View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

=
brought to you by .. CORE

provided by ZHAW digitalcollection

Claudia G. Schoch/Prof. Ursula Sury/Dr. Katharina Hastenrath

Governance, Risk und Compliance als
Fiihrungsaufgabe im Lichte der sich
verindernden regulatorischen
Anforderungen in der Finanzbranche

am Beispiel der Schweiz

Der vorliegende Beitrag untersucht, wie Fiihrungskrdfte der Finanzbranche in der Schwetz, insbesondere in
der Bankenbranche, seit der Finanzkrise 2007/2008 und dem damit einhergehenden Wandel in den regu-
latorischen Vorschrifien und der Werte allgemein mit den Themen Governance, Risk und Compliance umge-

hen.

A. Einleitung

Seit der globalen Finanzkrise 2007/2008 hat sich die Fi-
nanzbranche fundamental verindert. Um hohe Verluste und
Insolvenzen bei Bankinstituten zu verhindern und um die ge-
samte Branche zu stabilisieren, wurden und werden weltweit
zahlreiche neue Regulierungen eingefithrt. Die Branche war
vor der Finanzkrise hauptsichlich selbstreguliert. In der
Schweiz gab es auf Stufe der Bundesgesetzgebung bspw. das
Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel (BEH-
G)', das Bundesgesetz iiber die Bekiimpfung der Geldwiésche-
rei und der Terrorismusfinanzierung (GwG)2, das Bundesge-
setz iiber die Banken und Sparkassen (BankG)? sowie die ent-
sprechenden Verordnungen dazu. Weiter war es die Fidge-
nossische Bankenkommission (EBK), die die Aufsicht iiber
die Banken inne hatte. Seit einigen Jahren erleben wir nun
global eine starke Regulierung der gesamten Finanzbranche.
Neue Gesetze und Verordnungen werden im Jahresrhythmus
eingefiihrt, in der Schweiz bspw. das Bundesgesetz iiber die
kollektiven Kapitalanlagen (KAG)*, das Bundesgesetz iiber
die Eidgenossische Finanzmarktaufsicht (FINMAG)® sowie
das Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastrukturen und
das Markwverhalten im Effekten- und Derivatehandel (Fin-
fraG).® Weiter wurde dic EBK durch dic Eidgenossische Fi-
nanzmarktaufsicht (FINMA) abgelost, die nunmehr die Aufga-
be zur Uberwachung des gesamten Finanzmarktes ausiibt.
Eine Begleiterscheinung dieser Entwicklung ist, dass die The-
men Governance, Risk und Compliance (GRC) damit ebenso
an Wichtigkeit gewinnen: Die GRC-Einheiten werden damit
beauftragt, die neusten regulatorischen Anforderungen in den
Banken umzusetzen, zu iiberwachen und ihre Einhaltung zu
kontrollieren. Nebst den Verschirfungen in der Finanzbran-

1 Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel (Borsengesetz, BEHG) vom
24.3.1995, SR 954.1.

2 Bundesgesetz iiber die Bekimpfung der Geldwiischerei und der Terrorismusfinan-
zicrung (Geldwischereigesetz, GwG) vom 10.10.1997, SR 955.0.

3 Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) vom
8.11.1934, SR 952.0.

4 Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagengesetz, KAG)
vom 23.6.2006, SR 951.31.

5 Bundesgesetz iiber die Eidgenossische Finanzmarktaufsicht(Finanzmarktaufsichts-
gesetz, FINMAG) vom 22.6.2007, SR 956.1.

6 Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Ef-
fekten- und  Derivatchandel  (Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG) vom
19.6.2015, SR 958.1.
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che erleben vor allem die Aktiengesellschaften in der Schweiz
sehr starke Veréinderungen im Bereich der CG-Thematik und
der damit einhergehenden Forderungen zu mehr Transpa-
renz. Dies schlidgt sich vor allem im Schweizerischen Obliga-
tionenrecht (OR)7 nieder, an welchem sich auch die Finanzin-
stitute aufgrund ihrer gewihlten Rechtsform oder der Vertri-
ge mit ihren Anspruchsgruppen orientieren. Mit all diesen
grundlegenden Veridnderungen driingen sich die Fragen auf:
Wie geht die Fithrung mit diesen Entwicklungen um? Und:
Was heifit das fiir die Fithrung und wo fiihrt der Weg hin? In
der Literatur sowie im allgemeinen Verstindnis von Fithrung
ist klar, dass Governance ein Fithrungsthema ist und von
oberster Stelle eingefiihrt sowie vorgelebt werden muss. Fiir
die Fragen rund um Risk und Compliance gibt es dezidierte
Einheiten innerhalb der Finanzinstitute, dic sich mit diesen
Fragen auseinandersetzen. Ist es jedoch wirklich so, dass das
Top-Management mit diesen Aufgaben betraut wird und ver-
traut ist?

B. Zusammenspiel von Governance, Risk und
Compliance

Die Begriffe Governance, Risk und Compliance werden in der
Literatur oft in Verbindung miteinander erwihnt. Sie stehen
jedoch nicht nur in Verbindung miteinander, sondern lassen
sich vielmehr schematisch einordnen und verkniipfen, da sie
sich gegenseitig prigen und untereinander subsumiert wer-
den konnen.

I.  Corporate Governance — Aspekte der
Finanzbranche

Der Begriff ,,Corporate Governance® ist cher neu und besitzt
keine einheitliche Definition.® Er hat sich weltweit unter-
schiedlich entwickelt und ist stets im konkreten Kontext zu
betrachten.” Das Thema an sich ist jedoch nicht neu: Bereits
namhafte Denker wie Platon und Arisioteles in der Antike so-

7 Bundesgesetz betreffend die Ergiinzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.3.1911, SR 220.

8  Iseli, Fiihrungsorganisation im Aktien-, Banken- und Versicherungsrecht, Ausge-
staltung, Aufgaben und Abgrenzungen von Verwaltungsrat und Geschiiftsleitung,
aktuelle Entwicklungen und Corporate Governance, Diss. Ziirich 2008, § 1
Rz. 35f. mit Fn. 107.

9 Giger, Corporate Governance als neues Element im schweizerischen Aktienrecht,
Diss. Ziirich 2003, S. 6 ff.; lye/['%lfn. 8), § 1Rz 35. )
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wie Monzesquieu im Mittelalter haben sich mit Machtfragen
auseinander gesetzt. Insbesondere Montesquien stellte den
Leitsatz der notwendigen Gewaltenteilung auf und bezog dies
nicht nur auf die Staatsorganisation, sondern formulierte all-
gemein als Grundgedanken, was man heute als sog. ,,Checks
and Balances™ umschreibt.' CG fand durch die Einfithrung
wesentlicher Bestimmungen im Aktienrecht im Jahr 1991 in
der Schweiz erstmals Fingang ins OR.' Der Swiss Code of
Best Practice for Corporate Governance, der sog. ,,Swiss Co-
de”'2, zusammen mit den Richdinien bzgl. Corporate Gover-
nance der SIX'® (RLCG)™, bilden die rechtlichen und fakti-
schen Parameter der CG borsennotierter Unternehmen in der
Schweiz und wurden im Jahr 2002 vom Schweizerische Dach-
verband fiir Wirtschaft economiesuisse genehmigt und einge-
fiihrt.!

In der Finanzbranche werden die CG-Anforderungen seit der
jiingsten Finanzkrise schrittweise verschirft.' Die wohl be-
kannteste rechtliche CG-Verschirfung bei Banken ist die sog.
Gewaltenteilung (Verbot der Personalunion von Verwaltungs-
ratsprisident und CEO) gem. Art. 8 Abs. 2 BankV.!" Die Auf-
sicht iiber die Banken kann als weitere Verschérfung angese-
hen werden.'® Die FINMA legt bei Bewilligungen sowie bei
laufenden Uberwachungen groBen Wert auf CG-Aspekte. Die
Priifgesellschaften erstellen Risikoanalysen, in welchen CG
ein zentrales Thema darstellt. Auch die Vergiitungen stellen
ein CG-Thema dar.” Gemil einer der jiingsten Medienmittei-
lungen der FINMA vom 1.3.2016 will sie die aufsichtsrecht-
lichen Anforderungen an die CG der Banken, das interne
Kontrollsystem (IKS) sowie das Risikomanagement im neuen
Rundschreiben 16/x - ,,Corporate Governance — Banken®
biindeln. Sie passt das Rundschreiben damit den Erkenntnis-
sen aus der Finanzmarktkrise sowie den tiberarbeiteten inter-
nationalen Standards an.?’ Namentlich zu erwiihnen sind hier-
zu die ,,G20/0OECD Principles of Corporate Governance™?!
von November 2015, die Richtinie ,,Corporate Governance
Principles for Banks“?? des BCBS?? von Juli 2015 sowie die
Empfehlungen des IWF2*, welche im Rahmen des sog. ,,Ii-
nancial Sector Assessment Program 2014 (FSAP)?> abgege-

10 Béckli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, § 14 Rz. 16 f. m.w.N.; Zseli (Fn. 8),
§ 1 Rz. 29 mit Fn. 86.

11 Jseli (Fn. 8), § 1 Rz. 39 mit Fn. 120; insb. Art. 715a, 716a Abs. 1 und 2 und
Art. 716b OR, vgl. Hofstewer, Corporate Governance in der Schweiz, Bericht im
Zusammenhang mit den Arbeiten in der Expertengruppe ,,Corporate Governan-
ce”, 2002, S. 6.

12 Vgl. economiesuisse, hup://www.cconomiesuisse.ch/sites/default/files/download
s/economiesuisse_swisscode_d_web.pdf (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

13 Def. SIX: Swiss Exchange (Schweizer Borse).

14 Vgl. SIX Swiss Exchange. https://www.six-exchange-regulation.com/dam/downlo
ads/regulation/admission-manual/directives/06_16-DCG_de.pdf (zuletzt abge-
rufen am 22.5.2016).

15  Béckli, Harte Stellen im Soft Law, in: Der Schweizer Treuhinder 11/2002,
S. 982; Hofsterter (Fn. 11), Vorbemerkung; Zseli (Fn. 8), § 1 Rz. 33.

16  Kunz, Kreuzfahrt durch’s schweizerische Finanzmarktrecht, in: Miiller/Tschannen,
Kleine Schriften zum Recht, 2014, S. 141.

17  Konkretisierung von Art. 3 Abs. 2 lit. a) BankG; Zseli (Fn.8), Rz. 546 ff.;
(Fn. 16), S. 141.

18  Kunz (Fn. 16), S. 141f.

19 Kunz (Fn. 16), S. 142 mw. N.; Zseli (Fn. 8), Rz. 546 ff.

20 FINMA, Medienmitteilung: FINMA strafft und modernisiert Anforderungen zur
Corporate Governance bei Banken, https://www.finma.ch/de/~/media/finma/d
okumente/dokumentencenter/8news/medienmitteilungen/2016030 1-mm-rs-co
rpgov-d.pdf?la=de (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

21 Vgl. Homepage der OECD, hup://www.oced.org/corporate/principles-corporate
-governance.htm (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

22 Vgl. Homepage des BIZ, hutp://www.bis.org/bebs/publ/d328 htm (zuletzt abge-
rufen am 22.5.2016).

23 Def. BCBS: Basel Committee on Banking Supervision (Basler Ausschuss fiir Ban-
kenaufsicht).

24 Def. IWF: Internationaler Wihrungsfonds (International Monélarv Fund, IMF).

Kunz

ben wurden.?® Die FINMA erachtet es als notwendig, zur
Stirkung einer effektiven CG iiber die aktienrechtlichen Be-
stimmungen hinaus zu gehen und den Anspruchsgruppen so-
mit grundsiwzliche Informationen zum Oberleitungsorgan,
zur Geschéiftsleitung, zum Wahlverfahren und zur Risikopoli-
tik zugiinglich zu machen.?” Die Schweizerische Bankierver-
einigung sowie economiesuisse stehen diesem geplanten
Rundschreiben sehr kritisch gegeniiber und versuchen, die
Einfiihrung der Neufassung zu verhindern.?® Hauptgrund da-
fiir ist, dass CG in der Schweiz von einem erfolgreichen und
ctablierten System der Selbstregulierung geprigt wird, wel-
ches in die gesetzlichen Vorgaben priizise eingebettet ist. Die
Empfehlungen des Swiss Code sind in allen Branchen freiwil-
lig als Benchmark mit der Grundlage ,,comply or explain® an-
erkannt, wobei das FINMA-RS 16/x von diesem Prinzip ab-
weichen und den Instituten durch die neuen Vorabbewilli-
gungsverfahren u.a. einen hohen biirokratischen und finanzi-
ellen Aufwand auferlegen wiirde.>’

Auch eine hohe biirokratische und finanzielle Belastung wiir-
de die Trennung der Audit- und Risk-Committees insbeson-
dere fiir nicht systemrelevante Banken bedeuten. Diese Tren-
nung wiirde auflerdem tiber die Empfehlungen des BCBS hi-
nausgehen.?® Die detaillierten Regelungen bzgl. der Aufga-
ben der einzelnen Organe gehen ferner weiter als das OR und
fithren somit zu Rechtsunsicherheit.?! Inwieweit die vorge-
schlagenen Anderungen nun umgesetzt werden, wird sich bei
der néchsten Mitteilung der FINMA im Nachgang der Anho-

rungsﬁ"lst ZC]gCﬂ.

Il. Risikomanagement und IKS in der
Finanzmarktregulierung

Das Risikomanagement hat den Zweck, Gefahren zu vermei-
den oder abzumildern, die die Unternehmensexistenz bedro-
hen.? Das Risikomanagement bei Banken betrifft simtliche
MaBnahmen, die zur Verbesserung der Risikosituation einge-
setzt werden kénnen.?3 Es nimmt damit eine bedeutende Stel-
lung im strategischen Bankmanagement ein, da das Risiko per
se der eigentliche Ursprung des Bankgeschiiftes ist, indem die
Bank darauf angewiesen ist, mit Risikoopportunitiiten Ertrige
zu erzielen.?

25 Vgl. Homepage des IWF, htps://www.imf.org/external/np/exr/facts/fsap.htm
(zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

26 FINMA (Fn. 20); FINMA, Erliuterungsbericht, Rundschreiben 2016/x ,,Corpora-
te Governance — Banken®, Erliuterungsbericht (Totalrevision FINMA-RS 08/24
,,chrwachung und interne Kontrollen Banken®; Teilrevision FINMA-RS 08/21
»Operationelle Risiken Banken®; Teilrevision FINMA-RS 10/1 LVergiitungssyste-
me”), https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter
/anhoerungen/laufende-anhoerungen/rs-corpgovbanken/eb_rs_corpgovbanken

_20160301 _de.pdf?la=de (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

27 FINMA (Fn. 26), S. 17.

28  SwissBanking, Prise de position sur les projets Circulaire FINMA 2016/xx ,,Gou-
vernance d’entreprise — banques®, Circulaire FINMA 2008/21 , Risques opérati-
onnels — banques®, Circulaire FINMA 2010/01 ,,Systemes de rémunération”,
http://www.swissbanking.org/20160419-3020-all-stellungnahme_corporate_go
vernance_version_definitiv_clean-mst.pdf, S. 1 (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

29  SwissBanking, Positionsbericht, S. 1f.; economiesuisse, Stellungnahme zu den
FINMA-Rundschreiben 2016/x ,,Corporate Governance — Banken, FINMA-Rund-
schreiben 2008/21 »Operationelle Risiken Banken®, FINMA-Rundschreiben
2010/01 , Vergiitungssysteme™, http://www.cconomiesuisse.ch/sites/default/file
s/downloads/VNL_Finma-Rundschreiben_Corporate_Governance_DE.pdf (zu-
letzt abgerufen am 22.5.2016).

30 SwissBanking (Fn. 29), S. 1f.

31 SwissBanking (Fn. 29), S. 1f.

32 Wirth/Wohlmann, Zum Umgang der Unternchmer mit dem Wertewandel, in: recht
— Zeitschrift fiir juristische Weiterbildung und Praxis 2015, S. 14 m.w.N.

33 Brider, Risiko-Management im internationalen Bankgeschift: Eine holistische Ana-
lyse unter besonderer Beriicksichtigung der Steuerung und Kontrolle, Diss. 2006,
S. 40f.

34 Brider (Fn. 39), S. 41f.
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Eine solides internes Kontrollsystem in der Finanzbranche
machen folgende Eigenschaften aus: Verantwortung der Ge-
schiftsleitung; Kontrollumfeld; Risikoerkennung und -ein-
schitzung; Kontrollmanahmen; Aufgabentrennung; Informa-
tion und Kommunikation; Uberwachung; Mingelbchebung
sowie die Beurteilung des internen Kontrollsystems durch die
Aufsichtsbehorde.® Die Pflicht zur angemessenen internen
Organisation findet sich in Art. 3 Abs. 2 lit. a) BankG sowie
Art. 10 Abs. 2 lit. a) BEHG. Die Banken- und Bérsenverord-
nungen schreiben des Weiteren eine Funktonentrennung
zwischen einzelnen Geschiftsbereichen und die Erstellung
eines IKS vor.?® Banken und Effcktenhiindler miissen iiber ein
internes Uberwachungssystem verfiigen, d.h. die Aufsicht be-
ginnt beim Institut selbst. Erreicht werden sollen damit die
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit von Arbeitsvorgéingen
und Geschiftsprozessen, die Verlisslichkeit, die Vollstindig-
keit und Rechtzeitigkeit der finanziellen Berichterstattung
und Managementinformation sowie die Einhaltung der rele-
vanten Gesetze, Verordnungen und Regeln.” Im FINMA-RS
08/24 wurde die Compliance-Funktion erstmals eingehend
erliutert. Heute ist sie in der Finanzbranche nicht mehr weg-
zudenken, um eine ordnungsgemile und regelgetreue Ge-
schiftsfithrung sicherzustellen.?® Im internationalen Bereich
empfichlt das Schreiben ,,Compliance Function in Banks® des
Basel-Komitees®, dass Banken ein IKS mit einer wirksamen
Compliance-Funktion haben sollten. AuBerdem soll das Com-
pliance-Risiko Bestandteil des Risk Assessments sein.*

Die Arten von Risiken in der Finanzbranche bilden beim Risi-
komanagement und IKS einen wichtigen Faktor. Die Risiko-
kategorien der Finanzbranche lassen sich zundchst in Primér-
risiken und operationelle Risiken einteilen, woraus Reputa-
tionsrisiken folgen konnen. Zu den Primirrisiken gehoren die
Kredit-, Markt- und Liquiditétsrisiken. In den Bereich der
operationellen Risiken konnen die Abwicklungs-, Rechts-, Si-
cherheits-, Haftungs-, Steuer-, Compliance- und die regulato-
rische Risiken subsumiert werden.*! Die eher neuen regulato-
rischen Risiken bezeichnen Titigkeiten und Entscheide von
Aufsichtsbehorden. Sie bilden Compliance-Risiken einer be-
sonderen Art, weil die iiberwachten Akteure in einem beson-
deren Unterstellungs- und Kontrollverhéltnis zur Aufsicht ste-
hen.*? Ein Reputationsrisiko kann die Folge eines rechtlichen
oder regulatorischen Risikos durch eine Handlung oder eine
Unterlassung sein, die nicht im Gesetz stechen muss.*® Das Re-
putationsrisiko kann als abgeleitetes Risiko verstanden wer-
den, denn es entsteht, wenn sich andere Risiken verwirk-
lichen.** In der Finanzbranche spielt dieses Risiko eine Son-
derrolle, weil hier vom Einzelfall sogleich auf das System ge-
schlossen wird — was bspw. bei Konkursen von Unternehmen

35 Roth, Good Corporate Governance: Compliance als Bestandteil des internen Kon-
trollsystems, Ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl. 2015, S. 46 Rz. 43; FINMA,
Rundschreiben 2008/24., ["H)erwachung und interne Kontrollen Banken, Uberwa-
chung und interne Kontrolle bei Banken vom 1.1.2009, https://www.finma.ch/de
/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/rundschreiben/finm
a-r5-2008-24.pdf?la=de (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

36 Art. 9 Abs. 1 und 4 BankV, Art. 19 Abs. 1 sowie Art. 20 Abs. 1 BEHV; Roi
(Fn. 42), S. 47 Rz. 45.

37 Roth (Fn. 35), S. 47 Rz. 46.

38 Roth (Fn. 35), S. 48 Rz. 47f.

39 Vgl BIS, hup://www.bis.org/publ/bebs113.pdf (zuletzt
22.5.2016).

40 Roth (Fn. 35), S. 118 Rz. 201f.

41 Bréder (Fn. 33), S. 39.

42 Roth, Compliance in a nutshell, 2. Aufl. 2015, S. 57.

43 Roth (Fn. 42), S. 37; Roth (Fn. 35), S. 129 Rz. 239.

44 Broder (Fn. 33). S. 39: Roth (Fn. 35), S. 131 Rz. 242.
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anderer Branchen nicht der Fall ist.* Als Compliance-Risiko
gilt das Risiko von VerstoBen gegen Vorschriften, Standards
und interne Vorschriften von daraus resultierenden recht-
lichen und regulatorischen Sanktionen, finanziellen Verlusten
und Reputationsschiden.*® Eine neuere Erscheinung stellen
die sog. I'T- und Cyberrisiken dar, die bei den operationellen
Risiken anzusiedeln sind. Mindestanforderungen an das Kon-
zept tiber die IT-Risiken umfassen v.a. eine moglichst umfas-
sende und aktuelle Ubersicht iiber die IT-Netzwerkumgebung
bis hin zur Festlegung des Risikoappetits und der Szenario-
analysen bei Cyberattacken. Zentral ist dabei der Schutz von
besonders schiitzenswerten Daten wie vor allem die Kunden-
identifikationsdaten.*

lll. Compliance in der Finanzbranche als
umfassendes Konzept

»Compliance® bedeutet ,,Befolgung®, . Einhaltung™ oder ,,Er-
fillung®. Der lateinische Ursprung ,,complere” bedeutet ,,an-
fillen® oder ,vollenden®. Als Teilgebiet des Risikomanage-
ments ist der Begriff ,,Compliance® als solcher eine junge Er-
scheinung. Der Grundgedanke, dass sich ein Unternchmen an
Vorgaben zu halten und sich entsprechend zu organisieren
hat, ist aber nicht neu.*® Als umfassendes Konzept beinhaltet
Compliance auch allgemeine Prinzipien der Ethik und Moral,
welche durch konkrete Verhaltensweisen der Mitarbeiter ein-
flieBen.*> Die Gewihr der einwandfreien Geschiftstitigkeit
ist seit 1971 fiir die Banken in der Schweiz in Art. 3 Abs. 2
lit. ¢) BankG verankert.”® Die personliche Integritiit bildet da-
bei einen essenziellen Bestandteil.”! Der juristische Gewiihrs-
begriff bedeutet im Kontext von Vertrauen und Reputation in
funktionaler Hinsicht, dass von einer Bank erwartet wird, dass
sie sich bewsihrt und somit dem Zweck dient, fiir den sie auf-
gebaut wurde. In sozialer Hinsicht bedeutet es, dass sich die
Bank und ihre Mitarbeiter normativ und moralisch richtig und
integer verhalten.”? Dies bedeutet, dass sich Banken und ihre
Mitarbeiter nicht an rechts- oder sittenwidrigen Geschiften
beteiligen. Die Exponenten des Bankensektors konnen dafiir
im Vergleich zu einem einzelnen Biirger sanktioniert wer-
den.”? Die FINMA regelt die Gewihrspolitik in ihrem Enfor-
cement-Bericht.>* Der Gewihrsansatz findet auch in der
grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung seine Ent-
faltung, bspw. im Positionspapier der FINMA vom Oktober
2010.°> Es handelt sich dabei u.a. um Themen wie die Annah-
me unversteuerter Gelder aus dem Ausland und die Einhal-

45 Roth/Erni, Regulation und Reputation, Der Finanzplatz Schweiz und die Compli-
ance seiner Unternehmen, 2008, S. 30 {f.

46 Roth (Fn. 42), S. 37, 54; Brider (Fn. 33), S. 39.

47 FINMA (Fn. 26), S. 19.

48 Kalberer, Compliance und Operationelles Risikomanagement, in: Roth, Close up
on Compliance, Recht, Moral und Risiken — Nahaufnahme zu Compliance Manage-
ment und Governance-Fragen, 2009, S. 138; Roc/ (Fn. 42), S. 1, 29; Wirth/Wohl-
mann (Fn. 32), S. 15.

49 Kalberer (Fn. 48), S. 138.

50 Roth (Fn. 35), S. 153 Rz. 277; vgl. dazu Botschaft BankG 1970 (BBIL. 1970 I
S. 1151); Botschaft zum BankG 1934 (BBI. 1934 1 S. 179 f.) sowie BankG vom
8.11.1934 (Eidg. Gesetzessammlung Band 51 (1935), S. 117 (f.).

51 Roth (Fn. 35), S. 153f. Rz. 278f.

52 Roth (Fn. 35), S. 154f. Rz. 283.

53 Roth (Fn. 35), S. 158 Rz. 294.

54 Roth (Fn 35), S. 1‘39 Rz. 299 FINMA, an(n cememheri(hl 2()]4 vom

menumcr/ myhmna/ finma-| pubhkauonul/ cnforu mmlb( I'l(hl/ 20150224-cnfo

rcementbericht-2014.pdf?la=de (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).

Vgl. Positionspapier der FINMA zu den Rechts- und Reputationsrisiken im grenz-

iiberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschift, htps://www.finma.ch/de/~/me

dia/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/finma-publikationen/diskus
si(mspapiLrc/diskussi(mspdpicr 20101022-rechts- rcput.{[ionsrisikm -grenzueber

schr-geschacft.pdf?la=de (zuletzt abgerufen am 22.5.2016).
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tung auslindischer aufsichtsrechtlicher Vorschrifien.”® Auf in-
ternationaler Ebene behandelt das BCBS in seinen Grundsatz-
papieren nicht nur Compliance-, sondern auch CG-Themen.
Der Ausschuss will somit die aufsichtsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen der Banken stirken, eine solide Praxis im Risiko-
management unterstiitzen und Leitplanken fiir die Organisa-
tion geben.”” ,Compliance and the compliance function in
banks™ von April 2005 ist ein Dokument des Basler Aus-
schusses, das von personellen und personlichen Anforderun-
gen an Compliance-Mitarbeiter sowie von ihren Aufgaben
handelt.”® Das Grundsatzpapier ,,Principles for enhancing
Corporate Governance” von Oktober 2010 behandelt Fragen
der Uberwachung, der internen Revision, Kontrollen, Risk-
Governance, Kompensationssysteme, Guidelines fiir den Ver-
waltungsrat (nachfolgend: VR) sowie Guidances fiir die Ban-
kenaufsicht. Die Leitlinien hat hauptsichlich das Financial
Stability Board (FSB) festgelegt.””

IV. Zusammenfassende Erkenntnisse aus
Governance, Risk und Compliance fiir die
Finanzbranche in der Schweiz

CG ist kein neuvartiger Begriff. Die Bedeutung war schon in
frithen wirtschaftlichen Entwicklungen wichtig. CG findet auf-
grund ihrer Wichtigkeit immer mehr Einfluss in Gesetz, Lite-
ratur und im Soft Law-Bereich. Aktuell ist eine Revision des
OR im Bereich des Aktienrechts im Gange, bei welcher die
CG insbesondere durch mehr Transparenz verstirkt werden
soll. Es findet somit eine regelrechte Verbriefung auf hochster
rechtlicher Stufe statt. Diese bringt zwar (noch) keine gene-
relle Verpflichtung zur Erstellung eines Verhaltenskodex mit
sich, erlegt aber gewissen Unternchmen eine Pflicht zur Dar-
legung von wichtigen Informationen iiber die CG im Ge-
schiftsbericht auf — wie es heute bereits die RLCG der
Schweizer Borse fiir borsennotierte Unternehmen vorschreibt.
Fiir die Finanzbranche laufen zur CG groBe Bestrebungen,
obwohl die Branche bereits heute weitreichenden Vorschriften
unterliegt. Mit dem neuen FINMA-RS 16/x ,,Corporate Go-
vernance — Banken® wird ein weiterer Meilenstein gelegt und
die Differenzierung zwischen CG, Risk und Compliance noch
mehr herausgeschilt und eingeschrinkt.

Der Aspekt des Risikomanagements ist unter die CG zu ord-
nen und macht einen wesentlichen Bestandteil einer Good
Governance aus. Das Risikomanagement ist ein wichtiger Be-
standteil der Finanzbranche. Aus diesem Grund miissen die
unterschiedlichen Primir- und Sekundérrisiken mittels geeig-
neter Frameworks evaluiert werden. Die Herausforderung des
Risikomanagements besteht darin, dass sich die Fithrung nie
ganz sicher dariiber sein kann, dass sie alle Risiken erkannt
und auch entsprechend richtig eingestuft hat. AuBerdem stellt
der Mensch einen der groBten und nicht beherrschbaren Risi-
kofaktoren dar, der nie vollstindig ausbalanciert werden kann.
Trotz aller Regelwerke und Bemiihungen muss darauf geach-
tet werden, dass das IKS nicht in extremis betriecben wird und
cine Art Gegenreaktion damit ausgelost wird. Die zurzeit lau-
fenden Revisionen einiger FINMA-Rundschreiben sowie das
neue Rundschreiben zur Corporate Governance werden das

56 Roth
57 Roth
58  Roih
59  Roth

Fn. 35
Fn. 35
Fn. 35
Fn. 35

,S. 160 Rz. 301 ff.
,S. 49 Rz. 49.
. S. 49 Rz. 50.
,S. 491 Rz. 51.

Risiko(-management) klarer definieren und entsprechende
Vorgehensweisen fiir die Institute festlegen.

Compliance ist eher ein neuer Begriff. Die Aufgabe der Com-
pliance-Abteilung ist die Schadensabwendung. Compliance ist
unter den Begriff des Risikomanagements zu subsumieren
und fiihrt u.a. die Kontroll- und Uberwachungstitigkeit als
Instrument des Risikomanagements aus. Diese Titigkeit tibt
sie aber auch Hand in Hand mit den Risikoeinheiten und dem
internen Audit aus, was bedeutet, dass darauf geachtet werden
muss, Doppelspurigkeiten zu vermeiden. Der Beitrag der
Compliance an die CG ist wichtig, aber auch limitiert, denn
der Einfluss der Compliance héingt von folgenden Faktoren
ab: Strategie des Unternchmens, Haltung des Top-Manage-
ments, CoC und Intensitit und Qualitit der Umsetzung von
Vorgaben.®® Compliance kann das Verantwortungsgefiihl des
Managements und seinen Willen zu Integritit nicht ersetzen,
denn die Compliance wird durch Mingel des Fiihrungsperso-
nals ausgehebelt.®! Der ,tone from the top® ist essenziell.©2

C. Faktoren, die Governance, Risk und
Compliance in der Finanzbranche
beeinflussen

Die Entwicklung der GRC wird durch diverse Treiber beein-
flusst, wobei GRC ihrerseits selber Einfluss auf diese Treiber
ausiibt. In diesem Kontext, mit Fokus auf die Finanzbranche
in der Schweiz, sind drei Einflussfaktoren zu nennen: Fiih-
rung, regulatorische Entwicklungen und Wertewandel. In
einem ersten Schritt stehen die Themen in engem Zusammen-
hang mit der Fiithrungstitigkeit, insbesondere des Top-Ma-
nagements. Fithrung beinhaltet jedoch nicht nur die Aspekte
der GRC, sondern ist auch ein 6konomisches, sozialwissen-
schaftliches und somit interdisziplinires Thema. Auferdem
gibt es gerade in groBeren Unternehmen nicht nur das Top-
Management, sondern auch die mittleren und unteren Fiih-
rungsebenen, die nicht vernachléssigt werden dirfen. In
cinem zweiten Schritt sind GRC und die Fithrung den regula-
torischen Entwicklungen seit der Finanzkrise 2007/2008
ausgesetzt. GRC wird immer genauer reguliert und definiert,
womit die Anforderungen stetig wachsen. Dabei wird die Fiih-
rung immer mehr in die Pflicht genommen. Der dritte Faktor
ergibt sich aus den beiden Erstgenannten und beinhaltet den
damit einhergehenden Wertewandel. Die Werte der einzelnen
Themen verindern sich durch die rechtlichen und 6konomi-
schen Entwicklungen

.  Fihrung

Fithrung dringt in verschiedenste wissenschaftliche Diszipli-
nen ein. Aus diesem Grund gibt es sehr viele Modelle, Aspek-
te und Sichtweisen, die zu diesem Thema beachtet werden
konnen. Die entsprechende Eingrenzung und Verortung im
Kontext ist deshalb sehr wichtig. Da es schr viele Manage-
mentsysteme gibt, ist die Fithrungslehre breit und beinahe
unerschopflich. Die meisten Modelle liefern Antworten auf
sehr spezifische Situationen. Es bedarf aber nebst dem Werte-
verstindnis auch des Uberblicks iiber das Gesamte, um iiber-
haupt ein Grundverstindnis aufbauen zu konnen. Wichtig in

60  Roth, Kompetenz und Verantwortung: Non-Compliance als strategisches Risiko,
Das Berufsbild der Compliance-Funktion und der Beitrag von Compliance an die
Corporate Governance, 2012, S. 135.

61 Roth (Fn. 60), S. 135.

Roth (Fn. 60), S. 136

62 .
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diesem Kontext hervorzuheben ist, dass die Fithrung die ge-
samte CG eines Unternehmens ausmacht, steuert und mitge-
staltet. Der wichtige kulturelle Aspekt mit all seinen Facetten
gemil Schein muss dabei mit den rechtlichen und regulatori-
schen Anforderungen verbunden werden. GeméB dem neuen
St. Galler-Management-Modell nach Riiegg/Grand handelt es
sich um eine reflexive Gestaltungspraxis. Die Unterscheidung
der Oberleitung mit der Geschiiftsleitung (nachfolgend: GL)
eines Unternechmens und die damit einhergehenden spezifi-
schen Verpflichtungen werden fiir die Finanzbranche im neu-
en FINMA-RS 16/x ,,Corporate Governance — Banken® expli-
zit hervorgehoben. Dies bedeutet, dass im Rahmen der Regu-
lierungstendenzen im Bereich GRC in der Finanzbranche
auch der Bereich der Fiihrung stark reguliert werden soll.

Wie ein Staat hat auch ein Unternehmen eine Verfassung, die
jedoch nicht in sich geschlossen ist. Sie legt im Grundsatz je-
doch fiir die selbstgewihlte Rechtsform die rechtlichen Rah-
mennormen fest. Diese maf3geblichen Normen finden sich je
nach Rechtsform im OR oder konkret im Aktienrecht, im Ban-
kenrecht, im Arbeitsrecht, usw. Die Normen aus diesen Ge-
setzen bilden einen Ordnungsrahmen, der u.a. die Unterneh-
mensorgane, deren Aufgaben, Kompetenzen und Verantwor-
tung umfasst.®? Ein Bestandieil dieses unternchmenspoliti-
schen Rahmens bildet die CG. Sie stellt dabei einerseits eine
rechtlich determinierte, aber andererseits auch eine gestaltba-
re Restriktion dar.®* Nebst den  gesellschaftsrechtichen
Grundregeln aus den Gesetzen gibt es in der Finanzbranche
immer mehr Regelungen.® Im Bereich der CG ist, wie wir be-
reits gesehen haben, im Finanzmarktrecht die Einfithrung des
Rundschreibens ,,Corporate Governance — Banken® geplant.
Dieses Schreiben beinhaltet auch Verschirfungen fiir das
Oberleitungsorgan. Es wird jedoch nur soweit geboten auf-
sichtsrechtlich in den organisatorischen Spiclraum eingegrif-
fen. Eine Neuheit ist, dass das Oberleitungsorgan als oberster
Risikohiiter des Instituts definiert wird und dass der Aufga-
benkatalog iiber dic Kontrollperspektive hinaus auf simtliche
Kernkompetenzen des Aktienrechts (vgl. Art. 716a Abs. 1
OR) erstreckt wird. Alle Institute sollen sich demnach, unab-
hingig ihrer Rechtsform, an den aktenrechtlichen Vorschrif-
ten orientieren. Ein weiteres Novum ist, dass nebst der abso-
luten Anzahl Mitglieder (gem. Art. 11 Abs. 1 BankV gilt eine
Mindestanzahl von drei) vor allem eine ausgewogene Zusam-
mensetzung der Oberleitung bestehen soll. Dies bedeutet,
dass das Organ gentigend breit aufgestellt wird, so dass nicht
nur das Wissen der Hauptgeschiftsakavititen vertreten ist,
sondern auch die Bereiche Finanz- und Rechnungswesen, Ri-
sikomanagement, Compliance, Controlling und IT. Jedes Mit-
glied soll dabei iiber mindestens cine vertiefte Kernkompe-
tenz verfiigen.®® Gemif3 diesem neuen Grundsatz der Diversi-
it soll es in Zukunft nicht mehr moglich sein, beim Fehlen
eines Pritfausschusses cin oder zwei qualifizierte VR mit spe-
zifischen Kenntnissen mit den Aufgaben eines solchen Aus-
schusses zu betrauen.®” Die Diversitit des VR soll auch den
Geschiiftsradius  des  Unternchmens  widerspiegeln.®®  Das

63 Becker, Grundlagen der Unternchmensfiihrung, Einfithrung in die Managementleh-
re, 3. Aufl. 2015, S. 128f.

64 Becker (Fn. 63), S. 132.

65 Becker (Fn. 63), S. 132f.

66  FINMA (Fn. 26), S. 10.

67  Vgl. FINMA, Rundschreiben 2008/24, Uberwa(fhung und interne Kontrollen Ban-
ken, Uberwachung und interne Kontrolle bei Banken vom 1.1.2009, https://
www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/ru

Prinzip der Gewaltenteilung (keine Personalunion von VR
und GL) wird auch weiterhin gewahrt, wobei mindestens ein
Drittel des Oberleitungsorgans kein besonderes Niheverhlt-
nis zum Institut aufweisen darf. Die Drittelregel soll eine er-
hohte Verbindlichkeit haben und somit dem neuen Ansatz der
Proportionalitit entsprechen, da vom heutigen ,,comply or ex-
plain“-Ansatz®® abgekehrt wird. Die Unabhiingigkeit des VR
bringt auch mit sich, dass eine geniigend grofe Distanz zu
den Eigentiimern besteht, d.h., der maf3gebliche Teil der Mit-
glieder darf keine qualifizierten Beteiligungen am Institut hal-
ten.™ Bzgl. der Mandatsfiihrung werden die Grundsiitze aus
den FAQ ,,Oberleitung von Banken und Effektenhéindlern™
der FINMA iibernommen: Es wird ein aktives und zeitlich an-
gemessenes Engagement erwartet, Interessenskonflikte sind
zu vermeiden, fiir Krisen- und Notsituationen miissen die Mit-
glieder stindig zur Verfiigung stchen und die speziellen Er-
wartungen an den prominent vertretenen Verwaltungsratspri-
sidenten bleiben ebenfalls bestchen.™ Wie bereits erliutert,
sind die Errichtung des Priif- und Risikoausschusses (je sepa-
rat) fir die groBeren Banken nunmehr obligatorisch. Diese
Regelung lehnt sich direkt an die Empfehlungen des BCBS an
und triigt der Kritik der FSAP Rechnung, die insbesondere
bei mittelgroBen Banken Defizite beim risikospezifischen
Fachwissen auf Stufe der Oberleitung feststellie.™ Die Anfor-
derungen an die Mitglieder der Priif- und Risikoausschiisse
sind die folgenden: Unabhéngigkeit, fundiertes Fachwissen
und Erfahrung im Spezialgebiet. Der Priisident eines Aus-
schusses sollte aulerdem weder Prisident des Oberleitungs-
organs noch eines anderen Ausschusses sein.™ Das neue
Rundschreiben wird dahingehend erweitert, als dass es die
wichtigsten der GL zugeteilten Aufgaben und Verantwortlich-
keiten enthilt: Fithrung des Tagesgeschiifts, Vertretung des
Instituts gegeniiber Dritten im operativen Bereich, Antrag-
stellung zu Geschiiften im Zustindigkeitsbereich des Oberlei-
tungsorgans, Ausgestaltung der Fihrungs- und Organisa-
tionsstruktur inklusive Unterhalt eines Managementinformati-
ons- und internen Kontrollsystems sowie die operative Er-
trags- und Risikosteuerung. Diese Regelung ist an sich nichts
neues, da die FINMA dies bereits im Rahmen der Genehmi-
gung der Statuten und internen Reglements verlangte. Es
stellt nun jedoch eine Offizialisierung innerhalb dieses Rund-
schreibens dar.™ Neu beinhaltet das Rundschreiben Bestim-
mungen zu den Anforderungen an die Mitglieder der GL: Sie
miissen gem. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) BankG einen guten Ruf ge-
nieBen und Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftsfithrung
bieten. Die GL-Mitglieder miissen somit iiber ausreichende
Erfahrung im Bank- und Finanzbereich, Integritit, Fiihrungs-
kompetenz und die nétigen Fachkenntnisse ihres Funktions-
bereichs verfiigen.™ Der ,,tone from the top” ist dabei zentral
und die GL-Mitglieder miissen somit ihre Vorbildfunktion

ndschreiben/finma-rs-2008-24.pdf?la=de, Rz. 30
22.5.2016); FINMA (Fn. 26), S. 10.

68  FINMA (Fn. 26), S. 11.

69 Def.: Das Nichteinhalten von selbstregulierenden Vorgaben muss im Geschiftsbe-
richt erliutert werden. Mit dem Proportionalititsprinzip wird kiinftig mit vorgiingi-
gen Ausnahmebewilligungen gearbeitet, vgl. FINMA (Fn. 26), S. 10.

70 FINMA (Fn. 26), S. 11.

71 Vgl. FAQ, hups://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentenc
enter/myfinma/faq/fag-oberleitu ng-banken-cffektenhaendler.pdf?la=de (zuletzt
abgerufen am 22.5.2016).

72 FINMA (Fn. 26), S. 11.

73 FINMA (Fn. 26), S. 11f.

74 FINMA (Fn. 26), S. 12.

75 FINMA (Fn. 26), S. 12

FINMA (Fn. 26), S

(zuletzt ~ abgerufen am
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wahrnehmen und mit ihrem personlichen Verhalten die Unter-
nchmens- und Risikokultur mittragen.”

Il. Rechtliche und regulatorische
Entwicklungen seit der Finanzkrise

Die Geschehnisse seit der Finanzkrise haben dazu gefiihrt,
dass der weltweite Finanzmarkt in eine fundamentale Krise
gekommen ist. Die Globalisierung, falsches Vertrauen, Un-
achtsamkeit, fehlende Grundprinzipien und Gesetze sowie fal-
sches oder fehlendes Risikobewusstsein haben u.a. zu diesen
Entwicklungen gefiihrt. Durch die Aufarbeitung der Gescheh-
nisse und die groBle Systemgefahr, insbesondere durch die
TBTF-Institute, wurde eine regelrechte Gegenbewegung lan-
ciert: Neue Gesetze, Regulierungen, Rundschreiben, Gremi-
en, Gipfeltreffen, Organisationen usw. erscheinen derart eng-
maschig, dass es kaum maglich ist, den Gesamtitberblick zu
bewahren. Da die Institute sich rechtskonform verhalten wol-
len und um ihre Reputation und ihre Daseinsberechtigung
kiimpfen, sind sie darum bestrebt, neue Vorschriften jeweils
so schnell wie moglich umzusetzen. Die nationalen Entwick-
lungen laufen derzeit dahin, dass eine grundlegende Aktien-
rechtsrevision nun seit einigen Jahren pendent ist, da immer
wieder neue Initiativen oder Entwicklungen hineinspielen.
Auf branchenspezifischer Ebene befindet sich bspw. das FIN-
MA-RS 16/x ,,Corporate Governance — Banken®™ in Vorberei-
tung. Auf internationaler Ebene ist das Basel-Komitee feder-
fithrend, unter welchem die neuen Vorschriften unter Basel 111
bis Ende 2018 vollstindig eingefiihrt sein sollen. Gleichzeitig
dauern die Aufriumarbeiten aus der Finanzkrise immer noch
an, so dass sich die Institute einerseits um die Vergangen-
heitsbewiltigung, andererseits um die Implementierung neuer
Vorschriften zu kiimmern haben.

lll. Wertewandel
1. Corporate Governance

Das verstirkte Interesse an GG ist im Wesentlichen darauf zu-
riickzufiihren, dass die strafrechtliche Haftung des Unterneh-
mens, Korruption und Privatbestechung nicht mehr nur illegi-
tim, sondern illegal sind, und deshalb staatlich sanktioniert
werden. Diese Anderung der Wahrnehmung zeigt, dass in der
Unternehmensfiihrung nicht mehr das Credo ,,alles ist mog-
lich gilt und es Kavaliersdelikte nicht mehr gibt.” Wie be-
reits ausgefiihrt, ist der ,,tone from the top® essenzieller Be-
standteil einer guten CG. Nur, wenn die oberste Fithrungsstu-
fe die eigenen Werte vorlebt und weitergibt, haben die CG-
Themen eine Chance, im Unternehmen verinnerlicht zu wer-
den. Es ist daher zu empfehlen, die Chancen und Risiken aus
dem Wertewandel in einem Code of Conduct festzulegen, wo-
bei auch die Kommunikationskanile deutlich aufzuzeigen
sind. Dies ist jedoch nicht immer der Fall. Vielfach befinden
sich auf der obersten Stufe Fithrungskrifte, die sich auf ihre
jahrzehntelange Erfahrung berufen, anstatt ihren Mitarbeitern
»zuzuhoren®. Sie weigern sich bspw., Experten beizuziehen
und wehren sich gegen neue Entwicklungen. Gerade um Ver-
dnderungen rechtzeitig begegnen zu konnen, ist dieses ,,Zu-
horen® wichtig. Wenn das Top-Management dazu nicht bereit
ist, wirkt sich das auf die nachfolgenden Stufen aus. Die man-
gelnde Bereitschaft, sich mit neuen Fragestellungen, sei es in

77 FINMA (Fn. 26), S. 12f.
78 Roth (Fn. 35),S. 31 Rz. 2.

Bezug auf Produkte, Mirkte, Technologien oder auch Werte
auseinanderzusetzen, stellt fiir viele Unternehmen die grofte
Gefahr dar.”™ Globale Treiber der CG-Bewegung sind die Glo-
balisierung der Wirtschaft und die Liberalisierung der Kapi-
talmirkee, da die international titigen Akteure des Kapital-
marktes den Governance-Modalititen mit Nachdruck Beach-
tung schenken. Antrieb erhilt die Diskussion um effiziente
und transparente Formen der Unternehmensfithrung auch
durch Fille von Missmanagement und Unternehmensschiefla-
gen. Aus diesen Griinden werden im Rahmen der Aufarbei-
tung der jiingsten Finanzkrise bisherige Governance-Modali-
titen in den letzten Jahren konsequent in Frage gestellt.8

2. Riskund Compliance

Ein Wertewandel fiihrt regelmifBig zu Chancen und Gefahren
fiir die Unternchmenstitigkeit. Fine frithzeitige Erkennung
durch das Risikomanagement ist deshalb essenziell. Ab wann
Wertewandel jedoch fiir das Risikomanagement ersichtlich
sind, ist ungewiss. Das Risikomanagement ist ein kontinuier-
licher Prozess, was bedeutet, dass die Risikoidentifikation so-
wie die anschlieBende Beurteilung kontinuierlich stattzufin-
den haben und regelmiBig iiberpriift werden miissen.?! Im
Rahmen des strategischen Risikomanagements ist es die Auf-
gabe des VR, ein Fritherkennungssystem zu etablieren, um
Wertewandel zu erkennen, einzustufen und friihzeitig Maf3-
nahmen zu ergreifen.8? Eine strategische Antwort auf diesen
Wertewandel oder Paradigmenwechsel liefert Kurer. Seines
Erachtens sind insbesondere die rechtlichen Risiken lawinen-
artig angewachsen und deshalb braucht es hauptsichlich drei
Aspekte: Die Risiken sollen erstens nicht mehr nur von den
Juristen, sondern vom VR und der GL selber gesteuert wer-
den. Zweitens sollen sie den Prozess zur Kontrolle der
Rechts- und Compliance-Risiken als unternehmerischen
Kernprozess verstehen und drittens sollen gezielte Tools ein-
gesetzt werden, die das Fiihren der Risiken erleichtern und
unterstiitzen.®? Ein solches Tool wiire z.B. eine sog. ,Road-
map to Legal Risk Management“®*, wobei das Management
durch einen iterativen Prozess geht, der aus sechs Elementen
besteht: Definition der Ursachen der spezifischen Risiken,
Treffen organisatorischer Vorkehrungen, um die Strategie
umzusetzen (z.B. durch ein Legal Risk Framework), Gestal-
tung der geeigneten Operationen und Prozesse (z.B. Etablie-
rung eines Compliance-Programms), Priifung des Einsatzes
gezielter Technologien, sowie kostengiinstige und wirkungs-
volle Fiihrung der Risiken (z.B. Big Data, kiinstliche Intelli-
genz, FinTech und Robotik).®> Dieser technologische Schritt
geht aber auch in die Richtung, dass gewisse Arbeiten von Ju-
risten und Compliance-Abteilungen durch kiinstliche Intelli-
genz ersetzt werden konnen.® In einem letzten Schritt geht es
auch um die kulturelle Dimension der Risiken. Der Steuerung
des menschlichen Verhaltens soll mehr Aufmerksamkeit ge-
schenkt werden, da die meisten rechtlichen GroBrisiken auf

79 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 17.

80 Werder, Fiihrungsorganisation, Grundlagen der Corporate Governance, Spitzen-
und Leitungsorganisation, 3. Aufl. 2015, S. 5f.

81 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 14 m.w.N.

82 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 15 m.w.N.

83 Kurer, Wenn das Paradigma wechselt: Rechtsrisiken in der globalen Welt, in:
GesKR 2015, 333.

84 Kurer, Legal and Compliance Risk, A Strategic Response to a Rising Threat for
Global Business, 2015, S. 9f.

85 Kurer (Fn. 84), S. 333f.

86  Kurer (Fn. 84), S. 334; Kurer, Der Jurist im digitalen Holoziin, NZZ Feuilleton
vom 19.4.2016. S. 36.
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unethisches Verhalten und menschliches Versagen zuriickzu-
fiihren sind (sog. Verhaltensrisiken).#” Das Risikomanage-
ment muss heute strategisch betrieben und von der Unterneh-
mensspitze aus gesteuert werden, so dass Juristen nicht mehr
die cinzigen sind, aber fiir ihr normatives Wissen dennoch
konsultiert werden miissen.®® Die Verkniipfung der Veriinde-
rung in der Unternehmenskultur mit der Veréinderung der
Gesetzgebungskultur fiihrt somit zu den heutigen Complian-
ce-Organisationen. Das was heute gilt, kann morgen bereits
nicht mehr zulissig sein. Der Wandel vollzicht sich rasant,
worauf die Unternchmen reagieren miissen.®

Mit dieser Entwicklung wurde auch die Nachhaltigkeit von
Compliance als Thema etabliert. Gute Compliance-Tétigkeit
zeichnet sich nicht nur dadurch aus, die aktuellen Gesetze ein-
zuhalten, sondern auch, die kiinftigen Regelungen zu beob-
achten. Je prominenter eine Branche oder ein Geschiift in der
Politik und in den Medien vertreten ist, desto intensiver soll-
ten die Tendenzen und Entwicklungen der Moralvorstellun-
gen, die die Gesetzgebung der nichsten Jahre beeinflussen
konnten, verfolgt werden.?® Bei der Aktienrechtsrevision von
1992 war Compliance noch ecin unbekanntes Wort. Die
Rechtsabteilungen von Unternehmen hatten immerhin die Ne-
benaufgabe, die Erfiilllung und Einhaltung der Gesetze sicher-
zustellen, aber eigentliche Compliance-Organisationen gab es
nicht?!. Drei Entwicklungen sind zu nennen, die dazu fiihrien,
dass die heutigen Unternchmen iiber nicht mehr wegzuden-
kende Compliance-Organisation verfiigen: Der geiinderte
Umgang mit ,,Gentleman-Delikten®, die starke Zunahme der
Regulierungsdichte und die Zunahme der Unternehmenszu-
sammenschliisse.”? Kritisch betrachtet wird dieser Wertewan-
del insbesondere durch die Medien. Die Finanzbranche wird
durch neue Regeln derart eingeschriinkt, dass sich die Bank-
angestellten an die Vorschriften halten und den ,.,gesunden
Menschenverstand® aus Angst vor VerstoBen nicht mehr an-
wenden.??

3. Fuhrung

Die oberste Fiithrungsebene eines Unternchmens triigt die
Verantwortung fiir die frithzeitige Erkennung eines Werte-
wandels und den entsprechenden Umgang damit. Diese Ver-
antwortung liegt jedoch nicht alleine beim Top-Management.
Entscheidend dafiir sind auch die Organisation der Gesell-
schaft sowie die Unternehmenskultur. Ferner miissen etablier-
te und gute Kommunikationswege vorhanden sein, so dass Er-
kenntnisse entsprechend platziert werden konnen.** Neue Re-
gulierungen und Gesetze konnen helfen, aber die Forderung
nur begrenzt umsetzen und allenfalls auch ein falsches Sicher-
heitsgefiihl hervorrufen. Dies fiihrt zu einer Liicke in der Er-
wartungshaltung zwischen Norm und Wirkung. Von einer
Fithrungspersonlichkeit wird daher erwartet, dass sie nicht
blof zwingende gesetzliche Normen einhilt, sondern dass sie
in der Lage ist, ethisches und nachhaltiges unternehmerisches
Denken als Leitplanke zu nehmen.”” Es ist daher wichtig, ver-

87 Brider (Fn. 33), S. 206; Kurer (Fn. 84), S. 334; Roth/Erni (Fn. 45), S. 53 {f.
88  Kurer (Fn. 84), S. 334f.

89 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 16 . m.w.N.

90 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 16 f. m.w.N.

91 Roth (Fn. 42), S. 1; Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 15 m.w.N.

92 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 15 . m.w.N.

93 Imwinkelried, Paragraph sowieso, NZZ vom 18.3.2016, S. 12.

94 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 17 mw.N.
95 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 18 m.w.N.
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dnderte Werte nicht einfach in gesetzliche Normen umzuset-
zen, sondern vermehrt auf die Sorgfalts- und Treuepflicht zu
verweisen.”® Durch die aktuellen CG-Bewegungen gewinnen
die Gestaltungsoptionen der Fiihrungsorganisation und ihre
Effizienzwirkungen an Stellenwert.”” Dies zeigt auch die Stu-
die zu den Fiihrungsherausforderungen von morgen, wo beim
Trend zur sozialen Verantwortung und Nachhaltigkeit die CG
einen wichtigen Aspekt darstellt.”

4. Regulatorische Entwicklungen

GemilB Koz ist das Resultat der Regulierungstendenzen in
den USA, dass es seit dem Dodd-Frank-Act iiberlappende Zu-
stindigkeiten gibt. Es bestehen bei den Finanzinstituten Unsi-
cherheiten dariiber, welche Behorde nun fiir ein bestimmtes
Finanzprodukt zustindig ist.”® Es bestehen aber nicht nur Un-
sicherheiten in Bezug auf die Produkte, sondern auch in Be-
zug auf den Markt und die Marktteilnehmer.'® Des Weiteren
gibt es in den USA trotz der regulatorischen Entwicklungen
immer noch Kollapse von Finanzinstituten.'”" Noch ein weite-
rer Punkt, der ausgebaut werden sollte, ist die Verbesserung
der Koordination zwischen den regulatorischen Behorden. Es
wurde zwar der FSCO (Financial Stability Oversight Council)
im Nachgang des Dodd-Frank-Acts eingefiihrt; dieser fokus-
siert jedoch mehr die breiten Themen des Finanzmarktes und
geht weniger auf die téglichen Anforderungen der regulatori-
schen Behorden ein.!%? Als zusitzlicher Punke ist es wichtig,
dass die Institute verstehen, dass sich das regulatorische Kli-
ma in der nahen Zukunft sehr wahrscheinlich nicht dndern
wird. Die Unternchmen miissen deshalb die notwendigen
Werkzeuge zur Verfiigung haben, um mit den iiberlappenden
Anforderungen fertig zu werden. Auflerdem miissen sie den
Sinn und Zweck jeder einzelnen Regulierung verstehen und
auch Offenheit gegeniiber dem Regulator zeigen. Nur mit
einer guten Zusammenarbeit konnen die gemeinsamen und
abweichenden Interessen verfolgt werden.!%? Die fehlende Ko-
operation ist nicht nur in den USA spiirbar, sondern auch all-
gemein im internationalen Bereich. Es entsteht insbesondere
Druck auf die Kooperation der Regulierungen der einzelnen
Staaten.'™ Ob Regulierung und Aufsicht die Subprime-Krise
hitten verhindern konnen, ist umstritten. Eine Theorie dazu
ist, dass Ausloser, Geschwindigkeit, Ausmafl und Dauer der
Ereignisse sehr iiberraschend waren und der entscheidende
Punkt der Umgang des Top-Managements mit den Risiken
ist.'% Die Regulierung kann sozusagen auch als Reputations-
faktor gesehen werden, indem Institute zwar den entsprechen-
den Standards zustimmen, diese intern aber nicht konsequent
durchsetzen. 100

Ein aktuelles Phiinomen, das durch die Fiille an internationa-
len Standards entsteht, ist der Wettbewerb zwischen interna-
tionalen Standards, der sich zwischen den Staaten und auch

96 Wirth/Wohlmann (Fn. 32), S. 18 m.w.N.
97 Werder (Fn. 80), S. 26.
98 Vgl. dazu Lberhardi/Majkovic, Die Zukunft der Fithrung: Fine explorative Studie
zu den Fiihrungsherausforderungen von morgen, 2015, S. 38.
99 Kouz, Financial Regulation and Compliance — How to Manage Competing and
Overlapping Regulatory Oversight, 2015, S. 206.
100 Kozz (Fn. 99), S. 207.
101 Kozz (Fn. 99). S. 209.
102 Kocz (Fn. 99), S. 210f.
103 Koez (Fn. 99), S. 212f.
104 Wandel, International Regulatory Cooperation: An Analysis of Standard Setting in
Financial Law, Diss. 2014, S. 18, 194 ff.
105 Roth/Ernd (Fn. 45), S. 36.
106 Roth/Firni (Fn. 45), S.
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zwischen den internationalen Organisationen austrigt. Infor-
mationsasymmetrien und negative externe Effekte fiihren ge-
mil der Wirtschaftswissenschaft zu Marktversagen.!'” Falls
deshalb der freie Wettbewerb auf den Finanzmérkten aufgege-
ben werden muss, ist klar, dass sich im Wetthewerb der
Rechtssysteme das bessere politische System und das optima-
lere Regulierungsniveau durchsetzen. Die Staaten ringen um
nationale Vorteile und Nischen.!'” Dem regulatorischen Kon-
kurrenz-Modell wird jedoch mittels Koordination entgegen zu
halten versucht — insbesondere durch Bemithungen der G20,
des FSB, der I0SCO, der TASB sowie des FSAP!Y Aufgrund
von Inkonsistenzen in den EU- und US-Regeln kommt es in
der weltweiten Finanzmarktregulierung zu Arbitrage, was wie-
derum dazu fithren kann, dass die Staaten vermehrt protektio-
nistische Politik betreiben und sich somit die grenziiber-
schreitenden Dienstleistungen verteuern.!' Auch, wenn der
Wettbewerb zu Vorteilen fithren kann, muss dennoch die Ba-
lance zwischen der Bereitstellung praktikabler und gleicher
Wettbewerbsbedingungen und einer ausreichenden Flexibili-
it fir die Besonderheiten nationaler Finanzsysteme beste-
hen.""" Die IOSCO hat ein sog. ,,Regulatory Toolkit™ errich-
tet, um dem Spannungsfeld zwischen Koordination und Wett-
bewerb in grenziiberschreitenden Sachverhalten entgegen zu
wirken.!"? Die Setzung der internationalen Standards bedeu-
tet bzw. bewirkt, dass eine Fiille an Regulierungen im Bereich
des Soft Law entsteht, da weltweit keine demokratisch legiti-
mierte Abstimmung iiber Gesetze gemacht werden kann. Die
Legitimation beruht somit auf den Vertretern der einzelnen
Staaten, Welt- und Nationalbanken in den entsprechenden
Gremien und wird in den einzelnen Staaten durch die Adap-
tierung in die staatlichen Gesetze vollzogen. Giiltigkeit haben
die Standards aber auch dann, wenn sie von den einzelnen
Staaten nicht explizit in ihre Gesetzeslandschaft aufgenom-
men werden."? Aus diesem Grund ist in den meisten Fillen
kein rechtliches Mittel vorhanden, Institute bei fehlender Um-
setzung internationaler Standards zu ahnden. Somit wird ver-
sucht, die Einhaltung der Standards durch sog. ,,Regulatory
Reviews® oder ,,Assessments® (bspw. FSAP) zu bewirken, was
mit einer Art ,,Selbstverstaatlichung der Privatwirtschaft™ oh-
ne demokratische Legitimation verglichen werden kann. Ein
weiteres wichtiges Mittel ist jedoch das intrinsische Streben
nach Reputation, denn nur, wenn die Adressaten der Regulie-
rung wie auch die Regulatoren ausreichend motiviert sind,
lisst sich das Erwiinschte erreichen.! Kurer erkennt in dieser
Tendenz von justiziablen Rechtsregeln zu programmatischen
Aspirationen, dass sich das Recht allmihlich wie ,,Zucker in
der Teetasse™ aufzulosen droht und somit die Urteilskraft von
Juristen bald nicht mehr gefragt sein konnte.'

Gemil Kocz gibt es fiinf Kriterien, die zur Stirkung von GRC
im sich veriindernden regulatorischen Umfeld beitragen: Of-
fenlegung der vollstindigen Vergiitung der Geschiftsleitung,
Implementierung effektiver Grundsitze und Prozesse, Schaf-
fung von Verantwortung innerhalb einer Organisation, Erken-

107 Weber, SIW 2015, 579.
108 Weber, SIW 2015, 579 (
109 Weber, STW 2015, 579 (
110 Weber, STW 2015, 579 (¢
111 Weber, SIW 2015, 579 (5
112 Weber, STW 2015, 579 (5
113 Wandel (Fn. 104), S. 12.

114 Weber, SIW 2015, 579 (585).
115 Kurer (Fn. 100).

nen von Warnsignalen in einer unethischen Kultur (Abschie-
ben von Verantwortung, unseriose AuBerungen, Machtkimp-
fe) und Willensbildung auf ethischem Fundament.''® Wie man
erkennen kann, sind die Themen derart miteinander ver-
kniipft, dass Abgrenzungen kaum méglich sind. Eine der Er-
kenntnisse ist, dass es ein regelrechtes Zusammenspiel der
GRC untereinander gibt. Dieses iibt ihrerseits einen starken
Einfluss auf die Fithrungsaufgabe aus und wird selber durch
die Entwicklungen der Regulierungen und des Wertewandels
vorangetricben, so dass ein regelrechtes Krifteverhélnis ent-
steht (vergleichbar mit den sog. .,Five Forces® von Forzer).

D. Erkenntnisse aus der Praxis

Die theoretischen Erkenntnisse (A.-C.) wurden durch drei-
zehn qualitative Interviews mit Fithrungskriften vom Banken-
platz Ziirich auf ihre Praxistauglichkeit hin gepriift. Die wich-
tigsten Erkenntnisse darauf werden im Folgenden dargestellt.

I.  Schlisselaussagen aus der Praxis

Die Ubernahme des inflationiren Bussenwesens aus dem an-
gelsidchsischen Raum erachten viele Fithrungskrifte als keine
gute Entwicklung fiir die Schweiz. Der vorauseilende Gehor-
sam, respektive die Umsetzung regulatorischer Erfordernisse
innerhalb der Institute, gehen fiir viele Interviewpartner zu
weit. Dies sei vor allem dann problematisch, wenn sich die
neuen Auflagen erst in der Anhorungsphase befinden oder
noch nicht in Kraft getreten sind. Aulerdem erhohe dies die
Komplexitit, da immer geschaut werden muss, ob die Basis
nun eine internationale Vorgabe, ein nationales Bundesge-
setz, eine nationale RL oder ein sog. ,.institutsspezifischer Fi-
nish® darstellt.

Zudem sind einige Fithrungskrifte auch der Ansicht, dass es
nicht fiir jede neue Problematik ein Gesetz braucht. Dies ist
jedoch Auswuchs dessen, dass in der Branche nun viele nicht
demokratisch legitimierte ,,Gesetze der FINMA® erlassen wer-
den. Die Wirkungsdiskussionen miissten dabei zwingend
durch Branchenvertreter, und nicht durch Juristen gefiihrt
werden. Diese Entwicklung nihme dann eine zusitzliche un-
iiberschaubare Dimension an, wenn man gemiB Aussage
ciner Fithrungsperson bedenkt, dass mit ca. 150 neuen Regu-
lierungen pro Tag und somit ca. 40.000 neuen Vorschriften
pro Jahr eine regelrechte Regulierungsflut herrscht. Viele
Fithrungskrifte aus dem Frontbereich oder aus frontnahen
Bereichen sind der Ansicht, dass ein Uberformalismus herr-
sche, der nicht mehr gesund ist. AuBerdem arteten viele ver-
meintliche Risikokontrollen aus, so dass am Ende des Tages
bei den Kontrollen nicht mehr die eigentlichen Risiken im
Vordergrund stiinden, sondern gewisse Nulltoleranzen an
Themen eingefiihrt wiirden, weil man ein gewisses Verhalten
einfach nicht mehr dulden will (sog. Management by NOK).
Die Balance zwischen Risk/Return gelte es dabei jedoch nicht
aus den Augen zu verlieren.

Bemerkenswert bei der Diskussion iiber die Risiken ist auch,
dass die eigentlichen Kern- oder Primirrisiken einer Bank,
die w.a. aus dem Kreditgeschift herriihren, relativ unproble-
matisch und unter Kontrolle seien. Viele Fithrungskrifte du-
Bern, dass gerade die Ausfallbetriige in diesem Risikobereich
relativ gesehen eher klein und iiberschaubar sind, wohingegen

116 Korz (Fn. 99), S. 29 T,
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bei den sckundiren oder Folgerisiken (Compliance- oder
operationelle Risiken) mit ungewissen Kosten zu rechnen ist.
Es ist festzustellen, dass insbesondere Fiihrungskrifte aus
dem frontnahen oder Frontbereich die Aktivititen innerhalb
der GRC-Themen cher als reaktiv, wohingegen GL-Mitglieder
oder GL-nahe Fithrungskrifte das Institut als proaktiv agie-
rend empfinden. Eine Fiihrungskraft betont, dass in den gan-
zen regulatorischen Entwicklungen oftmals die sog. ,,Firstmo-
vers® bestraft werden. Das sind diejenigen Institute, die z.B.
zuerst neue Vorschriften umsetzen und z.B. damit einherge-
hend gewisse Produkte nicht mehr anbieten. Der Regulator
stellt dann fest, dass das Vorgehen bspw. unwirtschaftlich oder
nicht praktikabel ist, und lockert dann die Vorschriften wie-
der. Der Firstmover hat dann das Nachsehen, weil er dadurch
schon geminderte Ertriige hat oder gewisse Kundenbeziehun-
gen nicht mehr vorhanden sind.

Bei den Anreizsystemen zur Einhaltung von GRC driften die
Meinungen stark auseinander. Je nach Geschéftseinheit oder
Institut herrscht eine andere Kultur. Gewisse Institute haben
die Anforderungen in ihre Qualifikationen der Mitarbei-
ter[SC1] und Fiihrungskriifte implementiert (dies wird dann,
je nach dem, als gut oder suboptimal empfunden). In gewissen
Instituten ist dieser Teil dann auch bonusrelevant. Andere In-
stitute hingegen, in der Tendenz die kleineren, implementie-
ren solche ,,Selbstverstindlichkeiten® nicht in die Qualifika-
tionen. Vereinzelte Fiihrungskrifte erwihnen, dass das sog.
das Change-Management heute eine Grundhaltung jeder Fiih-
rungsperson sein muss. Im Vergleich zu fritheren Fithrungs-
generationen sei dies eine gewaltige Entwicklung, mit welcher
viele dltere Fiihrungskrifte nicht mehr Schritt halten konnen.
Viele Fiihrungskrifte, vor allem dicjenigen aus dedizierten
GRC-Einheiten, bemerken, dass sich die tiglichen Aufgaben
der Juristen, Compliance- und Risk-Officers extrem veréindert
haben. Sie waren friiher fiir die Front und auch andere interne
Bereiche beratend titig. Heute aber miissen sie multitasking-
fahig sein, insbesondere fundiertes Spezial- und Prozesswis-
sen haben sowie Projekterfahrung aufweisen. Fir die Juristen
und Anwilte ist vor allem die Bandbreite an ,,Enforcement-
Moglichkeiten® groBer geworden, d.h. die Bank wird nicht
nur aus finanzmarktrechtlichen Vorschriften zur Rechenschaft
gezogen, sondern bspw. auch aus wettbewerbsrechtlichen.

Die Kommunikation, respektive die Adressierung von The-
men von oberen Fithrungsstufen nach untere Fithrungsebe-
nen, sei einfacher als diejenige von der unteren oder mittleren
Ebene zum Top-Management. Griinde dafiir seien, dass die
Informationen von ,,unten” nach ,,oben® kurz aber maglichst
vollstindig sein sollen (Details gehen verloren) und Angste,
dass die Adressierung eines Problems als Unfihigkeit des un-
teren Managements betrachtet werden konnte. Gemil vieler
Fithrungskrifte ist die IT-Stabilitit zur Verhinderung von Cy-
ber-Attacken sowiec um das Tagesgeschiift sicherzustellen sehr
wichtig geworden; diese stellten ebenso ein gro3es operatio-
nelles Risiko dar. Mit der kommunikativen Vernetztheit treten
auch Themen wie ,,Social Engineering® vermehrt in den Vor-
dergrund. Eine Fithrungsperson betont das politische und
mediale Umfeld hinter der ganzen Entwicklung. Nach der Fi-
nanzkrise seien viele Institute relativ schnell wieder finanziell
stabil gewesen, aber die Reputation war die grof3e Herausfor-
derung und auch der Grund, weshalb viele Kundengelder ab-
flossen und sich damit neue Herausforderungen fiir die Insti-

tute ergeben hitten. Auch die mediale Berichterstattung, z.B.
iiber Fille wie die ,,Panama-Papers”™, konnte grofes Misstrau-
en gegeniiber allen Instituten wecken, obwohl sehr viele Insti-
tute keine sog. ,,Panama-Fille® haben. Obwohl insbesondere
die groBen und weltweit titigen Finanzinstitute im Fokus des
offendichen Interesses stiinden, sind die kleineren Institute
geméil einer Fithrungsperson genauso stark von den GRC-
Themen betroffen wie die grolen: GRC verlaufe ndmlich mit
der InstitutsgroBe nicht degressiv, sondern linear.

Die Kultur und den einzelnen Menschen erwihnen fast alle
Fithrungskrifte im Zusammenhang mit GRC und den regula-
torischen Entwicklungen. Das Vertrauen in die Menschen
spiele dabei mehr denn je eine wichtige Rolle. Eine gewisse
Fehlerkultur wird auch aktiv gelebt und manche Fehler wer-
den nicht bestraft. Deshalb miisse die Optik der Risiken hin-
terfragt werden und die Fehler miissten zwingend dem kor-
rekten Verhalten gegeniibergestellt werden, d.h. auch die gu-
ten und korrekten Dinge miissen aktiv hinzugezogen werden,
damit ein fairer Vergleich gemacht werden kann. Dies geht
auch mit der Verankerung der Sinnhaftigkeit einher: Viele
Fithrungskriifte erwihnen, dass viel Kommunikation und Auf-
klirung zu den Themen notwendig ist. Dies einerseits, um das
korrekte Verhalten herbeizufiihren, und andererseits, um das
Verstindnis und die Zusammenhéinge fiir die Themen zu for-
dern. Insbesondere bei den Kundenberatern ist dies extrem
wichtig, denn diese fithren die Gespriche mit den Kunden
und miissen ihnen gegeniiber auch erkliren, weshalb gewisse
Dinge nun zusitzlich notwendig sind. Es sei mit der Fiille an
Vorschriften und Zurechtweisungen auch wichtig, dass den
Menschen nicht das eigene Denken, das Augenmal3 und der
gesunde Menschenverstand abhandenkommen. Der einzelne
Mensch stellt deshalb andererseits auch ein groles sog. ,,tail
risk“!'7 dar: Eine einzelne Person kann mit 10.000 Kunden-
daten aus der Bank gehen und somit das Institut extrem schi-
digen. Deshalb ist Fingerspitzengefiihl bei jedem einzelnen
Mitarbeiter gefordert.

Il. Mégliche HandlungsmaBnahmen aus der
Praxis

Aus den Gesprichen mit den Fithrungskriften haben sich ei-
nige Herausforderungen und Stolpersteine, insbesondere
bzgl. der laufenden Regulierungen und GRC allgemein he-
rauskristallisiert, aus welchen sich die folgenden Handlungs-
malBnahmen fiir den Regulator, die Unternchmen und die
Fiihrungskriifte ableiten lassen:

® Regulatorische Entwicklungen auf multinationaler, natio-
naler und innerbetrieblicher Ebene alignieren;

® Uberformalismus vor allem in der innerbetrieblichen Um-
setzung der Regulierungen vermeiden;

® Fokussicrung der Kontrollmanahmen auf die richtigen
und wichtigen Risiken;

® Bewahrung der Autonomie und des Wettbewerbs in der
freien Markewirtschaft trotz aller Risiken;

® Umdenken der Fithrungskriifte und Mitarbeiter vermehrt
durch Kulturwandel anstelle von angelséichsischen Sanktio-
nierungstendenzen;

117 Def.: Risiko cines Extremereignisses.
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® Erkenntnisse aus anderen Wissenschaften (z.B. Neurowis-
senschaften) nutzen, um die systemunterstiitzten Kontroll-
mechanismen gezielt auf das menschliche Verhalten zuzu-
schneiden.

E. Schlussfolgerung und Ergebnisse

I.  Wie gehen die Fiihrungskréfte der
Finanzbranche mit GRC im sich
verandernden regulatorischen Umfeld um?

Governance, Risk, Compliance, das regulatorische Umfeld
und der Wertewandel beeinflussen die Fiihrungstitigkeit in
der Finanzbranche fundamental. Die Fithrung wird vor neue
inhaltliche Herausforderungen gestellt, etwa neue Gesetze
oder Rundschreiben der FINMA, und befindet sich dabei
gleichzeitig in einem fundamentalen Verdnderungsprozess der
gesamten Branche. Es gilt zu unterscheiden, welche Fiih-
rungspersonen, d.h. welche Hierarchiestufen eines Unterneh-
mens, betrachtet werden: Die Oberleitung (i.d.R. der VR)
nimmt die Vogelperspektive im Unternehmen ein und tréigt
die Hauptverantwortung. In ihrer Funkton kann und soll sie
operativ nicht alles kontrollieren, ist auf die einwandfreie Ge-
schiftsfithrung durch die GL angewiesen und vertraut auch
darauf.

Die GL ist mit einer wachsenden Zahl inhaltlicher Themen
konfrontiert und nimmt im Zuge der laufenden regulatori-
schen Entwicklungen eine Vermittlerrolle zwischen den Ban-
ken und den Behorden wahr, um das System in eine fiir die
Behorden und die Institute gangbare und praktikable Rich-
tung zu lenken. Sie formt zusammen mit der Oberleitung die
CG, worin sie w.a. die Kultur sowie die Art und Frequenz der
Kommunikation festlegen, um fiir Transparenz gegen innen
und auflen mit den Anspruchsgruppen und vor allem gegen-
iiber den Behorden sorgen. Sie ist damit auch mit der eigent-
lichen Einhaltung, Uberwachung und Implementierung der
regulatorischen Vorschriften betraut und kann aus ihrem

proaktiv
A

(Middle Management)

Compliance

v
reaktiv

(Middle to Lower Management)

(Vor-)wissen hinaus proaktiv agieren und becinflussen. IThr
Anreiz besteht dabei darin, im Innenverhiltnis ein gemeinsa-
mes Werteverstindnis im ganzen Institut herbeizufiihren und
im Aussenverhéltnis gegeniiber den Rahmenbedingungen und
dem Regulator die notwendigen Vorschriften einzuhalten, da-
mit die Existenz des Instituts gewihrleistet und das wirtschaft-
liche Fortkommen sichergestellt ist.

Das mittlere und untere Management ist in der Folge mit den
Entscheidungen der GL konfrontiert und agiert gerade im Be-
reich Risk und Compliance. Die Kommunikation und das Er-
kliren tiber die Entwicklungen sind essenziell, damit die Kon-
trollen im Rahmen des IKS und der Compliance erfolgreich
ausfallen und der interne sowie in der Folge der externe Audit
keine Auffilligkeiten entdeckt. Im Rahmen ihres Wissenstan-
des, ihrer Aufgaben, Kompetenzen und Verantwortung agie-
ren sic in der Umsetzung der Vorgaben der GL meist reaktiv.
In der Erkennung von fehlerhaftem IKS oder beschlossenen
Grundsitzen, die sich im operativen Bereich fast nicht umset-
zen lassen, sollen sie proaktiv agieren und diese Informatio-
nen in die hierarchisch iibergeordneten Gremien tragen. Die
Kommunikation von ,,oben® nach ,,unten® erweist sich jedoch
als cinfacher, als dicjenige von ,,unten® nach ,,oben®. Ihr An-
reiz ist es, die Risiken als Grundhaltung und Bestandteil des
Geschifts unter Kontrolle zu haben und keinen Schaden fiir
die Bank herbeizufiihren. Die meisten Institute benutzen als
Mittel oder Evidenz dazu diverse Reportings der R&C-FEinhei-
ten sowie die jahrlichen Qualifikationsziele jedes einzelnen
Mitarbeiters.

Il. Istund bleibt GRC eine Fiihrungsaufgabe
unter dem regulatorischen Wandel der
Finanzbranche?

Corporate Governance ist im Zuge der Finanzkrise 2007/
2008 eine immer wichtiger werdende Fiithrungsaufgabe ge-
worden. Der Begriff kann als neuer Ausdruck fiir ,,Fiihrung®
oder ,Management® erachtet
werden und bildet den Grund-
stein fiir die Oberleitungsorgane
und die GL. Das Top-Manage-
ment ist bei den schnellen Ande-
rungen des momentanen regula-
torischen Umfeldes auf Informa-
tionstriger und -zulieferer ange-
wiesen und lisst sich mehr denn
je von GRC-Experten beraten
und Handlungsoptionen unter-
breiten. Die Verantwortung und
die Entscheidungsmacht liegen
nach wie vor beim Oberleitungs-
organ und der GL. Das Know-
how kann durch das Top-Ma-
nagement alleine jedoch nicht

biirokratisch
(Mgmt by NOK)

abgedeckt werden. Dies spiegelt
sich auch auf der mittleren und
unteren Fithrungsebene wider:
Sie sind in ihren Gremien und
Fithrungssitzungen auf Exper-
ten aus dem R&C-Bereich ange-
wiesen, um Einzelfallentschei-
dungen zu fillen und die Ge-
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samtzusammenhéinge zu sehen. Das breite und tiefe Know-
how iiber die GRC-Themen und das regulatorische Umfeld
kann als kritischer Erfolgsfaktor der heutigen Fithrungsperso-
nen in der Finanzbranche erachtet werden.

lll. These 1: Die Verantwortung uiber GRC wird
den dedizierten GRC-Einheiten libertragen

Dass die Verantwortung iiber GRC faktisch bei der Fiithrung
liegt und bleiben wird, ist in der Lehre und gemil3 Experten
unbestritten, und wird auch mehr denn je gefordert und mit
MaBnahmen im Vergiitungssystem forciert. In der Praxis kris-
tallisiert sich jedoch heraus, dass die Entscheidungen der
Fiihrungskrifte, wie oben bereits ausgefiihrt, auf den Hand-
lungsoptionen beruhen, die durch GRC-Einheiten erarbeitet
werden. Eine Ubertragung der Verantwortung stellt dies auf-
grund des Systems nicht dar, denn zur Verantwortung werden
letztlich immer die Oberleitung und die GL gezogen. Die ver-
mehrten angelsichsischen Tendenzen im Schweizer Recht und
vor allem im Finanzmarktrecht, die als Ausfluss die vollstindi-
ge Dokumentation aller Sachverhalte mit sich bringen und
Sanktionen bis auf die Stufe der Mitarbeiter zulassen, lassen
jedoch darauf schlieBen, dass neuerdings alle Fithrungskriifte
und Mitarbeiter in der Verantwortung sind und bei kiinftigen
Vorfillen viel genauer erwogen werden kann, welche Person
zu welchem Zeitpunkt welche Vorschriften eingehalten oder
eben missachtet hat. Diese Schaffung von genauen Evidenzen
konnte kiinftig dazu fithren, dass bei groen Vorfillen nicht
mehr der VRP oder der CEO seine Funktion verlisst, sondern
die tatséichlich handelnden Personen.

IV. These 2: Es zdhlen nach wie vor die Ertrage
und die Gewinne — GRC ist nachrangig

Die Gewinne und die Ertragslage sind fiir privatwirtschaft-
liche Unternehmen, wie es die meisten Institute in der Fi-
nanzbranche sind, existentiell. Existentiell sind aber auch die
Einhaltung neuer Vorschriften und insbesondere der richtige
Umgang mit Risiken. Die Risiken im Bankgeschift haben sich
dabei von den eigentlichen Primérrisiken, wie es bspw. die
Kreditrisiken sind, zu den Reputations- und operationellen
Risiken verschoben. Des Weiteren kommt hinzu, dass die Er-
triige zur Finanzierung und Implementierung neuer regulato-
rischen Vorschriften zwingend bendtigt werden. Falls diese
wegfallen, kann das Institut nicht mehr bestehen. Es kann so-
mit gesagt werden, dass die Verkaufsziele und die GRC-Ziele
gleich zu gewichten sind: Ohne Einnahmen aus dem Geschiéift
kann der GRC-Apparat nicht finanziert werden, und ohne ein-
wandfreie Einhaltung von GRC wird die Banklizenz entzogen.

F. Ausblick

Welches AusmaB die rechtlichen und regulatorischen Ent-
wicklungen im Finanzmarkt- und generell im Wirtschaftsrecht
noch annchmen, kann zum heutigen Zeitpunkt nicht gesagt
werden. Fakt ist, dass eine Internationalisierung des Rechts
stattfindet und sich Staaten und Finanzinstitute als Auswuchs
der Finanzkrise und der Globalisierung neu an Regeln halten
miissen, die nicht demokratisch legitimiert sind. Daraus ent-
steht als Gegenbewegung nationaler Protektionismus und ein
Wettbewerb zwischen den staatlichen Regulierungen.

Neue Dokumentationspflichten und Formalismus fiihren da-
zu, dass jeder Schritt nachgewiesen werden kann und somit

die Verantwortung der Oberleitungsorgane und der GL wohl
nicht mehr in der korrekten Anwendung des Geschifts und
der Prozesse steht, sondern in der korrekten Implementie-
rung aller Vorschriften und DokumentierungsmaBnahmen an-
hand IT-unterstiitzter Prozesse. Die Implementierung und
Uberwachung der neuen Gesetze, Regeln und Vorschriften
kostet die Gesamtwirtschaft sowie die einzelnen Institute heu-
te bereits sehr viel Geld und wird es auch kiinftig tun. Somit
kann erahnt werden, dass sich TBTF-Institute massiv verklei-
nern und heute bereits kleine Institute ihre Geschiftsfelder
stark einschriinken werden. Das Stellenprofil der Fithrungs-
krifte, aber auch der Frontmitarbeiter in der Finanzbranche
wird wohl kiinftig mehr Know-how in den GRC-Themen for-
dern, wobei das breite und tiefe Wissen iiber das komplexe Fi-
nanzmarktrecht und dessen innerer und duflerer Zusammen-
hiinge cinen kritischen Erfolgsfaktor in den Fahigkeiten dar-
stellen wird. Die Regulierungsdichte und die engmaschige
Einfithrung neuer Regeln werden sich mittelfristig voraus-
sichtlich stabilisieren, so dass der Fokus langfristig wieder auf
die einzelnen Kunden und die Ausgestaltung eines rentablen
Geschiifts gelegt werden kann. Vorfille wie bspw. die .,Pana-
ma-Papers® helfen jedoch nicht, den Kundenfokus wieder zu
erhalten, sondern konnen dazu fiihren, dass weitere Maf3nah-
men im Bereich des nationalen und internationalen Steuer-
rechts angedacht werden.

G. Fazit

Reputationsverluste, Bankeninsolvenzen, Regulierungsbestre-
bungen, Staatsiiberschuldungen - die Finanzkrise 2007/
2008 hat nicht abschitzbare Auswirkungen auf die globale
(Finanz-)Wirtschaft. Die tiglichen Berichterstattungen zei-
gen, dass das Thema immer noch omniprésent ist. Im Zusam-
menhang mit dieser Entwicklung werden die Begriffe Gover-
nance, Risk und Compliance immer mehr zum Trend: Jedes
Unternehmen und vor allem jedes Finanzinstitut braucht eine
gute Corporate Governance, muss seine Risiken im Griff ha-
ben und hat ,,compliant™ zu sein. Doch wie gehen die Fiih-
rungskrifte mit GRC im sich verindernden regulatorischen
Umfeld um? Bilden die GRC-Themen iiberhaupt einen Be-
standteil der Fiihrungsaufgabe? Die Lehrmeinungen sowie
die Praktkerstimmen zeigen, dass die Auswirkungen der Fi-
nanzkrise auf die Fithrungstitigkeit markant sind. Die Lehre
und die Regulatoren bieten unerschipfliche Quellen iiber die
Themenbereiche. Vollumfingliche Abhandlungen iiber die
neuen regulatorischen Rahmenbedingungen sind jedoch Man-
gelware, da sich der globale und nationale Uberblick im lau-
fenden Wandel als Herausforderung gestaltet.

Der Blick auf die Fiihrungspraxis zeigt, dass auf Stufe der
Oberleitungsorgane sowie der Geschéftsleitung eines Instituts
Themen wie Corporate Governance, Wertewandel, Kommu-
nikation, Transparenz, Regulierungen und der sog. ,tone
from the top” schr wichtige Aspekte sind. Im Bereich der
mittleren sowie der unteren Fithrungsstufe sind die Themen
Risiko, Compliance, Reportings und Kontrollen Bestandteile
des Fithrungsalltags. Allen Stufen gemein ist, dass heute viel
mcehr Zeit fiir die Umsetzung regulatorischer Vorschriften, die
Kontroll- und Uberwachungstitigkeiten und die Entschei-
dung iiber das Eingehen von Risiken als fiir andere Fiithrungs-
themen aufgewendet wird. Die Fiihrungsentscheide gehen
heute vermehrt in Richtung der bewussten Ablehnung er-
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tragsversprechender Geschifte. Dabei ist das gezielte Aufzei-
gen von Handlungsoptionen durch die Risiko- oder Compli-
ance-Finheiten essenziell. Aussagen wie Uberregulierungs-
tendenzen, Ubernahme des angelsiichsischen Sanktionsme-
chanismus, Dokumentationspflichten, Ermiidung am Thema,
Uberformalismus, fehlender Pragmatismus, essenzieller Kos-
tenblock fiir ein Institut und nicht alignierte Regulierungen
werden in der Fithrungspraxis und in den Medien laut und da-
zu in neusten Dissertationen verdeutlicht. Die Entwicklung
wird wohl dahin gehen, dass miuelfristig im internationalen
Wettbewerb die nationalen Regulierungen um ihre kritischen
Erfolgsfaktoren buhlen und (hoffentlich) langfristig die Kun-
denbediirfnisse wieder mehr in den Fokus gestellt werden.
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