisory Review-Prozess auf.43 I,
Januar 2010 verdffentlichte er dann sein Grundsatzpapier zur Methodik bei der Ey.
fassung der Vergiitungsprinzipien (Compensation Principles and Standards Assess.
ment Methodology). Dieses soll die nationalen Aufsichtsbehtrden bei der Beurtei.
lung unterstiitzen, ob ein einzelnes Finanzinstitut die vom Financial Stability Board
(FSB) erarbeiteten Verglitungsstandards einhilt.# Die Standards selbst setzt also ays. 2. Rechtscharakter der Regelwerke
nahmsweise nicht der Basler Ausschuss, sondern das FSB mit seinen , Prinzipien fiir
Verglitungssysteme” und den spéter publizierten Umsetzungsstandards fiir bedey- Einerseits reguliert die FINMA bei vorhandener Rechtsetzungsdelegation in den
tende Banken und Versicherungen.® Inhaltlich stellt der Basler Ausschuss den Auf. Finanzmarktgesetzen durch Verordnungen, andererseits legt sie in ihren Rundschrei-
sichtsbehdrden einen umfassenden und fiir seine Verhilinisse ungewthnlich detail- ben dar, wie sie die Finanzmarktgesetzgebung anwendet.>® Den FINMA-Rundschrei-
lierten Kriterienkatalog zur Verfligung. Die Regulierungsvorschlige werden zudem ben kommt nicht der Charakter von Rechtserlassen zu,%! sie stellen jedoch als Ver-
fortlaufend ausgebaut und verfeinert. Im Oktober 2010 hat der Baseler Ausschuss ein waltungsverordnungen Meinungsiusserungen iiber die Auslegung der gesetzlichen
weiteres Konsultationspapier zur technischen Ausgestaltung der Vergiitungsmodelle Bestimmungen seitens der Aufsichtsbehérde dar. Als solche dienen sie den Gerichten
verdffentlicht.% als Entscheidhilfe bei der Beurteilung von Einzelfillen.5 Vor allem aber werden die ban-

Gleichzeitig wurde eine Expertengruppe aus Vertretern der nationalen Aufsichtsbe- kengesetzlichen Priifgesellschaften durchweg verpflichtet, die Einhaltung der bankrele-
hérden eingesetzt, um die Entwicklungen der Vergiitungsfrage und die Auswirkungen vanten Rundschreiben zu priifen und das Ergebnis in ihrem Priifbericht festzuhalten.
der Regulierungsmassnahmen weltweit zu verfolgen und generell als Koordinations- Eine Beanstandung wirft die Frage auf, ob das Finanzinstitut die aufsichtsrechtlichen
und Austauschgremium zu dienen. Die sténdige Beobachtung dieser Entwicklungen ist Vorgaben fiir den Bankbetrieb erfiillt - ein fiir die Bank durchaus existenzbedrohen-

umso dringlicher, als zahlreiche Aufsichtsbehdrden angesichts des politischen Drucks des Szenario. Im Ergebnis kommt also den Rundschreiben trotz fehlender Gesetzeskraft
unmittelbar nach der Veréffentlichung der FSB-Standards bereits aktiv geworden wa- eine grosse praktische Bedeutung zu.

ren.¥” So erliessen unter anderem die BaFin und die FINMA schon im Jahr 2009 und

somit vor Veroffentlichung des Basler Grundsatzpapiers jeweils ein Rundschreiben zu

den Vergiitungssystemen. Die Regelungen der BaFin wurden im Oktober 2010 in neue 3. Zentrale Corporate Governance-Dokumente
Rechtsverordnungen tiberfiihrt.?

Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) ist eine selbstéindige Anstalt des
sffentlichen Rechts und bezweckt als integrierte Finanzmarktbehdrde den Schutz der
Glaubigerinnen und Glaubiger, der Anlegerinnen und Anleger, der Versicherten sowie
den Schutz der Funktionsfihigkeit der Finanzmaérkte.®

a) Rundschreiben ,,Uberwachung und interne Kontrolle Banken”

Ein halbes Jahr nach Erscheinen der Basler Leitlinien zur Corporate Governance 2006
verdffentlichte die Eidgendssische Bankenkommission das Rundschreiben EBK-RS 06/6
(Uberwachung und interne Kontrolle), das im Rahmen der Neuordnung der Finanz-
marktaufsicht in das FINMA-RS 08/24 (Uberwachung und interne Kontrolle Banken)

£ In absoluten Zahlen: Grundsatze 2006: 59 Treffer, Grundsétze 2010: 324 Treffer. Allerdings umfassen
die Grundsatze 2010 auch zehn Seiten mehr.

4 Basel Committee, Enhancements to the Basel II Framework, Rz. 84ff. Vgl. auch die dazugehorige
Pressemitteilung vom 13.7. 2009. © Art. 1, Art. 4 Abs. 1, Art. 5 und Art. 6 Abs. 1 FINMAG. Zur (neuen) FINMA vgl. etwa Michler, SJZ. 105

4 Basel Committee, Compensation Principles, Rz. 1. (2009), S. 181 £f.

45 FSF Principles for Sound Compensation Practices (2.4. 2009) und FSB Principles for Sound Com-~ %0 Art.7 Abs.1 FINMAG.
pensation Practices — Implementation Standards (25.9. 2009). Zu diesen Prinzipien etwa Nobel, SZW 2009, 51 Siehe Botschaft zum Bundesgesetz {iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 1.2. 2006, BBI
S. 456 ff. 2006, 2861.

4 Basel Committee, Range of Methodologies 2010. Die 6ffentliche Anhérung lief bis zum 31.12. 2010 52 BVGer B-7765/2008 E. 8.4. 1; BGE 121 II 473 E. 2b S.478. Beispiele von bundesgerichtlichen Ent-

¥ Beispielsweise England, Frankreich, die Niederlande, die USA sowie Deutschland und die Schweiz. ' scheiden unter Einbezug von Rundschreiben der Aufsichtsbehérde: BGer 2A.575/2004 E. 5.1, 5.2. 2; BGer
Vgl. FINMA, Anhorungsbericht zum Entwurf des Rundschreibens , Vergtitungssysteme”, S.7. 2A.442/1999 E. 3b; BGE 132 11 382 E. 6.3. 1 5.391£,, E. 6.3. 6 5. 395; BGE 131 11 306 E. 3.2. 2 5.316; BGE 130

4 Vgl. die Verordnung iiber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Vergiitungssysteme von Insti- II351 E.5.2.15.363; BGE 108 IB 513 E. 1a 5. 516f.
tuten (InstitutsVergV) in der Fassung der Bekanntmachung vom 6.10. 2010 (BGBL I 5. 1374) sowie dje Ver- 3 Insgesamt existieren 19 bankrelevante Rundschreiben. In 11 Rundschreiben wird die Priifpflichtim
ordnung iiber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Vergiitungssysteme im Versicherungsbereich ; Rundschreiben selbst statuiert, bei 5 Rundschreiben ergibt sich die Priifpflicht aus den Vorgaben zum
(VersVergV) in der Fassung der Bekanntmachung vom 6.10. 2010 (BGBL. I S.1379). Zum Ganzen: BaFin, Prisfungsauftrag der bankengesetzlichen Priifgesellschaft, 3 Rundschreiben enthalten Vorgaben, die nicht
Aktualisierung der Pressemitteilung vom 21.12. 2009. per se priiffihig sind.
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tiberfiithrt wurde.> Das Rundschreiben ist Ausfluss eines Reformprojekts tiber das Prizf. der Vergiitungspolitik; anders als im Basler Papier wird sie im FINMA-Rundschreiben
wesen, das von der EBK im Februar 2000 initiiert wurde und im Dezember desselbep fur am Rande angesprochen.® Im Nachgang zur Finanzkrise wurde zu dieser Frage
Jahres in einem ersten Expertenbericht miindete.55 Im Anschluss daran formulierte eine allerdings ein separates Rundschreiben publiziert.s>
Arbeitsgruppe fiinf neue Rundschreiben, darunter auch das Rundschreiben zur Uber.
wachung und internen Kontrolle.% Letzteres ist also keine nationale Umsetzung der b) Rundschreiben , Vergiitungssysteme — Mindeststandards fiir
Basler Leitlinien zur Corporate Governance, auch nicht hinsichtlich der Basler Erstfag. Vergiitungssysteme bei Finanzinstituten”
sung aus dem Jahr 1999. Das Rundschreiben regelt aber parallele Themen — erklirtag . . . .. )
Ziel war die Fithrungsposition der Schweizer Banken im Bereich der Corporate Govery. Wehrend das Vergutu'ngsproblem im FINMA-Rundschreiben ,Uberwachung und in-
ance” —, zudem war auf personeller Ebene die Vernetzung zwischen der Basler Arbeits. terne Kontrolle” noch mcht als spezifisches Eroblem der Corporate Governance wahr-
gruppe und der EBK sichergestellt.®8 Angemerkt sei noch, dass die Bank- und Revi. genommen wurde,% hat sich die FINMA in ihrem Rundschreiben ,Mindeststandards
sionskreise auf den Rundschreibenentwurf mehrheitlich kritisch reagierten,® und die fiir Vergﬁtungssxsteme“ vom 21.10. 2.009 cheger Thema.tlk eingehend angenommen. Sie
Aufsichtsbehorde etlichen Kritikpunkten Rechnung trug.0 bezieht sich dabe.l ausdrﬁckhcb auf die Enh{vmklun.ger.l im Ausla.nd md die Empfehlun-
Die zentrale gesetzliche Grundlage fiir das Rundschreiben Uberwachung und interne gen von mtemahonal?n Gre.rmen, namentlich denjenigen des Financial Stability Board
Kontrolle ist Art. 3 Abs. 2 lit. a des Bankgesetzes, wonach die Bank in ihren Statuten, Ge- (FSB), denen sie auch inhaltlich folgt.7 . .
sellschaftsvertragen und Reglementen eine ihrer Geschiftstatigkeit entsprechende Ver- Urspr?mghch.wollte die FINMA im mte.ernahor}a.len Verg{emh strengere Mass§téibe
waltungsorganisation vorsieht.6! Das Rundschreiben selbst enthilt Bestimmungen iiber setzer, S1€ sa.h sich a-ber aufgrund der heftigen Kritik geger'muber dem Rux}dschrel?en-
die Aufgaben und Verantwortlichkeiten des Verwaltungsrats, der Geschiftsleitung und Entwurf zu einer we1chere?n Gangart Veranlasstﬁ? So wurde msbesond_ere ‘fhe ursprung-
der internen Revision. lich vorgesehene Allgemeingeltung zugunsten einer abgestuften Verbindlichkeit aufge-
Im letzten Punkt liegt einer von vier massgeblichen Unterschieden zwischen dem geben.® Zwingend gilt das Rundschreiben nur fiir Banken (und Versicherungen)” mit
FINMA-Rundschreiben und den Basler Leitlinien. Diese verfolgen einen top-down-An- einem ;egulatonghen Elgenrmttelb?darf von mindestens 2 Mrd. Franken.”! )
satz; die acht Corporate Governance-Grundsitze enthalten fast nur Vorgaben fiir den Neu m‘_VerSlelCh zum R@dschrelben »Uberwachung”, aber kopvergent mit den Bgs—
Board, der in seiner Fithrungsrolle die inhaltlichen Verantwortlichkeiten der unteren ler Leitlinien, ist der Riickgriff auf den Transparenzgrundsatz. Die FINMA verlangt in
Ebenen festlegt. Das FINMA-Rundschreiben reguliert dagegen lateral: Fiir jedes Gre- Erginzung zu den Regeln des Obligationenrechts und der borsenrechtlichen Offenle-
mium — also auch fiir das Audit Committee, die Compliance-Funktion oder die Risi- gungsvorschriften die summarische Offenlegung der Vergiitungsstruktur aller Mitarbei-
kokontrolle — werden eigene Vorgaben formuliert. Der zweite Unterschied betrifft den ~ tenden.” Die Vorgabe zielt aber weder auf einen verbesserten Aktiondrsschutz,” noch
Konkretisierungsgrad: Die Basler Leitlinien sind allgemein gehalten, im FINMA-Rund- ist es ein Vertrauensvotum zugunsten des massigenden Einflusses de“r Anteilseigner. In-
schreiben finden sich demgegeniiber detaillierte Anweisungen an die Mitglieder der haltlich ist es némlich die FINMA, die festlegt, an welchen Grundsétzen sich das Ver-
verschiedenen Bankgremien. Der dritte Unterschied betrifft die Frage der Durchset- glitungssystem der Finanzinstitute zu 0.1‘1ent1ere‘n hat.7 Entscbgldend ist, dass sich die
zung; der Basler Ausschuss geht darauf nur am Rande ein,# die FINMA verlangt dage- variablen Verg.i.itunge.n auf den vom Institut erertschafteter.l, rls?koge?rechten Mehrwe.rt
gen die Uberpriifung der Einhaltung durch die bankengesetzliche Priifgesellschaft und beschrédnken. Uber die Verwendung des Mehrwerts schweigt sich die FINMA aus; sie
die Berichterstattung an die Aufsichtsbehtrde.® Der vierte Unterschied liegt in der Rolle

6 FINMA-RS 08/24, Rz. 13: Der Verwaltungsrat sorgt dafiir, dass die Entschidigungssysteme keine

- Anreize zur Missachtung interner Kontrollmechanismen fithren. Vgl. weiter Rz. 68 fiir die Mitarbeiten-
% FINMA, Rundschreiben 2008/24, Uberwachung und interne Kontrolle bei Banken (FINMA-RS den der internen Revision, Rz. 103 fir die Mitarbeitenden der Compliance-Funktion, Rz. 117 fir die Mit-

08/24), in Kraft seit 1.1. 2009. arbeitenden der Risikokontrolle.
5 Vegl. Expertenkommission Revisionswesen, Bericht, S.4. Den Vorsitz fithrte Prof. Dr. Peter Nobel. Fiir 6 FINMA-RS 10/1, siche dazu sogleich.

erste Empfehlungen zum internen Uberwachungssystem (Einfithrung von Compliancefurktion, Risiko= ¢ Vgl. dazu auch Hopt, SZW 2008, 5.243.

kontrolle, Audit Committee, Beibehaltung der internen Revision, Regeln zum Zusammenwirken der Kon- & FINMA, Pressemitteiling vom 3. 6. 2009; FINMA, Erlduterungsbericht, S. 6.

trollinstanzen), vgl. den Bericht auf S.31ff. Ausfithrlich zur Vorgeschichte des Rundschreibens: Zufferey, 8 Vgl. dazu Nobel, SZW 2009, S.455.

ZSR 126 (2007), S. 237 ff. Vgl. FINMA, Anhérungsbericht, S. 121f.
% Bei den anderen Rundschreiben handelt es sich um folgende: EBK-RS 04 /1 Grossbankenaufsicht (in Auf die Versicherungen wird in diesem Beitrag nicht ndher eingegangen.

Kraft seit 01.06. 2004), EBK-RS 05/1 Priifung, EBK-RS 05/2 Priifbericht, EBK-RS 05/3 Priifgesellschaften FINMA-RS 10/1, Rz. 6. Unterhalb dieses Schwellenwerts gelten die Bestimmungen des Rundschrei-

(alle in Kraft seit 29.06. 2005). . bens als Leitlinien, deren Umsetzung die FINMA empfiehlt (Rz. 8). Einzelfallweise kann sie ein Institut
% EBK, Anhorung 2005 (Kurzmitteilung vom 4.5. 2005 zur Entwurfsfassung). zur vollstindigen oder teilweisen Umsetzung des Rundschreibens verpflichten, sie ist dafiir aber begriin-
% Der fiir das Rundschreiben zustindige EBK-Mitarbeiter hatte gleichzeitig Einsitz in der Basler Ar- ‘ dungspflichtig (Rz. 9). Das Rundschreiben nennt als mdgliche Griinde das Risikoprofil, die Geschéftsak-

beitsgruppe. tivitat oder die Geschiftsverbindungen des Finanzinstituts sowie die Begriindung unangemessener Risi-
% Stellungnahmen zum Entwurf des EBK-RS 06/6, 7.9. 2005, abrufbar unter: <www.finma.ch>, Ar- ken aufgrund seines Vergiitungssystems (Rz. 9).

chiv, Eidg. Bankenkommission, Aktuelles 2005. Vgl. auch Bizzozero/Pernollet, Le projet de circulaire CFB, 72 FINMA-RS 10/1, Rz. 3, 63 ff.; FINMA, Erlduterungsbericht, 8.9, 51 {. Anders die Implementierungs-

S.1014f. standards des FSB: Dort gilt die Offenlegungspflicht nur fiir den Verwaltungsrat, die Geschéftsleitung
80 Vgl. Zufferey, ZSR 126 (2007), S.2391. und diejenigen Angestellten, deren Handlungen grossen Einfluss auf das Risikoprofil des Finanzinstituts
61 FINMA RS 08/24 Vorsprann (dort auch die weiteren gesetzlichen Grundlagen). Siehe auch Zuffe- haben kinnen, vgl. FSB, Implementation Standards, Rz. 15.

rey, ZSR 126 (2007), S. 241. 7 Die FINMA zihlt den Aktiondrsschutz nicht zu ihren Hauptanliegen, vgl. FINMA, Erlauterungs-
& Basel Committee, Corporate Governance, Rz. 11, 57, 64/2006, Rz. 15, 132/2010. bericht, 5.25f.
63 FINMA-RS 08/24, Rz. 127. 74 Vgl. FINMA, Erlauterungsbericht, S.121., 31, 47.
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iiberlasst diese Frage der aktuell in der Schweiz sehr heftig gefiihrten politischen Dis-
kussion.”

Die Uberpriifung der Umsetzung des Rundschreibens erfolgt durch die Banken selbst
und ist von den Priifgesellschaften zu testieren, wobei sich die FINMA vorbehilt, ent-
weder selbst oder unter Beizug Dritter die Einhaltung des Rundschreibens zu kontrollie-
ren.’s Die Selbstiiberpriifung ist ein aufsichtsrechtliches Novum; die FINMA begriindet
die Besonderheit damit, dass es sich bei der Vergiitungsfrage nicht um ein klassisches
Aufsichtsthema handle.”” Mit dem Hinweis auf die Klassik hat sie recht; heute lassen die
Akiivititen der massgeblichen internationalen Standard-Setter (FSB, Basler Ausschuss)
allerdings unschwer erkennen, das die Uberwachung der Vergiitungspolitik der Bank
zu den Aufgaben der Bankenaufsicht zahlt.

B. Good Corporate Governance: Einige Eckpunkte

I. Fithrungsverantwortung als Risikoverantwortung

1. Basler Ausschuss

In den Grundsitzen 2006 regelt der erste Grundsatz die fachliche Qualifikation des
Board. Die Neufassung der Grundsétze 2010 verschiebt den Akzent; an erster Stelle
wird die umfassende Fiithrungsverantwortung des Board hervorgehoben. Der Board ist
verantwortlich fiir die Geschiftsstrategie, die Risikostrategie, die solide Unternehmens-
fiihrung und die Leitbilder der Bank; er iiberwacht zudem das Senior Management.

Fiir die inhaltliche Konkretisierung der Fithrungsverantwortung werden etliche Ein-
zelpunkte iibernommen, die in den Grundsitzen 2006 der fachlichen Qualifikation
(Grundsatz 1) und der Festlegung der strategischen Ziele und unternehmerischen Leit-
werte (Grundsatz 2) zugeordnet sind.” Der Grundtenor ist aber ein wesentlich anderer.
Fithrungsverantwortung bedeutet nach den Grundsitzen 2010 in erster Linie Risikover-
antwortung. Diese erschopft sich im Gegensatz zu den Grundsitzen 2006 nicht in der
Kenntnis des Risikoprofils der Bank und der Genehmigung der Risikopolitik und des
Risikomanagements.” Erstens tritt neben die Genehmigungsverantwortung die Um-

setzungsverantwortung.® Zweitens wird die Genehmigungsverantwortung ergénzt
um die Verantwortung fiir die allgemeine Risikostrategie der Bank, einschliesslich der
Risikotoleranz und des Risikoappetits.8! Risikotoleranz und Risikoappetit — die Begriffe
wurden gleich wie die Risikostrategie im Leitlinienentwurf 2010 neu eingefiihrt — sol-

75 FINMA, Erlauterungsbericht; 5. 56.
76 FINMA-RS 10/1, Rz. 75{.

77 FINMA, Erlauterungsbericht, 5.57.
78 Beispielhaft fiir Grundsatz 1: Verantwortung fiir die Geschifte und die finanzielle Soliditét (Rz.

17/2006, Rz. 21/2010), Treuepflichten und Sorgfaltspflichten (Rz. 17 /2006, Rz. 24/2010), gutes Verhéltnis
2u Aufsichisinstanzen (Rz. 17/2006, Rz. 23/2010). Beispielhaft fiir Grundsatz 2: Die Bedeutung des ,tone
at the top” (Rz. 25/2006, Rz. 26/ 2010), Inhalt der Verhaltensregeln (Rz. 25/2006, Rz. 27/2010), Whist-
leblowing (Rz. 31/2006, Rz. 29/2010).

79 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 17.

80 Bgsel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 22.

81 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 22. Zu den Begriffen ,,

toleranz” vgl. Rz. 6 Fn. 7/2010.

Risikoappetit” und ,Risiko-
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jen auch bei der Uberwachung des Senior Management im Fokus des Board stehen.s
gchliesslich schldgt der Risikofokus auch auf die Verhaltensregeln durch, die ihrerseits
ini der Genehmigungs- und Umsetzungsverantwortung des Board liegen. Die Verhal-
tensregeln sollen dafiir sorgen, dass Aktivititen, die mit einem tiberméssigen Risiko be-
haftet sind, unterbleiben

2. FINMA

Wie bei den Corporate Governance-Leitlinien des Basler Ausschusses werden auch
peim FINMA-Rundschreiben ,Uberwachung und interne Kontrolle” die Aufgaben und
Verantwortlichkeiten des Verwaltungsrats gleich am Anfang geregelt.

Dabei steht die Fithrungsverantwortung des Verwaltungsrats an erster Stelle: Der
Verwaltungsrat ist das Organ fiir die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle (Art. 3 Abs. 2
lit. a BankG).3* Der Begriff der Oberleitung® zeigt an, dass das Bankengesetz trotz der
vorgeschriebenen personellen Trennung von Verwaltungsrat und Geschiftsleitung
(Art. 8 Abs.2 BankV)8 im Kern der monistischen Fithrungsstruktur folgt, die auch im
Aktienrecht den Modellfall bildet. Grundsétzlich gilt denn auch, dass die Kernaufgaben
des Verwaltungsrats geméss Art. 716a OR die Kompetenzen des Bankverwaltungsrats
im Sinne des Aufsichtsrechts konkretisieren.?” Diese Aufgaben bilden eine zwingende
Minimalpflicht,? aber keine beschriankende Obergrenze. Die aufsichtsrechtliche Praxis
lasst es durchaus zu, dass der Bankverwaltungsrat Aufgaben wahrnimmt, die , unter-
halb” des Kernaufgabenbereichs von Art. 716a OR angesiedelt sind.®’ Die Schwierigkei-
ten, die etwa in Deutschland mit der Umsetzung der Basler Leitlinien bestehen,® treten
also in der Schweiz nicht auf.

Der Risikofokus steht beim FINMA-Rundschreiben im Vordergrund. Bereits im zwei-
ten Absatz zum Kapitel {iber den Verwaltungsrat wird Folgendes festgehalten: ,Durch
die aus einer systematischen Risikoanalyse abgeleitete interne Kontrolle und deren
Uberwachung stellt der Verwaltungsrat sicher, dass alle wesentlichen Risiken im In-
stitut erfasst, begrenzt und {iberwacht werden.”! Die in den Basler Leitlinien neben
die Genehmigungsverantwortung gestellte Umsetzungsverantwortung ist im FINMA-
Rundschreiben also seit jeher verankert.

82 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 31.

8 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 27.

8 FINMA-RS 08/24, Rz. 9.

85 Oberleit.ung bedeutet nach Bockli, Aktienrecht, §13 Rz. 307 ,die strategische Fithrung der Gesell-
schaft [strategic direction], die Auswahl und Abgrenzung der konkreten Geschiftsfelder, die Festlegung der
unternehmerischen Priorititer und des Risikoprofils ... Zur Oberleitung gehort die Binrichtung und Uber-
wachung des Risikomanagements, und vor allem die Eingriffsbereitschaft des Verwaltungsrats.”

8 Das Parlament erhoffte sich davon eine Verstirkung des Glaubigerschutzes. Das Bankengesetz
(1934) tibernahm in dieser Frage die Funktion einer Entlastungsordnung. Mit der Einfithrung der Gewal-
tentrennung in einem besonders risikobehafteten Bereich konnte das Parlament ndmlich bei der gleich-
zeitig beratenen Aktienrechtsrevision auf die Einfiihrung der Gewaltentrennung verzichten. Vgl. dazu
Emmenegger, Bankorganisationsrecht, 5.1271. e

8 Vgl. Emmenegger, Bankorganisationsrecht, S. 211 ff.

8 Gemdss Art. 716a OR sind die dort aufgefiihrten Aufgaben unentziehbar und uniibertragbar.

:Z xg% gmmeng‘lg;r, B;rlzklgrgamsationsrecht, S.217ff.

gl. dazu Miilbert, 9 (2006), S. 359f. Vgl. ferner Kirschb
RN RS0t B0, ) g aum, BKR 9 (2006), S. 139 £f.
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die:Mitglieder des Verwaltungsrats ihre personlichen und geschéftlichen Verhéltnisse
so-ordnen, dass Interessenkonflikte mit der Bank moglichst vermieden werden. % Wei-
tor wiederholt es den Grundsatz der personellen Trennung von Verwaltungsrat und
Geschiftsleitung, die bereits in Art. 8 Abs.2 BankV vorgeschrieben ist.!?! Daneben legt
o5 fest, dass der Verwaltungsrat mindestens zu einem Drittel aus Mitgliedern beste-
hen sollte, welche die im Rundschreiben aufgefiihrten Unabhéngigkeitskriterien erfil-
len. Diese Mitglieder sind im Jahresbericht namentlich aufzufiihren, die Unterlassung
ist begriindungspflichtig. Als Mindeststandard fiir die Unabhéngigkeit gelten folgende
Kriterien: Keine andere Funktion innerhalb der Bank (aktuell oder innerhalb der letzten
swei Jahre), keine Funktion als leitender Priifer (aktuell oder innerhalb der letzten zwei
Jahre), keine geschiftlichen Beziehungen zur Bank, die aufgrund ihrer Art oder ihres
Umfangs zu Interessenkonflikten fiihren konnte, keine qualifizierte Beteiligung oder
Vertretung eines qualifizierten Beteiligten.10? Schliesslich bestehen besondere Vorschrif-
ten bei Banken mit staatlicher Beteiligung.10?

II. Umgang mit Interessenkonflikten

1. Basler Ausschuss

Bei der Banktétigkeit besteht auf verschiedensten Ebenen das Risiko von Interessen-
konflikten.”? Die Grundsitze 2010 behandeln das Thema schwergewichtig innerhalh
von Grundsatz 3 (Organisation des Board) mit separatem Untertitel.®® Die Leitlinien
der Grundsétze 2006 werden weitgehend iibernommen, stichwortartig geht es um Fol-
gendes: Verfahren fiir Transaktionen mit nahestehenden Personen und Unternehmen;
Offenlegung von bestehenden und méglichen Interessenkonflikten, Verhaltenspflichten
bei Abstimmungen, Trennung der Eignerfunktion und der Aufsichtsfunktion bei staat:
licher Beteiligung, Verantwortlichkeit gegeniiber der Bank auch bei Entsendung durch
den Mehrheitsaktiondr, Offenlegung der Bankpolitik gegentiiber der Offentlichkeit und
den Aufsichtsbehorden.*

Als forderlich fiir die Unabhingigkeit der Boardmitglieder erachtet der Basler Aus-
schuss zudem das Vorliegen (und damit auch die Zulassung) eines breiten Kandidaten-
feldes, ein potentielles Risiko sieht er in geschéftsbezogenen Mehrfachmandaten und in
den Cross-Memberships.?> Als Risikobegrenzungsmassnahme empfiehlt der Ausschuss
neu die Ausarbeitung eines Bestatigungsverfahrens fiir Boardmitgliedschaften in an-
deren Unternehmen und eines Verfahrens bei Nicht-Einhaltung der Policy-Vorgaben.%
Neu sind auch die Ausfithrungen zum Board-Prasidium, das gemaéss Basler Ausschuss
mit einem nicht-geschaftsfithrenden Mitglied besetzt werden sollte.”” Auch die Spezial-
ausschiisse sollen mit nicht geschéftsfithrenden und mehrheitlich unabhingigen Board-
mitgliedern besetzt werden.%

Hinzu kommen verstdrkte Formalisierungsvorgaben. Der Basler Ausschuss fordert
die schriftliche Festlegung der Bankpolitik hinsichtlich des Umgangs mit Interessenkon-
flikten und einen Compliance-Prozess fiir ihre Umsetzung.?

III. Einrichtung von Spezialausschiissen

Dass die Boardmitglieder fachlich qualifiziert und zeitlich verfiigbar sein miissen, ist
eine Selbstverstindlichkeit, auch wenn dies sowohl in den Basler Leitlinien als auch im
FINMA-Rundschreiben besonders hervorgehoben wird.1% Dasselbe gilt fiir die Funk-
tionsweise als Fithrungsgremium; hier empfehlen die Basler Leitlinien neuerdings eine
periodische externe Evaluation.’%5 Besonders in grosseren Banken, die im Hinblick auf
die Fachqualifikation und die zeitliche Verfiigbarkeit erhohte Bediirfnisse haben, kann
die Fithrungsverantwortung nur unter Zuhilfenahme von Spezialausschiissen wahrge-
nommen werden. Sowohl die Basler Leitlinien als auch das FINMA-Rundschreiben be-
fassen sich mit dieser Thematik.

1. Basler Ausschuss
2. FINMA
Mit Blick auf die Spezialausschiisse ist die Neufassung der Grundsatze 2010 strenger
gefasst. Fiir grosse und international tatige Banken wird neu die zwingende Einrichtung
eines Revisionsausschusses (Audit Committee) vorgeschlagen.1% Auffallig ist auch die
verschirfte Gangart im Hinblick auf die Besetzung der Spezialausschiisse. Die Grund-
sitze 2006 empfehlen lediglich mit Blick auf den Revisionsausschuss die Besetzung aus
vorwiegend unabhingigen und vorzugsweise nicht geschéftsfithrenden Mitgliedern.1%”
Fiir die anderen Ausschiisse wird die Vertretung durch geschéftsfiihrende Mitglieder

Das FINMA-Rundschreiben dussert sich ausfithrlich zur Unabhéangigkeit der Mitglie-
der des Verwaltungsrats. Im Sinne einer Generalklausel fordert das Rundschreiben, dass

92 Vgl. Basel Committee, Corporate Governance, Rz. 27/2006, Rz. 55/2010: Kredittitigkeit und Eigen-
handel, Geschéfte mit Unternehmen, die Boardmitgliedern oder Mitgliedern des Senior Management ge-
héren, Konzemstrukturen. Vgl. auch Rz. 30/2006, Rz. 59/2010: Staatliche Beteiligung.

% Vegl. Grundsatz 3 (Organisation des Board), Rz. 55-59. Einzelhinweise auf Interessenkonflikte fin-
den sich zudem in folgenden Grundsétzen: Grundsatz 2 (Qualifikation des Board): Rz. 39 Fn. 19; Grund-
satz 9 (interne Kontrolle): Rz. 104. Fiir die Grundsitze 2006 vgl. Grundsatz 1 (Qualifikation des Board):
Rz. 17, 18, 20; Grundsatz 2 (Fithrungsverantwortung: Rz. 26-30; Grundsatz 6 (Verglitung): Rz. 45, Grund-
satz 7 (Transparenz): Rz. 50.

9 Vgl. Basel Committee, Corporate Governance, Rz. 26/2006, Rz. 56/2010 (nahestehende Personen);
Rz. 17/2006, Rz. 56/2010 (Offenlegung, Abstimmungen); Rz. 30/2006, Rz. 56/2010 (staatliche Beteili-
gung); Rz. 20/2006, Rz. 60/2010 (Mehrheitsaktiondre); Rz. 29/2006, Rz. 58/2010 (Publikums- und Auf- Rz.17.
sichtstransparenz). 105 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 43 (Evaluation). Anders als die Basler Leitlinien

% Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 39. begniigt sich das FINMA-Rundschreiben mit einer Selbstevaluation des Verwaltungsrats, vgl. FINMA-

% Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 56. RS 08/24, Rz. 17.

%7 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 43. 106 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 50. Vgl. demgegeniiber Rz. 22/2006 (,appropri-

% Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 54. ate and beneficial“).

99 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 56. 107 Bgsel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 23.

FINMA-RS 08/24, Rz. 18.

FINMA-RS 08/24, Rz. 19.

FINMA-RS 08/24, Rz. 21-24.

FINMA-RS 08/24, Rz. 26f.

Basel Committee, Corporate Governance, Grundsatz 1/2006, Grundsatz 2/2010; FINMA-RS 08/24,
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ausdriicklich gebilligt.’% Die Grundsitze 2010 empfehlen dagegen fiir alle Ausschiisse
die Besetzung mit nicht geschéftsfiihrenden und mehrheitlich unabhéngigen Boardmit.
gliedern.® Nicht beantwortet wird hingegen die Frage, woher die ,fachkundigen Un-
abhédngigen” rekrutiert werden kénnten.110

2. FINMA

Das FINMA-Rundschreiben widmet dem Ausschusswesen ein eigenes Kapitel. Im
Zentrum steht dabei die Einrichtung des Audit Committee. Hier geht das Rundschrei-
ben sowohl in der Vorgabe zur Errichtung wie auch in der detaillierten Regelung der
Aufgaben des Audit Committee deutlich {iber die Leitlinien des Basler Ausschusses hi-
naus.

Sobald eine bestimmte Grosse oder Komplexitdt erreicht ist, wird die Einrichtung
eines Audit Committee verlangt.!! Ausnahmen sind im Jahresbericht zu begriinden,
wobei dies nur die formelle Existenz eines Audit Committee betrifft.1'? Die Funktio-
nen sind diesfalls von einem oder zwei unabhédngigen Verwaltungsratsmitgliedern zu
tibernehmen;*3 wird die Funktion vom Verwaltungsratsvorsitzenden erfiillt, so hat die
FINMA dies zu genehmigen, ausserdem ist dies im Jahresbericht zu begriinden.14

Sehr ausfiihrlich Stellung bezieht das Rundschreiben hinsichtlich der Anforderun-
gen und der Aufgaben des Audit Committee. !> Stichwortartig konnen die Aufgaben
wie folgt zusammengefasst werden: Uberwachung und Beurteilung der Integritit der
Finanzabschliisse, Uberwachung und Beurteilung der internen Kontrolle im Bereich
der finanziellen Berichterstattung, Uberwachung und Beurteilung der Wirksamkeit der
Priifgesellschaft sowie deren Zusammenwirken mit der internen Revision, Beurteilung
der tiber den Bereich der finanziellen Berichterstattung hinausgehenden internen Kon-
trolle und internen Revision."¢ Trotz der umfassenden Aufgabendelegation bleibt die
Verantwortung fiir die iibertragenen Aufgaben beim Gesamtverwaltungsrat.!1?

'f! IV. Komplexe Gesellschaftsstrukturen

| 1. Basler Ausschuss

Es gibt kaum Banken, die nicht in irgendeiner Form in eine Gruppenstruktur einge-
bunden sind, wobei zwischen den klassischen Konzernstrukturen und den operatio-
nell bedingten Gruppenstrukturen auf der Ebene der Einzelbank zu unterscheiden ist.

108
109

Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 24.
Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 54.

10 Zum Rekrutierungsproblem der Banken siehe etwa Kirkpatrick, Financial Market Trends 2009, S. 221.

W Zu den Kriterien vgl. FINMA-RS 08/24, Rz. 32-36. Stichwortartig: Bilanzsumme > 5 Mrd. CHE, De-
potvolumen > 10 Mrd. CHEF, erforderliche Eigenmittel > 200 Mio. CHF, Kotierung.

2 FINMA-RS 08/24, Rz. 30, 37.

13 FINMA-RS 08/24, Rz. 30.

14 FINMA-RS 08/24, Rz. 30.

15 FINMA-RS 08/24, Rz. 38-53. Kritisch insb. zum Erfordernis der Unabhangigkeit: Bizzozero/Pernollet,
Le projet de circulaire CFB, S.112f.

16 FINMA-RS 08/24, Rz. 41-53.

17 FINMA-RS 08/24, Rz. 31.
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Die Basler Leitlinien dussern sich zu beiden Erscheinungsformen (sachgerecht) in unter-
schiedlichen Grundsatzen.

Die Corporate Governance Fragen der klassischen Konzernstruktur werden in den
Grundsitzen 2010 nunmehr konsolidiert in Grundsatz 4 behandelt, '8 der — deutlich
pointierter als die Grundsétze 2006 ~ dem Board der Muttergesellschaft die (direkte!)
Verantwortung fiir die angemessene konzernweite Corporate Governance zuweist.1?
Damit verkniipft ist die Aufgabe des Board der Muttergesellschaft, die Tochtergesell-
schaft angemessen zu beaufsichtigen und dafiir zu sorgen, dass diese sowohl die Gov-
ernance-Standards der Gruppe als auch die lokalen Governance-Standards einhélt.120
Handelt es sich bei der Tochtergesellschaft um eine Bank, so hat deren Board seine eige-
nen Governance-Verantwortlichkeiten wahrzunehmen; die Entscheidungen der Mutter-
gesellschaft sind auf ihre Vereinbarkeit mit den eigenen gesetzlichen und aufsichtsrecht-
lichen Pflichten zu priifen.12!

Neben diesen klassischen Konzernfragen befassen sich die Basler Leitlinien auch
mit den Corporate Governance Fragen der operationell bedingten Gruppenstrukturen.
Thnen sind neu zwei Grundsétze gewidmet (Grundsétze 12 und 13).12 Die optimale
Nutzung des Geschiftsumfelds fiihrt dazu, dass die Banken sich durchweg eine Ge-
sellschaftsstruktur geben, die aus einer Vielzahl von verschiedenen, international ver-
teilten Rechtseinheiten besteht.123 Hinzu kommen zwei weitere Aspekte: Erstens gehen
die Banken vermehrt dazu iiber, fiir ihre Organisation Matrix-Strukturen einzufiithren,
bei denen die Fithrungslinien nicht mehr den Rechtseinheiten folgen.! Zweitens ist
die erwihnte internationale Ausrichtung regelmaéssig mit dem Einsatz von intranspa-
renten Rechtskonstrukten (z. B. Special Purpose Vehicles) und der Tatigkeit in Gebieten
mit Rechtssystemen verbunden, die den internationalen Aufsichtsstandards nicht ent-
sprechen.’?s Im Ergebnis sind mit den komplexen Gesellschaftsstrukturen bedeutende
Risiken verbunden. Die Empfehlung der Basler Leitsdtze 2006 an den Board und das
Senior Management lautete: , know your structure.“1? Die Grundsétze 2010 ergénzen
diese Empfehlung um das Prinzip des ,understand your structure”.1?” Zur Konkreti-
sierung des ersten Prinzips wird unter anderem empfohlen, den Prozess fiir die Errich-
fung neuer Rechtseinheiten zu zentralisieren und einem allgemeinen Kriterienkatalog
zui unterstellen, zudem sollten die Informationen {iber die Struktur der Bank jederzeit
verflighar sein.1?8 Mit Blick auf das zweite Prinzip mahnt der Basler Ausschuss an, die
Bank solle sich bei der Bedienung von Offshore-Strukturen zugunsten der Bankkunden
iiber die damit verbundenen Risiken Rechenschaft geben.? Zur Begrenzung der Risi-
Ken empfiehlt er die Einrichtung von Kontrollprozessen.1%

18 In den Grundsitzen 2006 waren die Konzernfragen noch iiber Grundsitze 2 und 3 verteilt, vgl. Ba-
sel Committee, Corporate Governance Rz. 27 ff. /2006.
19 Vgl. demgegeniiber Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 33 (Verantwortung des
Boards der Muttergesellschaft fiir die Festlegung der Fithrungsstruktur in der Tochtergesellschaft).
120 Bgsel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 61.
121 Bgsel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 64.
122 In den Grundsitzen 2006 war es noch ein Grundsatz (Grundsatz 8).
123 Bgsel Committee, Corporate Governance, Rz. 52/2006, Rz. 114/2010.
124 Bgsel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 116. In den Grundsétzen 2006 wird diese Proble-
matik nicht aufgegriffen.
125 Bgsel Committee, Corporate Governance, Rz. 53/2006, Rz. 120£./2010.
126 Basel Committee, Corporate Governance, Grundsatz 8/2006, Grundsatz 12/2010.
127 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsatz 13.
128 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 117
129 Basel Committee, Corporate Governance, Rz. 53/2006, Rz. 121/2010.
180 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 122£.
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2. FINMA

Das FINMA-Rundschreiben gilt auch fiir Finanzgruppen. Konzernspezifische Aug.
fithrungen finden sich allerdings nur punktuell und verteilt auf die einzelnen Kom:
petenzbereiche, etwa in den Bereichen der Risikoanalyse durch den Verwaltungsrat, 13t
der internen Revision!® und der Analyse der Konzernrechnung durch das Audit Com-
mittee.13 Selbstverstandlich gehoren die klassischen Konzernfragen, einschliesslich der
Matrix-Strukturen (die in der Aufsichtspraxis auch zu den ,klassischen” Konzernfra-
gen zu zdhlen sind) sowie die Offshore-Tatigkeiten zu den aufsichtsrechtlich relevanten
Themenbereichen.13 Das Rundschreiben gibt aber seinen Adressaten keine detaillierten
Anweisungen hierzu. In der Zwischenzeit hat das US-Kundengeschaft der UBS in aller
Deutlichkeit vorgefiihrt, welche Risiken mit Offshore-Titigkeiten und der Einrichtung
von speziellen Rechtsvehikeln fiir Bankkunden verbunden sind.13 Die von den US-Be-
horden eingeleiteten Verfahren haben im Ergebnis massgeblich dazu beigetragen, dass
das Schweizerische Bankgeheimnis in seiner traditionellen Ausgestaltung aufgegeben
wurde.

V. Vergiitung

Die meisten Studien und Berichte orten bei den Vergiitungssystemen der Banken eine
Mitursache fiir die Finanzkrise.1% Dies, aber auch die offentliche Empérung tiber Milli-
onen-Boni in Zeiten von Millardenverlusten, hat die Vergiitungsfrage ins Zentrum der
Corporate Governance-Diskussion gertickt.

1. Basler Ausschuss

Bereits die Basler Leitlinien 2006 hatten der Vergiitungspolitik einen Grundsatz ge-
widmet, in den revidierten Leitlinien 2010 sind es deren zwei.l% Das Netz ist insgesamt
sehr viel enger geflochten und gleichzeitig breiter gespannt, denn die Grundsitze 2010
formulieren zwar einige Eckpunkte, sie verweisen aber dariiber hinaus auf die einschla-

131 FINMA-RS 08/24, Rz. 10.

122 FINMA-RS 08/24, Rz. 57, 61.

133 FINMA-RS 08/24, Rz. 42.

13 Zu den Konzerrregeln im Bankengesetz etwa Nobel, Corporate Governance, S.839f.

135 Fiir einen Uberblick iiber die ,Steueroptimierungspraxis” zugunsten der US-Kunden vgl. BVGer
A-7789/2009 vom 21.1. 2010, Sachverhaltspunkt C, S.2f. (abrufbar unter: <www.bvger.ch>, Entscheide).
Die EBK (heutige FINMA) stelite mit Verfiigung vom 21.12. 2008 fest, dass die UBS {iiber lange Zeit nicht
beherrschbare Rechts- und Reputationsrisiken eingegangen war und damit gegen die Gewihrs- und Or-
ganisationsvorschriften des Bankengesetzes verstossen hatte. Zur Verfiigung und ihrem Hintergrund vgl.
FINMA, Untersuchung der EBK des grenziiberschreitenden Geschiifts der UBS AG mit Privatkunden in
den USA, passim.

1% Cheffins, Corporate Governance, S.31f.; FSA, Reforming remuneration practices, Rz. 1.18; ESE, En-
hancing Market and Institutional Resilience 2008, S. 8; Kirkpatrick, New Market Trends 2009, S. 12£f.; De-
partment of the Treasury, Financial Regulatory Reform, §.29; Institute of International Finance, Final Report,
S.11. Skeptisch: Becht, Corporate Governance, S.170; Nestor Advisors, Bank Boards, S.95 (beide mit dem
Argument fehlender empirischer Nachweise). Weitere Hinweise auf Studien bei Miilbert, Corporate Gov-
ernance of Banks 2010, 5.31f. (keine Klaren Ergebnisse zugunsten der Krisenerheblichkeit der Vergit-
tungsstrutkuren).

137 Vgl. Basel Committee, Corporate Governance, Grundsatz 6/2006, Grundsitze 10, 11/2010.

Emmenegger

Grundsitze guter Unternehmensfithrung aus der Sicht des Basler Ausschusses 421

igen Grundsitze des Financial Stability Board (FSB) zu den Vergiitungsstandards.38
Crossere Banken sollen die FSB-Grundsitze umfassend umsetzen, kleinere Banken nach
Massgabe der nationalen Aufsichtsbehdrden. '

Crundsatz 10 der Leitlinien 2010 verweist die Vergiitungsfrage in den Verantwor-
tungsbereich des Board, der das Vergiitungssystem und seine Funktionsweise aktiv (sic)
iberwachen soll. Fiir den aktiven Part sind vor allem die unabhdngigen und nicht ge-
schaftsfiihrenden Boardmitglieder gefordert, die gleichzeitig das notwendige Fachwis-
en mitbringen sollten!® — die oft beschriebene Quadratur des Kreises.!*! Grundsatz
11 enthilt die materiellen Kernpunkte des Vergtitungssystems. Knapp gesagt geht es
darum, dass die Vergiitung der Mitarbeitenden sich an einem vorsichtigen Umgang mit
den Geschéftsrisiken und am langfristigen Geschiftserfolg der Bank orientiert.142

2. FINMA

Wurde bis zur Finanzkrise die Vergiitungsfrage nicht als Problem der prudentiellen
Corporate Governance-Problem wahrgenommen,'# so existiert heute mit dem Rund-
schreiben , Vergiitungssysteme” eine Regulierung, die sich an den FSB-Standards ori-
entiert und daher auch weitgehend den Basler Grundsétzen entspricht. Zustéindig
fiar die Ausgestaltung und Umsetzung der Verglitungspolitik ist der Verwaltungsrat
(Grundsatz 1), der hierfiir unabhingige Funktionen ~ etwa die interne Revision ~ und
Spezialisten beizieht (Grundsatz 3). Im Ergebnis wird damit die Unabhangigkeit der
Vergiitungspolitik angestrebt, wie sie auch der Basler Ausschuss durch den aktiven
Part der nicht geschiftsfithrenden und unabhéngigen Boardmitgliedern bei der Festle-
gung der Vergiitungspolitik sicherstellen will. !4 Was die materiellen Kernpunkte an-
geht, so verlangt das Rundschreiben dhnlich wie der Basler Grundsatz 11, dass die
Struktur und Hohe der Gesamtvergiitungen mit der Risikopolitik der Bank iiberein-
stimmen und das Risikobewusstsein fordern (Grundsatz 4). Das Vergiitungssystem ist
zudem langfristig ausgerichtet (Grundsatz 2), namentlich sollen die variablen Vergt-
tungen langfristig vom wirtschaftlichen Erfolg der Bank gedeckt sein (Grundsatz 5).
Zudem regelt das Rundschreiben sowohl die interne als auch die externe Kommuni-
kation der Vergiitung: Das System ist einfach, transparent und umsetzbar ausgestaltet,
es wird gegeniiber den betroffenen Personen klar kommuniziert (Grundsatz 2) und ge-

geniiber der Offentlichkeit im Hinblick auf alle Mitarbeitenden summarisch offenge-
legt (Grundsatz 9).1%

: 188 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 105, unter Hinweis auf FSF, Sound Compensa-

tion Practices, April 2009; FSB, Sound Compensation Practices and Implementation Standards, Septem-

ber 2009; Basel Committee, Compensation Principles and Standards Assessment Methodology, Januar 2010.
139 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 106.

140 Bgsel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 107.

41 Hopt, Corporate Governance, 5. 872 (generell mit Blick auf das Doppelerfordernis von Unabhingig-

keit und Qualifikation). Vgl. weiter Kirkpatrick, Financial Market Trends 2009, S. 22.

142 Bgsel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsatz 11 und Rz. 110-113.

3 Vgl. die summarische Regelung in FINMA-RS 08/24, Rz. 13.

4 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 107.

45 Vgl hierzu auch die Erlauterungen zu Grundsatz 9 in FINMA-RS 10/1, Rz. 631f. sowie FINMA, Er-

}éi';l’t%ungsbericht, S.48f. Weniger weitgehend die FSB-Standards, vgl. FSB, Implementation Standards,
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Die betroffenen Banken!46 miissen das Rundschreiben ab dem 1.1. 2011 Vollstéindig
einhalten.!¥” Fiir die mit Staatsmitteln unterstiitzte UBS galt es aufgrund einer Vereinbg:
rung der Bank mit dem Finanzdepartement und der Nationalbank bereits fiir das Ge.
schéftsjahr 200948 — mit dem Ergebnis, dass die urspriinglich vorgesehene Gesamtver.
glitung in Hohe von 4 Mrd. CHF nach Gesprachen mit der FINMA auf 2,9 Mrd. CHE
reduziert wurde.* Ob das Rundschreiben sich auch in Zukuntft als ,Boni-Dampfer«
auswirken wird, ist offen. Fiir das Geschéftsjahr 2009 zahlten die Schweizer Banken je-
denfalls noch beachtliche Summen aus.150

1; Risikomanagement-Funktion (CRO)

) Basler Ausschuss

Bereits in den Grundsétzen 2006 wurde die Bedeutung einer unabhingigen Risko-
managementfunktion hervorgehoben.’% Die Grundsétze 2010 halten dies in einem ei-
genen Grundsatz fest und empfehlen — jedenfalls fiir grosse und international aktive
Banken sowie fiir Banken mit entsprechendem Risikoprofil - den Einsatz einer Risiko-
management-Funktion, tiblicherweise in Gestalt eines Chief Risk Officers (CRO). Die
Analysen der Finanzkrise unter der bankspezifischen Corporate Governance Perspek-
tive diagnostizierten in diesem Bereich massgebliche Schwichen und sahen einen Koz-
rekturbedarf.’5” Die neuen Standards des Basler Ausschusses setzen die vorgeschlage-
nen Verbesserungen weitgehend um.

Der CRO ist zustdndig fiir das Risikomanagement.15 Risikomanagement umfasst die
Identifikation, Bemessung, Uberwachung, Kontrolle oder Begrenzung der Risikoposi-
tionen sowie die Berichterstattung {iber diese Themen.®® Die Basler Grundsatze 2010
sussern sich ausfiihrlich zur Stellung des CRO innerhalb der Bank. Zentrale Elemente
der CRO-Funktion sind die Exklusivitat, die Unabhangigkeit, die gentigenden Ressour-
cen'é? und der direkte Zugang zum Board.!¢! Der CRO selbst sollte iiber geniigend Sta-
tus, Autoritdt und Senioritat verfiigen, um die Entscheidungen tiber die Risikopositi-
onen der Bank zu beeinflussen.!6? Vor allem aber werden fiir die Absetzung des CRO
gewisse Hiirden aufgebaut, indem der Board seinen Beschluss 6ffentlich bekannt ma-
chen und ihn gegeniiber der Aufsichtsbehorde begriinden soll. 162

VI. Risikomanagement und interne Kontrolle

Einer der Kernpunkte der Corporate-Governance-bezogenen Analysen der Finanz-
krise betraf das weitgehende Versagen des Risikomanagements, und zwar weniger hin-
sichtlich der mathematischen Modelle als vielmehr beztiglich der internen Prozesse, die
den Board bei der Formulierung und Umsetzung einer addquaten Risikostrategie un-
terstiitzen sollen.’®! Die neuen Basler Leitlinien haben diesen Aspekt berticksichtigt und
die Grundsétze iiber das Risikomanagement stark ausgebaut. Drei neue Grundsatze
befassen sich mit dem Risikomanagement (Grundsétze 6 bis 8); sie tibernehmen weit-
gehend die Erkenntnisse und Empfehlungen, die der Basler Ausschuss im Juli 2009 ini
Zusammenhang mit der Starkung von Basel II (Enhancements to the Basel II framwork)
verdffentlicht hatte.’2 Ein vierter Grundsatz ist bereits in den Grundsétzen 2006 enthal-
ten, er verlangt die effektive Nutzung der Arbeiten der verschiedenen internen Kon-
trollinstanzen.’>® Auch das FINMA-Rundschreiben ist massgeblich von der Risikoper-
spektive geprégt, allerdings bestehen im Vergleich zu den Basler Grundséizen sowohl
terminologische als auch konzeptionelle Unterschiede.15* Letztere sind unter anderem
darauf zurlickzufithren, dass das Rundschreiben aus dem Jahr 2006 datiert und sich die
neusten Erkenntnisse darin noch nicht niedergeschlagen haben.!55

b) FINMA

Gleich wie der Basler Ausschuss versteht die FINMA das Risikomanagement als Pro-
zess, der die Identifikation, Messung, Beurteilung, Steuerung und Berichterstattung
iiber Risikopositionen umfasst. 164 Dieser Prozess erfolgt ,auf den jeweils geeigneten
organisatorischen Ebenen.”165 Risikomanagement wird also ausschliesslich prozess-

156 Basel Committee, Corporate Governance 2006, Rz. 14.

157 Vgl. etwa Nestor Advisors, Bank Boards, S. 6: Von den 27 untersuchten Banken war nur in einer Bank
der CRO auf der Ebene des Boards vertreten. Nach Auffassung der Autoren werden die Boards kiinftig
dem Profil und dem Status des CRO eine zentrale Rolle einrdumen. Vgl. auch Kirkpatrick, Financial Mar-
ket Trends 2009, S. 20 (starker CRO stérkt das Risikomanagement); Senior Supervisors Group, Observations,
S.3ff. (CRO ausdriicklich Bestandteil des fiir das Risikomanagement verantwortlichen Senior Manage-
ment Teams) und bereits Institute of International Finance, Final Report, S. 36 ff.

158 Dies entspricht nicht der europiischen Konzeption und Terminologie, vgl. CEBS, Internal Govern-

146 Siehe FINMA-RS 10/1, Rz. 41f.

47 FINMA-RS 10/1, Rz. 81.

148 FINMA, Pressemitteilung vom 3.6. 2009.

14 Vgl NZZ am Sonntag vom 14.2. 2010, S. 39. Sehr kritisch wiirdigten die Aktiondre den Vergiitungs-
bericht des Verwaltungsrats fiir das Jahr 2009: Er wurde an der Generalversammlung vom 14.4. 2010 nur
knapp gutgeheissen (54,72 % Ja, 39,4 % Nein, 5,85 % Enthaltungen. Vgl. NZZ vom 15.4. 2010, 5.25.

15 So erhielt etwa der CEO der Credit Suisse 71 Mio. CHF. Vgl. NZZ vom 3.4. 2010, S.7. Davon ent- ance, Principle 24.
fiel ein Anteil von 51,8 Mio. CHF auf ein langfristiges Vergiitungsprogramm, das Ende 2009 fallig wurde. 159 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 75. Fiir den Begriff des Risikomanagements siehe

151 Vgl. Nestor Advisors, Bank Boards, S.48£.; Kirkpatrick, Financial Market Trends 2009, S. 2 (main con- Rz: 69.
clusions). Instruktiv auch UBS, Shareholder Report on write-downs, passim. Vgl. auch FSA, Turner Re- 160 Dies fussert sich auch in der Besetzung mit qualifiziertem Risikomanagement-Personal. Vgl. Basel
view 2009, S. 22 (Konzept des Value-at-Risk nur als ein Faktor unter vielen). Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 79.

152 Vgl. Basel Committee, Enhancements to the Basel II framework, Rz. 1£f. 181 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 70 (Exklusivitit), Rz. 72, 77 (Unabhingigkeit),

18 Grundsatz 9/2010, Grundsatz 5/2006. Fiir die Grundsétze 2006 siehe zudem Rz. 38/2006 (Einrich- Rz: 78 (Ressourcen), Rz. 72 (Zugang zum Board). In Ansitzen bereits in Basel Committee, Enhancements
tung eines effektiven internen Kontrollsystems). to the Basel Il framwork, Rz. 19.

15 In terminologischer Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass die Basler Grundsétze das Risikoma- 162 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 73, 76. Fiir diesbeziigliche Empfehlungen siehe
nagement und die interne Kontrolle als zwei parallele Prozesse verstehen (Rz. 69£./2010), wihrend die etwa Institute of International Finance, Final Report, S.36{.; Nestor Advisors, Bank Boards, S.59 ff. Eine zu
FINMA die interne Kontrolle als Oberbegriff fiir die Gesamtheit der Kontrollstrukturen verwendet, der schwache Stellung der Risikomanagement-Einheit gegeniiber den Héndlern (namentlich eine zu ehrer-
auch das Risikomanagement umfasst (FINMA-RS 10/1, Rz. 2). Auf die terminologischen Unterschiede bietige Haltung gegeniiber gewissen Handlern) diagnostizierte der FSA im Hinblick auf die Credit Suisse,
wird auch in den Basler Grundsétzen hingewiesen, vgl. Basel Committee, Corporate Governance 2010, siche FSA, Final notice to Credit Suisse First Boston, S. 4ff.

Rz. 69 Fn. 23. 163 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 72.

155 Fiir einen Vergleich zwischen dem FINMA-Rundschreiben und den internationalen Entwicklun- 164 FINMA-RS 08/24, Rz. 126.

gen vgl. Emmenegger/Kurzbein, GesKR 2010, S. 467 ff. 165 FINMA-RS 08/24, Rz. 126.
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bezogen verstanden. Die Einrichtung einer Risikomanagement-Funktion schreibt dag
Rundschreiben nicht vor. Was es dagegen verlangt, ist die Einrichtung einer Risikg.
kontrollfunktion, die insbesondere das eingegangene Risikoprofil der Bank iiberwachep,
soll.166 Verglichen mit der CRO-Funktion der Basler Grundsitze ist die Risikokontrol}.
funktion weniger umfassend und weniger einflussreich. Zwar hat die Bank ein Mitglieq
der Geschéftsleitung zu bestimmen, das fiir die Risikokontrolle zustandig ist.16” Kop.
zeptionell bleibt aber die Risikokontrolle eine Analyse- und Kontrollfunktion und nicht
eine mitbestimmende Managementfunktion.

Inisgesamt ist das FINMA-Rundschreiben im Vergleich zu den Basler Grundsatzen
noch ganz der ,klassischen” Risikoanalyse verhaftet; die Erfahrungen aus der Finanz-
Lrise und die daraus resultierenden Empfehlungen finden sich darin nicht.176

3. Risiko-Kommunikation

a) Basler Ausschuss

Ein effektives Risikomanagement setzt voraus, dass die Bank tiber eine funktionie-
rende Risiko-Kommunikation verfiigt, und zwar sowohl quer durch die Organisa-
fionseinheiten der Bank hindurch als auch im Hinblick auf die Berichterstattung an den
Boatd und das Senior Management.'”” Die vertikale Berichterstattung soll dynamisch,
umfassend und akkurat sein sowie ein Gesamtbild tiber die unternehmensweiten Risi-
ken vermitteln.’78 Der Basler Ausschuss weist zudem auf die besondere Gefdhrdung
hin, die fiir das Risikomanagement mit der organisatorischen Trennung von Einheiten
(organisaﬁonal silos} verbunden sein kann'” ~ eine Analyse, die durch die Erfahrungen
der UBS gestiitzt wird.180

2. Risikoanalyse

a) Basler Ausschuss

Die Grundsitze 2010 widmen der Risikoanalyse einen eigenen Grundsatz. Der Bas-
ler Ausschuss empfiehlt die fortlaufende Identifikation und Uberwachung der Risiken
sowohl auf der Gesamtstufe als auch auf der Stufe der einzelnen Unternehmenseinhei-
ten der Bank, zudem sollte die Infrastruktur des Risikomanagements und der internen
Kontrolle mit dem wachsenden Risikoprofil der Bank und dem externen Risikoumfeld
Schritt halten.168 Der Board wird aufgefordert, die Qualitét, Vollstindigkeit und Exakt-
heit des Datenmaterials zu priifen, das der Risikoanalyse zugrunde liegt.1® Ihm und
dem Senior Management obliegt es, das Risikobewusstsein und das Risikomanagement
innerhalb der Bank zu férdern.'”® Die Erlduterungen zu Grundsatz 7 lesen sich wie ein
Erfahrungsbericht im Nachgang zur Finanzkrise: Allzu optimistische Risikomodelle
sind zu vermeiden, 7! externe Risikobeurteilungen ~ etwa durch Ratingagenturen - be-
freien nicht von der Verantwortung fiir eine eigensténdige Risikoanalyse.72 Schliesslich
sollen neue Finanzprodukte einen Genehmigungsprozess durchlaufen, der eine umfas-
sende Risikobeurteilung beinhaltet und der nur dann in der Lancierung des Produkts
miindet, wenn vom Fachwissen iiber die Technologie bis zu den Rechtsrisiken alle n&ti-
gen Instrumente zum Risikomanagement vorhanden sind.”

b) FINMA

Auch beim Thema , Kommunikation und Koordination” fallt sofort auf, dass das
FINMA-Rundschreiben aus den Zeiten vor der Finanzkrise datiert. Zwar muss die
Risikokontrolle der Geschiftsleitung und dem Verwaltungsrat iiber die Risiken bzw.
Risikopositionen berichten,'8! und auch die interne Revision unterliegt regelméssigen
Informationspflichten.'®? Anders als die sehr ausfithrlich gehaltenen Basler Empfehlun-
gen dussert sich das Rundschreiben nicht zur Ausgestaltung der Berichterstattung, etwa
zur Frage der Balance zwischen dem ,Zuviel” und dem ,Zuwenig” an Information,'83
der Frage einer institutionalisierten Beurteilung der Qualitdt und Quantitit der Informa-
tion durch den Board,'# den Hinweisen auf die Grenzen von Risikoeinschitzungen, 18
etc.

b) FINMA

Im FINMA-Rundschreiben ist die Risikoanalyse Aufgabe der Risikokontrolle.”” Die
Risikokontrolle {iberwacht das eingegangene Risikoprofil der Bank, sie stellt die fiir die
Risikotiberwachung notwendigen Risikoinformationen bereit und legt die Grundlage
fiir die unternehmerische Risikopolitik (Risk Policy), der Risikobereitschaft (Risk Appe-
tite) sowie der Risikolimiten, die von der Geschiftsleitung oder dem Verwaltungsrat zu
genehmigen sind."7>

4. Nutzung der Kontrollfunktionen

a) Basler Ausschuss

Mit einem effektiven Risikomanagement verbunden ist auch die Empfehlung an den
Board und das Senior Management, die Arbeiten der internen und externen Revision

76 Siehe dazu Emmenegger/Kurzbein, GesKR 2010, S. 467 ff.
. 177 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsatz 8. Vgl. zum Informationsfluss an das Se-
nior Management auch Senior Supervisors Group, Observations, S.9; vgl. ferner Institute of International Fi-
tance, Final Report, S.39 (Principle Liv; , firm-wide approach”).
178 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 97.
179 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 98.
18 Vgl. UBS, Shareholder Report, S.35, 40. Vgl. hierzu auch Kirkpatrick, Financial Market Trends 2009,
S.11£; Senior Supervisors Group, Observations, S.9; Nestor Advisors, Bank Boards, S. 61.

181 FINMA-RS 08/24, Rz. 124 (mindestens halbjihrlicher Bericht an die Geschiftsleitung), Rz. 125
(mindestens jihrlicher Bericht an den Verwaltungsrat).
FINMA-RS 08/24, Rz. 75-77.
Vgl. Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 95.
Vgl. Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 94.
Vgl. Basel Commnittee, Corporate Governance 2010, Rz. 97.

166 FINMA-RS 08/24, Rz. 112, 122.

167 FINMA-RS 08/24, Rz. 115.

168 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Grundsatz 7.

169 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 81. Vgl. hierzu auch Institute of International
Finance, Final Report, S. 10 (technische Grenzen der Datenmodelle).

170 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 91.

71 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 80.

172 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 84.

173 Basel Committee, Corporate Governance 2010, Rz. 88. In abgeschwéchter Form bereits vorhanden
in Rz. 54, 56 /2006.

172 FINMA-RS 08/24, Rz. 122. Die Risikokontrolle kann aus verschiedenen Stellen bestehen, die aller-
dings alle an das zustindige Geschiftsleitungsmitglied rapportieren, vgl. Rz. 116.

75 FINMA-RS 08/24, Rz. 122.
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peiden Elemente definiert werden und unter Hinweis auf die Beteiligung des Board an

sowie der internen Kontrollfunktion fiir ihre Fithrungsaufgabe zu nutzen 186 Diese Emp_
diesem Prozess.1®

fehlung ist bereits in den Grundsitzen 2006 enthalten.!®” Mit Blick auf die interne Re.
vision wird neben der Betonung der Unabhéngigkeit und dem direkten Zugang zum
Board im Entwurf 2010 verstirkt auf die Rolle der internen Revision bei der Beurteilung
der Effektivitat des Risikomanagements, der internen Kontrollfunktionen und der Be-
richterstattung hingewiesen.188 Sodann legen die Grundsdtze 2010 mehr Gewicht auf
die Verantwortung des Board und des Senior Management fiir die finanzielle Bericht-
erstattung, entsprechend kiirzer fallen die Ausfiihrungen zur Rolle der externen Re-
vision aus.}® Dezidierter ist auch die Forderung nach regelméssigen Treffen der nicht
geschiftsfithrenden Boardmitglieder mit den externen Revisoren und den Leitern der
internen Revision und der Compliance-Funktion. Die Grundsétze 2006 erachten ein sol-
ches Vorgehen als ,vorteilhaft”, die Grundsétze 2010 sprechen von einem ,Recht”, das
den fraglichen Boardmitgliedern einzurdumen ist.’*® Gleichbleibend ist die Empfehlung
hinsichtlich der Einrichtung von starken internen Kontrollfunktionen und wirksamen
Compliance-Funktionen.!

2, INMA

Das FINMA-Rundschreiben beschrénkt sich auf die ,,ﬂberwachung und interne Kon-
rolle”, es regelt also nur die interne Corporate Governance. Offenlegungspflichten sind
daher im Rundschreiben nicht enthalten. Anders verhélt es sich selbstredend mit dem
Rundschreiben zur Vergiitungspolitik.196
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