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1. Einleitung

Die Staaten der EU verfligen bereits im laufenden Geschéftsbetrieb (Going Concern) iiber
umfassende Eingriffsmoglichkeiten in die Geschiftsstrategie, CG und Rechtsstruktur von
Banken.! Eine vergleichbare Grundlage fehlt de lege lata in der Schweizer Bankenregulierung.?
Nach Ansicht internationaler Institutionen, der PUK, des BR, der FINMA und eines Teils der
Lehre wird das geltende Recht somit dem Anspruch nicht gerecht, eine wirksame, préventive
und effiziente sowie schlagkriftige Finanzmarktaufsicht im Dienste des Kunden- und
Systemschutzes sicherzustellen, was eine Erginzung des FINMA-Instrumentariums notwendig
macht.’ Somit ist der Handlungsbedarf bzgl. der Einfiihrung von Friihinterventionsmassnahmen

in das Schweizer Bankenaufsichtsinstrumentarium erwiesen.

In den Eckwerten vom 6. Juni 2025 steckt der BR den Rahmen ab, innerhalb dessen sich eine
Ausgestaltung von Frithinterventionsmassnahmen unter Schweizer Recht bewegen soll.* Vor
diesem Hintergrund untersucht die vorliegende Arbeit, inwieweit das Frithinterventionsregime
der EU als Vorbild fiir die Einfilhrung und Ausgestaltung eines solchen Regimes unter
Schweizer Recht dienen kann. Zu diesem Zweck wird in einem ersten Schritt der in der Schweiz
geltende rechtliche Rahmen im Bereich der Aufsicht und Interventionsmoglichkeiten der
FINMA beleuchtet, um darzulegen, welche Liicken im geltenden Instrumentarium bestehen,
um den Zielen der Finanzmarktaufsicht gerecht zu werden. Im Anschluss wird auf das geltende
und revidierte Frithinterventionsregime in der EU eingegangen, indem die zur Verfiigung
stehenden Friihinterventionsmassnahmen, deren Ausloser sowie weitere hiermit im
Zusammenhang stehende Pflichten der Aufsichtsbehorden dargelegt und anhand eines
Anwendungsfalles sowie der kiirzlich verabschiedeten Revision des Dispositivs bewertet
werden. Letztlich wird aus der Gegeniiberstellung von Liicken unter Schweizer Recht und
Instrumentarium unter EU-Recht ein konkreter Umsetzungsvorschlag fiir die Einfiihrung eines

Schweizer Friihinterventionsregimes im Bankenrecht abgeleitet.

!'Vgl. Art. 16 Abs. 2 SSMR und Art. 27 Abs. 1 BRRD; FINMA, IB Friihintervention, 3. Auch andere
Rechtsordnungen kennen Frithinterventionsregimes, vgl. hierzu SCHILLIG, EI, 200 ff. und TBTF-
Bericht, 174 ff.

2 IWF, Country Report No. 25/266, Ziff. 65; Expertengruppe «Bankenstabilitit», 61; GRUNEWALD/REISER,
Frithintervention, 34; REISER, EI, 88; FINMA, IB Friihintervention, 3.

3 IWF, Country Report No. 25/266, Ziff. 65; PUK-Bericht, 178; Expertengruppe «Bankenstabilitit», 65;
GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 34; FINMA, IB Friihintervention, 3.

4 TBTF-Eckwerte, 4.



2. Definition, Hintergriinde und Handlungsbedarf

Im Nachgang zur CS-Krise sind die Forderungen nach einem Instrumentarium fiir
Frithintervention in der Schweiz lauter geworden. Der Ursprung dieser Forderungen und die

Definition des Begriffs der Friihintervention werden nachfolgend kurz aufgegriffen.

2.1. Begriffsbestimmung und Zielsetzung der

Frihintervention

Auf internationaler Ebene definiert der BCBS Friihintervention als einen vorausschauenden
Aufsichtsansatz, durch den verhindert werden kann, dass eine festgestellte Schwachstelle sich
zu einer Gefahr fiir die Sicherheit und Stabilitét der Finanzmarkte entwickelt.> Somit verfolgt
Friihintervention das Ziel, dass sich finanzielle Probleme nicht realisieren, da ihre Ursachen

frithzeitig an der Wurzel beseitigt wurden.$

Auch unter der BRRD in der EU sind unter dem Begriff der Friithintervention Massnahmen zu
verstehen, zu deren Ergreifung die Aufsichtsbehdrden befugt sind, um die finanzielle Lage von
Instituten zu sanieren, die, sofern nicht unverziiglich und erfolgreich Abhilfe geschaffen wird,

irreversiblen Schaden nehmen kénnten.’

In diese Definition fiigt sich auch die Ansicht des BR ein, wonach das Ziel der Friihintervention
darin besteht, eine Krise, die auf bankspezifische Probleme oder Fehlverhalten zuriickzufiihren
ist, so weit wie moglich zu vermeiden, indem eine angeschlagene Bank sich durch rechtzeitige
und zielfiihrende Massnahmen im Going Concern wieder stabilisieren kann.® Damit ordnet sich

Friihintervention in den Bereich der Krisenpriavention ein.’

Diese Definition wird beim Umsetzungsvorschlag fiir Frithintervention unter Schweizer Recht

berticksichtigt.

S BCBS, EI, 5; BCBS, Supervision, N. 02.1; BIZ, 1; vgl. auch EBA/GL/2015/03, 4; GORTSOS, EIM, 342 £ ;
REISER, EI, 88; BSS, 20.

6 REISER/GRUNEWALD, 49; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 32; REISER, EI, 88.

7 DE PoL, 207.

8 TBTF-Bericht, 30; REISER, EI, 88.

° EFD, 2.



2.2. Forderung nach Friihinterventionsmassnahmen in der

nationalen und internationalen Aufsichtsdebatte

Im Nachgang zur CS-Krise — welcher Jahre von Skandalen, verfehlten Strategien, schlechter
Profitabilitit und viele Fiihrungswechsel vorangingen!'? — greifen unterschiedliche Berichte auf
nationaler und internationaler Ebene das Thema der Einfiihrung einer konkreten gesetzlichen
Grundlage fiir Frihinterventionsmassnahmen in die Schweizer Bankenrechtsordnung auf. Sie
enthalten leicht voneinander abweichende Ausgestaltungsvorhaben, die sogleich erldutert

werden. Zudem wird fiir den Sommer 2026 ein erster ausformulierter Entwurf erwartet.!!

Auf nationaler Ebene wird bereits im Bericht der Expertengruppe «Bankenstabilitéty
festgehalten, dass die FINMA weitere Instrumente bendtigt, die es ihr erlauben, friithzeitig
einzugreifen und Marktinformationen effektiver in ihrer Aufsicht einzusetzen.!? Die
Expertengruppe hilt fest, dass die intensive Aufsichtstétigkeit der FINMA {iiber die CS und die
verschiedenen eingeleiteten Enforcementverfahren nicht bewirken konnten, dass die Bank ihr
Verhalten so anpasste, dass das Vertrauen der Kunden und Markte wiederhergestellt werden
konnte.!* Auch der PUK-Bericht legt dar, dass sich die FINMA gegeniiber der CS oftmals
deshalb nicht durchsetzen konnte, weil ihr entsprechende Instrumente fehlten.!* Somit kommt
die PUK zum Schluss, dass die FINMA rechtlich besser abgestiitzte Handlungs- und
Eingriffsmoglichkeiten braucht, bevor sich Missstinde zu finanziellen Schwierigkeiten

entwickeln.!®

Auch der TBTF-Bericht und die TBTF-Eckwerte fordern die Stirkung der
Frithinterventionsmoglichkeiten der FINMA und weisen darauf hin, dass mit Art. 51 VAG im
Versicherungsaufsichtsrecht bereits entsprechende Schutzmassnahmen bestehen, welche die
FINMA bei Gefihrdung von Gldubigerinteressen anordnen kann.!® Nach Ansicht des BR

sollten derartige Schutzmassnahmen bereits vor einer Stabilisierungsphase, {iiber die

10Vgl. hierzu Expertengruppe «Bankenstabilitit», 10 ff.; FINMA, Lessons, 43 f.; PUK-Bericht, 257 ff. und
FINMA, JB 23, 12 ff.

11 Vgl ZULAUF, Eckwerte, 3.

12 Expertengruppe «Bankenstabilitit», 6 und 80 f. A.M. Swiss Banking, 4.

13 Expertengruppe «Bankenstabilitit», 57. Vgl. bzgl. der von der FINMA ergriffenen Massnahmen und
begegneten Schwierigkeiten TBTF-Bericht, 58 ff. und 172 ff. Vgl. fiir Ausfithrungen zum
Enforcementverfahren N. 23 ff.

14 PUK-Bericht, 7; REISER/GRUNEWALD, 48.

15 PUK-Bericht, 526 f. und 623; REISER/GRUNEWALD, 48. Vgl. zudem Stellungnahme PUK, 13 und 34 f.
bzgl. der Aufhahme dieser Anliegen durch den BR.

16 TBTF-Bericht, 47 f. und 178 f.; TBTF-Eckwerte, 4; BERTSCHINGER, 2024, 721; REISER/BERNDT, 256;
WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 195. Vgl. zu Art. 51 VAG N. 45 ff.



Stabilisierungsmassnahmen einer Bank hinaus und, falls ndtig, auch gegen den Willen der
Bankleitung ergriffen werden.!” Der BR schldgt vor, eine solche Kompetenz der FINMA zu

priifen und zugleich dem Prinzip der Verhiltnisméssigkeit besonders kritisch zu unterwerfen.!8

Auch auf internationaler Ebene stellen das FSB und der IWF fest, dass weitere Massnahmen
ergriffen werden sollten, um den TBTF-Rahmen in der Schweiz zu stirken.!” Der IWF betont
zudem das Risiko schwerwiegender Auswirkungen auf die Schweizer Wirtschaft und das
globale Finanzsystem, sollte die UBS nach der Ubernahme der CS zusammenbrechen.? Insb.
um dieses Risiko zu mitigieren, bedarf es nach Ansicht des IWF der Stiarkung der Befugnisse
zur  frilhzeitigen Intervention durch die FINMA.2! Die Erweiterung des
Aufsichtsinstrumentariums ist weiter damit zu begriinden, dass die FINMA im Rahmen der
Aufsicht liber die CS zwar proaktiv Enforcementverfahren eingeleitet hat — z.B. in den Féllen
Archegos und Greensill —, diese Verfahren jedoch langwierig sein konnen und sich nicht zur
Bewiltigung von Problemen in zeitkritischen Stresssituationen eignen.?? Nach Ansicht des FSB
sollte der FINMA entsprechend ermdglicht werden, frither mit geeigneten Massnahmen
einzugreifen —bspw. durch die Ablosung der Geschiftsleitung oder die Ernennung eines

vorldufigen Sachwalters.??

Letztlich zeigt der FINMA-Direktor den Handlungsbedarf im Lichte des internationalen
Vergleichs auf, wonach andere Regulatoren im Gegensatz zur FINMA {iber diverse
Friihinterventionsmassnahmen verfiigen, welche sie bereits in der Phase der Ruhe einsetzen
konnen.?* Im Einklang mit dieser Feststellung hat die FINMA in ihren strategischen Zielen fiir
die Jahre 2025 bis 2028 festgeschrieben, ihre Aufsicht {iber das Geschéftsverhalten, das
Risikomanagement und die CG der Beaufsichtigten auszubauen und sich fiir
Rahmenbedingungen einzusetzen, die eine frithzeitige Intervention bei den Beaufsichtigten

sicherstellen.??

17 TBTF-Bericht, 178; BERTSCHINGER, 2024, 721. Vgl. zur Stabilisierungsphase N. 35 f.

18 TBTF-Bericht, 178 f.; BERTSCHINGER, 2024, 721.

Y FSB, 30 f.; IWF, Country Report 25/266, Ziff. 10. Das Fehlen eines strukturellen Rahmens fiir friihzeitiges
Eingreifen wurde bereits 2019 festgestellt, vgl. IWF, Country Report 19/191, Ziff. 15.

20 FSB, 30.

2L FSB, 30.

22 FSB, 31; vgl. auch IWF, Country Report 19/191, Ziff. 15.

23 FSB, 31; BERTSCHINGER, 2024, 721.

24 WALTER, Finance-Forum, 5; WALTER, Kleinbankensymposium, 3.

23 FINMA, SZ 25-28, 7 und 10.

11

12



3. Bestehendes Schweizer Instrumentarium und Liicken

im Bereich der Friihintervention

Nachfolgend wird die geltende Rechtslage dargelegt, um den Handlungsbedarf bzgl. der
Einflihrung von Frithinterventionsbefugnissen abzustecken und die Prinzipien zu eruieren, an

denen sich die abzuwartende Vorlage zu orientieren hat.?¢

3.1. Ziele der Finanzmarktaufsicht und Auftrag der FINMA

Ziele der Finanzmarktaufsicht sind der Schutz der Glaubigerinnen und Glaubiger, der
Anlegerinnen und Anleger, der Versicherten sowie der Schutz der Funktionsfdhigkeit der
Finanzmirkte.?” Die Starkung des Ansehens und der Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer
Finanzplatzes ist kein eigenstindiges Ziel der Finanzmarktaufsicht, sondern eine
Reflexwirkung des Kunden- und Marktschutzes.?® Der hieraus folgende Auftrag der FINMA
umfasst uv.a. die Aufsicht nach den Finanzmarktgesetzen und dem FINMAG, in die sich
Friihinterventionsmassnahmen einordnen lassen.?” Hieraus fliesst eines der priméren Ziele der
Bankenaufsicht, frithzeitig Umstéinde zu erkennen, die die langfristige Lebensfahigkeit von

Banken gefihrden konnten.*°

Im Rahmen ihrer Aufsichtstéitigkeiten misst die FINMA der CG*! eine zentrale Bedeutung bei
und hat deren Stirkung in der Vergangenheit explizit als strategisches Ziel verankert.>?> Um eine
verantwortungsvolle Unternehmensfiihrung zu fordern, setzt die FINMA auf eine

risikoorientierte und prinzipienbasierte Aufsicht,’®> bei der sie die Einhaltung qualitativer

26 Vgl. N. 8.

27 Sog. Individual- und Funktionsschutz. Art. 4 FINMAG; NOBEL, § 5 N. 90 ff.; REISER/BERNDT, 259; REISER,
Missmanagement, 545.

28 BSK FINMAG-WINZELER, Art. 5, N. 14; NOBEL, § 5 N 98 ff.; REISER/BERNDT, 259; REISER, Miss-
management, 545.

2 Art. 6 Abs. 1 FINMAG; Expertengruppe «Bankenstabilitit», 56; EFD, 2; GIRARD/IVANOVIC/SENNRICH, 449 f.

30BSS, 19.

3! Fiir eine Definition des Begriffs der CG vgl. NOBEL, § 7 N. 154 ff.

32 FINMA, SZ 21-24, 9; FINMA JB 19, 22; FINMA, B 24, 41 ff.; FINMA, JB 25, 31 ff.; REISER/BERNDT, 259;
REISER, Missmanagement, 546; BAUER, 608 f.

33 Die Risikoorientierung der FINMA reflektiert das allgemeine verwaltungsrechtliche Verhiltnismassigkeits-
prinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) und trdgt den von den Beaufsichtigten ausgehenden Risiken Rechnung. Vgl. hierzu
und zur Kategorisierung von Banken BSK BankG-POLEDNA/JERMINI, Art. 23, N. 6; BSK FINMAG-
PFIFFNER, Art. 24, N. 83 ff.; REISER/GRUNEWALD, 50; REISER/BERNDT, 259 f.; REISER, Miss-
management, 547; BAUER, 609 f.; GIRARD/IVANOVIC/SENNRICH, Fn. 29; FINMA, Effektivitit, 6 f.; FINMA
JB 25,3 je m.w.H.



Vorschriften verlangt.>* Dabei orientieren sich die CG-Aufsicht sowie das RS 17/1 der FINMA
am Proportionalititsgrundsatz, wonach die Institute unterschiedlich intensiv beaufsichtigt

werden.??

3.2. Bestehende Eingriffsbefugnisse und Liicken

Das geltende Aufsichtsregime fiir Banken sieht fiir die verschiedenen Aufsichtsphasen u.a. im
FINMAG und im BankG bei Vorliegen ausserordentlicher Umstinde verschiedene
Interventionsmassnahmen vor,*® von denen die FINMA Gebrauch macht, wie u.a. aus ihrer
Enforcementberichterstattung  hervorgeht.’” Daneben  bestehen im  Bereich  der
Versicherungsaufsichtsregulierung Schutzmassnahmen, welche bereits in einem frithen
Stadium ergriffen werden konnen. Nachfolgend soll das bestehende Aufsichtsinstrumentarium
dargestellt werden, um die i.H.a. Friihinterventionsmassnahmen bestehenden Liicken

abzustecken.

3.2.1. Instrumentarium wiahrend der laufenden Aufsicht

Bei der Wahrnehmung der laufenden Aufsicht iiber alle Banken beachtet die FINMA das Prinzip
der Risikoorientierung®® und delegiert die Aufsicht teilweise an Priifungsgesellschaften.®® In
dieser Phase bestehen zwei Instrumente, namentlich (i) die Priifung durch die FINMA und die
Priifgesellschaften sowie (ii) die Auskunfts- und Meldepflichten der Banken und ihrer

Priifgesellschaften.*?
3.2.1.1. Priifung

Die Priifungen haben zum Ziel festzustellen, ob die Beaufsichtigten die aufsichtsrechtlichen

Bestimmungen einhalten und ob die Voraussetzungen bestehen, dass diese auch in absehbarer

34 BAUER, 609 f.; REISER, Missmanagement, 547; REISER/BERNDT, 259 m.w.H.

3RS 17/1,N. 8.

36 IWF, Country Report 19/191, Ziff. 10; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 192 und 194.

37 IWF, Country Report 19/191, Ziff. 10. Vgl. zudem bzgl. der CS-Krise Expertengruppe «Bankenstabilitit», 61.
Vgl. bzgl. der Enforcementpraxis der FINMA u.a. GAVA/ZULAUF und FINMA, Kasuistik 25; FINMA,
Kasuistik 24; FINMA, Kasuistik 23, FINMA, Kasuistik 22.

38 Vgl. hierzu Fn. 33.

3 FINMA, Effektivitit, 6; REISER/GRUNEWALD, 50; REISER/BERNDT, 260; BAUER, 609 f.; REISER,
Missmanagement, 547. Vgl. bzgl. des dualistischen Aufsichtssystem BSK BankG-POLEDNA/JERMINI, Art. 23,
N. 2 f.; Komm. BankG-ARPAGAUS, Art. 23, N. 2 ff. und BSK FINMAG-PFIFFNER, Art. 24, N. 9 ff.

40 Art. 23 BankG und Art. 24 ff. FINMAG; Botsch. FINMAG, 2876; Finanzmarktenforcement-

SCHONKNECHT, 71; REISER/GRUNEWALD, 50; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 33;
REISER/BERNDT, 260 f.; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 192.

16

17

18



20

Zeit eingehalten werden konnen.*! 1.d.R. werden Beaufsichtigte nicht durch die FINMA,
sondern durch von ihnen mandatierte Priifgesellschaften gepriift.*? Diese haben der FINMA

tiber ihre Priifungen Bericht zu erstatten.** Gepriift werden finanzielle und regulatorische

Aspekte.*

Im Rahmen der direkten Aufsicht ist die FINMA zudem befugt, bei allen Banken, die sie als
wirtschaftlich ~ bedeutende, komplexe Marktteilnehmer eingestuft hat, direkte
Priifungshandlungen vorzunehmen.*® Zu den direkten Priifungshandlungen gehoren (i) die
Uberpriifung der Priifberichte der Banken, (ii) die Fiihrung und laufende Aktualisierung eines
umfassenden Verzeichnisses aller involvierten Aufsichtsbehorden, (iii) periodische Gespriache
mit der Konzernleitung und der internen sowie externen Konzernrevisionsstelle sowie (iv) die
Koordination von Arbeitsgruppen, die Anliegen der Banken behandeln.*® Hierbei
berticksichtigt die FINMA auch allgemeine Marktdaten — z.B. Kredit-Ratings und Aktienkurse,
Anleihen oder Credit Default Swaps, Analysten- oder Medienberichte.*’

3.2.1.2. Auskunfts- und Meldepflicht

Im Rahmen der Auskunfts- und Meldepflicht miissen die Beaufsichtigten und beteiligten
Personen oder Unternehmen der FINMA zudem sdmtliche Auskiinfte erteilen und Unterlagen
herausgeben, welche die Aufsichtsbehorde zur Erfillung ihrer Aufgaben bendtigt.*® Weiter
haben die Beaufsichtigten und Priifungsbeauftragten der FINMA unverziiglich und
unaufgefordert Vorkommnisse zu melden, die fiir die Aufsicht von wesentlicher Bedeutung
sind.*’ Eine solche Meldepflicht besteht insb. in Féllen, in denen ein schnelles Tatigwerden

angezeigt ist, wie bei Unterschreitung der Mindestanforderungen an die Eigenmittel, bei einer

41 Art. 2 Abs. 1 FINMA-PV; BSK FINMAG-PFIFFNER, Art. 24, N. 128.

42 NOBEL, § 5 N. 106.

43 Art. 27 Abs. 1 FINMAG; NOBEL, §5 N. 107.

4 Vgl. Art. 2 Abs. 1 FINMA-PV; NOBEL, § 5 N. 107 m.w.H.

4 Art. 23 BankG; BSK BankG-POLEDNA/JERMINT, Art. 23, N. 6 und 8; Komm. BankG-ARPAGAUS, Art. 23,
N. 7 f.; REISER/BERNDT, 260 je m.w.H.

46 BSK BankG-POLEDNA/JERMINI, Art. 23, N. 10; Komm. BankG-ARPAGAUS, Art. 23, N. 10;
REISER/BERNDT, 261.

47 REISER/BERNDT, 261.

48 Art. 29 Abs. 1 FINMAG; Botsch. FINMAG, 2880; BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29, N. 14;
NOBEL, § 5 N. 127; Finanzmarktenforcement-SCHONKNECHT, 71 ff.; REISER/BERNDT, 261; ZULAUF,
Frithintervention, 2 je m.w.H.

49 Art. 29 Abs. 2 FINMAG; Botsch. FINMAG, 2880; NOBEL, § 5 N. 125; BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29,
N. 32 m.w.H.; REISER/BERNDT, 261.



unzuliissigen Uberschreitung der Obergrenze fiir das Klumpenrisiko und bei gewissen

Geldwischerei-Verdachtsfillen.>°

3.2.1.3. Weitere Instrumente zur frithzeitigen Gefahrenabwehr

Zudem stehen der FINMA in gewissen Bereichen der laufenden Aufsicht bereits de lege lata
Instrumente zur friihzeitigen Gefahrenabwehr zur Verfiigung.>! So kann die FINMA Banken im
Einzelfall verpflichten, zusatzliche Eigenmittel zu halten, wenn die Mindesteigenmittel und der
Eigenmittelpuffer keine ausreichende Sicherheit im Verhiltnis zu den Geschiftsaktivitéten, den
eingegangenen Risiken, der Geschéftsstrategie, der Qualitdt des Risikomanagements oder der

verwendeten Technik gewdhrleisten.>?

3.2.1.4. Liicken

Auf die Behebung von Mingeln in der CG, der Strategie und der Kultur einer Bank kann die
FINMA in der laufenden Aufsicht hingegen nur indirekt einwirken.> Es besteht keine gentigend
rechtssichere gesetzliche Grundlage fiir eine frithzeitige Einwirkungsmdoglichkeit der FINMA
auf die Organe, Strategie und Kultur einer Bank und die Anforderungen hieran sind
prinzipienbasiert geregelt.>* Nach geltendem Recht kann die FINMA auf die CG von Banken
nur ex ante mittels Gewahrspriifung,>> Anforderungen an die Zusammensetzung der jeweiligen

Gesamtgremien®® und Genehmigung der Organisationsreglemente’’ einwirken.®

50 Art. 42 Abs. 3 und 101 ERV; Art. 34 Abs. 1 GwV-FINMA; BSK FINMAG-TRUFFER, Art. 29, N. 32;
REISER/BERNDT, 261.

3! REISER/GRUNEWALD, 50; FISCHER, 10.

52 Art. 14 Abs. 1 und Art. 25 Abs. 1 LiqV; Art. 45 ERV. Vgl. zum Gebrauch dieser FINMA-Kompetenz bei der
CS REISER/GRUNEWALD, 50.

33 REISER, FI, 88.

5 Vgl. RS 17/1. PUK-Bericht, 503; REISER/GRUNEWALD, 50 f.

35 Vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ und ¢ BankG. Vgl. hierzu ausfiihrlich NOBEL, §5 N. 151 ff.; BUHLER, 28 f. und
SETHE, 4 ff. Vgl. bzgl. der Verankerung einer Institutsgewéhr fiir Banken auf Gesetzesstufe TBTF-Bericht, 41
und 292 f. und SETHE, 4.

% Vgl. hierzu RS 17/1, N. 9 ff.

57Vgl. Art. 43¢ Abs. 2 FINMAG.

38 REISER/GRUNEWALD, 50.
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3.2.2. Instrumentarium im Enforcementverfahren

Das Enforcementverfahren kommt —anders als die Frihintervention, die bevor
Gesetzesverletzungen eintreten, praventiv wirken soll>® — erst zur Anwendung, wenn eine Bank
Aufsichtsrecht (schwer) verletzt hat und die FINMA auf dem Weg des Aufsichtsdialog nicht
mehr weiterkommt.®° Kann eine solche Verletzung nachgewiesen werden, dient das
Enforcementverfahren zur Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustandes zum Schutz
der Ziele der Finanzmarktaufsicht®! und stellt damit das einzige Eskalationsmittel der FINMA

dar.%?

Im Enforcementverfahren stehen der FINMA gegeniiber Beaufsichtigten folgende
Massnahmen zur Verfiigung: die Wiederherstellung des ordnungsgemissen Zustands, die
Ersatzvornahme, die Veroffentlichung einer rechtskriftigen Verfiigung, die Gewinneinziehung,
die FEinsetzung eines Untersuchungsbeauftragten oder als ultima ratio der
Bewilligungsentzug.®> Gegeniiber Individuen stehen der FINMA in erster Linie der

Gewihrsentzug und das Berufs- oder Titigkeitsverbot zur Verfiigung.®*

Der FINMA wird beim Entscheid, ob sie ein Enforcementverfahren eroffnet, sowie bei der Wahl
der addquaten Massnahme ein grosser Ermessensspielraum {iberlassen.®® Dies gilt insb. fiir die
Wiederherstellung des ordnungsgemissen Zustands,® die als zentrale Enforcementmassnahme

1.H.a. die Ziele der Frihintervention nachstehend vertieft beleuchtet wird.

¥ Vgl. N. 4 ff.

%0 BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 30, N. 9; REISER/GRUNEWALD, 51 f.; REISER/BERNDT, 261.
Vgl. auch Expertengruppe «Bankenstabilitit», 56.

®1'Vgl. N. 24 f.

62 REISER, Instrumente, 90; REISER/BERNDT, 262; REISER/GRUNEWALD, 51. Vgl. auch NOBEL, § 5 N. 227.

63 Art. 31, 32, 34, 35, 36 Abs. 1 und Art. 37 FINMAG; REISER/BERNDT, 262; REISER/GRUNEWALD, 51 f.
je m.w.H. Vgl. auch Expertengruppe «Bankenstabilitét», 56 und TBTF-Bericht, 171 f.; IWF, Country Report
19/191, Zift. 10 ff. Vgl. FINMA, Enforcement, 2 fiir Grundsitze zum Einsatz dieser Massnahmen.

64 Art. 31 FINMAG i.V.m. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG sowie Art. 33 und 33a¢ FINMAG; REISER/BERNDT, 262;
REISER/GRUNEWALD, 51. Vgl. zum Gewihrsentzug BUHLER, 28 f. und SETHE, 6.

85 Expertengruppe «Bankenstabilitéit», 56; IWF, Country Report 19/191, Ziff. 11; REISER/BERNDT, 262.
Vgl. bzgl. des Zusammenspiels von Legalitdtsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) und Ermessensspielrdumen
REISER/BERNDT, 256 f. m.w.H.

% BGE 132 11382 E. 4.1; BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 5; IWF, Country Report 19/191,
Ziff. 11; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 192. Vgl. fiir eine Kasuistik zum Einsatz von FINMA-Massnahmen
nach Art. 31 FINMAG REISER/GRUNEWALD, 52 und REISER/BERNDT, 262.



3.2.2.1. Eingriffsschwelle fiir die Wiederherstellung des

ordnungsgemissen Zustands

Im Gegensatz zu den anderen Enforcementmassnahmen setzt die Wiederherstellung des
ordnungsgemdssen Zustands nach dem Wortlaut von Art. 31 FINMAG keine schwere

Aufsichtsrechtsverletzung voraus.®’

Neben der notwendigen Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen kann alternativ auch
das Bestehen sonstiger Missstinde zur Anordnung von Massnahmen nach
Art. 31 Abs. 1 FINMAG fiihren.%® Unter den Begriff der sonstigen Missstinde fallen bspw.
grobe VerstOsse gegen Standesregeln, Statuten oder Reglemente sowie Widerhandlungen gegen
Bestimmungen ausserhalb der Finanzmarktgesetze.®® Nicht als sonstige Missstinde gelten
hingegen blosse Verletzungen von Moralvorstellungen, wirtschaftlichen Grundsétzen oder die

Unzweckmissigkeit von Vorkehrungen.”

3.2.2.2. Massnahmen zur Wiederherstellung des ordnungsgemiissen

Zustands

Art. 31 FINMAG ist als weitreichende Generalklausel formuliert, die es der FINMA erlaubt,
neben den im FINMAG oder den anderen Finanzmarktgesetzen ausdriicklich vorgesehenen
Massnahmen auch auf weitere geeignete Anordnungen zur Wiederherstellung des
ordnungsgemissen Zustands zuriickzugreifen.”! Dabei ist die FINMA an die allgemeinen

Grundsétze des verwaltungsrechtlichen Handelns gebunden.”? Hierunter fallen u.a. auch die

7 Art. 31 Abs. 1 FINMAG; REISER/GRUNEWALD, 52; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 192. Vgl. den Wortlaut der
Art. 32 Abs. 1, Art. 33 Abs. 1, Art. 33a Abs. 1, Art. 34 Abs. 1, Art. 35 Abs. 1 und Art. 37 Abs. 1 FINMAG, die
eine schwere Verletzung verlangen.

8 REISER/BERNDT, 262; REISER/GRUNEWALD, 52; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 192 f.; NUSSBAUMER, 7.

% BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 5; REISER/BERNDT, 262.

70 BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 5; REISER/GRUNEWALD, 52; WHERLOCK/FERRARI-
ViscA, 193. REISER/GRUNEWALD, 53 betonen, dass aufgrund des Erfordernisses der Rechtsstaatlichkeit der
Verwaltungskontrolle nur bei Verletzung rechtlich verbindlicher Normen ein Missstand i.S.v. Art. 31
FINMAG vorliegen kann.

"' BGer 2C_119/2013, E. 4.2 m.V.a. BGE 13211382, E. 4.1; BGE 108 Ib 196, E. 3.b und 4.a; BSK FINMAG-
ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 9; NOBEL, § 5 N. 135; TBTF-Bericht, 171; WHERLOCK/FERRARI-
Visca, 193.

72 BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 11; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193.

Vgl. REISER/BERNDT, 256 ff. m.w.H.
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Geschiftsbeschrinkung, einschliesslich des  Verbots neuer Akquisitionen oder

Kundenbeziehungen, und die Anpassung der Strategie und Geschéftsmodelle.”

Aus dem Verhaltnisméssigkeitsprinzip’* ergibt sich, dass die FINMA von den ihr zur Verfligung
stehenden Instrumenten die mildeste Massnahme zu ergreifen hat, welche das Erreichen ihrer
Ziele gewihrleistet.”> Weiter kann die FINMA im Rahmen von Art. 31 FINMAG Massnahmen
des Verwaltungszwangs —bspw. superprovisorische oder vorsorgliche Massnahmen —
ergreifen.’® Hierunter fillt auch die Moglichkeit der FINMA, den Organen der betroffenen Bank
auf den Einzelfall zugeschnittene Weisungen zu erteilen, um sicherzustellen, dass die konkret

vorliegenden Missstinde angemessen zeitnah beseitigt werden.”’

3.2.2.3. Aufschiebende Wirkung

Schliesslich gilt im Rechtsmittelverfahren vor BVGer der Grundsatz der aufschiebenden
Wirkung von Enforcementmassnahmen, d.h. ein Entscheid der FINMA ist bis zu einem
rechtskréftigen Urteil nicht vollstreckbar.”® Betrifft die Verfiigung keine Geldleistung, kann die
FINMA einer allfélligen Beschwerde zwar die aufschiebende Wirkung entziehen, dies hat sie
jedoch mit einer gewissen sachlichen und zeitlichen Dringlichkeit iiberzeugend zu begriinden.”
Zudem ist das Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz befugt, eine entzogene

aufschiebende Wirkung wieder zu gewéhren.3°

73 ZULAUF, Friihintervention, 1.

4 Art. 5 Abs. 2 BV; vgl. fiir Ausfiihrungen zum Verhiltnismissigkeitsprinzip im Rahmen von Bankenkrisen
REISER/BERNDT, 258 m.V.a. BGE 147 1450 E. 3.2.5 f. und HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 555 ff.

5 Botsch. FINMAG, 2881; BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 12.

76 BSK FINMAG-ROTH-PELLANDA/KOPP, Art. 31, N. 5; TBTF-Bericht, 171; Finanzmarktenforcement-
KUHN, 363; REISER/GRUNEWALD, 52; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193.

"7 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193; vgl. auch IWF, Country Report 19/191, Ziff. 11.

78 Art. 55 Abs. 1 VWVG; CR PA-BOUCHAT, Art. 55, N. 16; FINMA, IB Friihintervention, 2;
REISER/GRUNEWALD, 54; WYSS, 628 m.w.H. Vgl. zum Beschwerdeverfahren NOBEL, § 5 N. 237 ff.

7 Art. 55 Abs. 2 VwVG; CR PA-BOUCHAT, Art. 55, N. 76 ff.; REISER/GRUNEWALD, 54.

80 Art. 55 Abs. 3 VWVG; CR PA-BOUCHAT, Art. 55, N. 100 ff.; REISER/GRUNEWALD, 54; WYSS, 628; FINMA,
IB Friihintervention, 2; Finanzmarktenforcement-KUHN/ZULAUF, 509 f. m.w.H.
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3.2.2.4. Publikation

Ergreift die FINMA Massnahmen nach Art. 31 FINMAG, kann sie solche verdffentlichen,
ggf. sogar unter Nennung der betroffenen Personen,®! sofern die Voraussetzungen aus Art. 34

FINMAG erfiillt sind.??

3.2.2.5. Liicken

De lege lata setzt die Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustands voraus, dass ein
Verstoss bereits erfolgt ist, oder sonstige Missstinde bereits bestehen und dies von der FINMA
nachgewiesen  werden  kann.®*  Obwohl Art.31 FINMAG keine  schwere
Aufsichtsrechtsverletzung voraussetzt, handelt es sich bei dieser Vorschrift um keine gentigend
rechtssichere Grundlage fiir Friihintervention durch die FINMA in der Stabilisierungsphase.?*
Insb. im Vergleich zu den Schutzmassnamen bei Insolvenzgefahr®® sind sowohl der Tatbestand
als auch die Rechtsfolgen von Art. 31 FINMAG unbestimmt formuliert.®® Eine friihzeitige
Intervention der FINMA gegen Missstinde, die nicht mit Aufsichtsrechtsverstdssen
einhergehen — wie bspw. eine zu riskante Strategie oder Unternehmenskulturprobleme —, ist
entsprechend aufgrund des Bestimmtheitsgebots und des Gesetzmaissigkeitsprinzips nicht
geniigend rechtssicher erfasst.” Dabei entstehen Probleme bei Banken gerade nicht zwingend
im Zusammenhang mit Regelverstossen.?® Vielmehr lassen sie sich auch auf andere Missstidnde
zuriickfiihren, wie etwa eine hochriskante Strategie, interne Kulturprobleme oder externe

Umstinde.??

81 Vgl. zu naming and shaming BSK FINMAG-HSU/BAHAR/FLUHMANN, Art. 34, N. 8 f.

82 BSK FINMAG-HSU/BAHAR/FLUHMANN, Art. 34, N. 16. Vgl. zu den Voraussetzungen und Schranken der
Ver6ftentlichung von Endverfligungen der FINMA BSK FINMAG-HSU/BAHAR/FLUHMANN, Art. 34, N. 13 ff.
Zudem verdffentlicht die FINMA eine anonymisierte Enforcementberichterstattung, vgl. Fn. 37.

8 Vgl. N. 27; GRUNEWALD/REISER, Frithintervention, 33; FINMA, IB Friihintervention, 2. A.M. BERTSCHINGER,
Frithinterventionen, 15, demzufolge Art. 31 Abs. 2 FINMAG wirksame Sicherungsmassnahmen bereits
ermdglicht, wenn Unordnung besteht.

8 TBTF-Bericht, 176; REISER/GRUNEWALD, 52; REISER/BERNDT, 268; REISER, EI, 88; WHERLOCK/FERRARI-
VISCA, 195; NUSSBAUMER, 7. A.M. BERTSCHINGER, 2025, 699, der vertritt, dass frithzeitiges Eingreifen
1.S.d. Schutzmassnahmen nach Art. 51 VAG auch unter Art. 31 FINMAG moglich sei, und Jutzi, 260, der die
Meinung vertritt die Eingriffsschwelle von Art. 31 FINMAG sei erreicht, wenn sich eine Krise abzeichnet
oder die Einhaltung aufsichtsrechtlicher Anforderungen geféhrdet ist.

8 Vgl. N. 37 ff.

86 REISER/GRUNEWALD, 53

87 REISER/GRUNEWALD, 53 f.; WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 6; FINMA, IB Friihintervention, 2.

88 REISER, EI, 88.

8 REISER/BERNDT, 268; GRUNEWALD/REISER, Frithintervention, 31; REISER, EI, 88. Vgl. MARKEL, 97 ff.

12

31

32



33

34

35

Diese gesetzliche Unbestimmtheit befordert den in der Aufsicht vorherrschenden inaction
bias.”® Demnach tendieren fiir Krisenbewiltigungen zustéindige Behorden aufgrund der Krisen
inhdrenten Ungewissheit dazu, mit Handeln vorerst zuzuwarten, bis mehr Klarheit besteht.”!
Dies ist problematisch, da gerade in einer sich anbahnenden Krise rasches und entschlossenes
Handeln am ehesten Erfolg verspricht.”? Zudem erhoht die Unbestimmtheit der geltenden
Rechtsgrundlagen hinsichtlich der Ausléser und Massnahmen die Wahrscheinlichkeit von

Rechtsstreitigkeiten.”

Weiter verlduft das Enforcementverfahren — insb. aufgrund der aufschiebenden Wirkung der
Beschwerde — langsam.”* Konkret bedeutet dies, dass die Umsetzung von Schutzmassnahmen
vom Institut durch Ergreifen der Beschwerde vorerst blockiert werden kann.”> Im Gegensatz
dazu dient Friihintervention dem dringenden priaventiven Zweck, Gefahren abzuwenden,
idealerweise bevor das Aufsichtsrecht verletzt und der Verstoss nachgewiesen wird.”® Folglich

ist das Enforcementverfahren zu schwerfillig, um schnelle Verbesserungen herbeizufiihren.®’

3.2.3. Instrumentarium wahrend der Stabilisierungsphase

3.2.3.1. Instrumentarium

SIBs verfiigen tiber einen von der FINMA genehmigten Stabilisierungsplan, der Massnahmen
auffiihrt, welche die Bank im Krisenfall zum Zwecke der Stabilisierung und Fortfiihrung der
Geschiftstétigkeit ohne staatlichen Eingriff ergreifen kann.”® Dariiber hinaus verfligen alle

Banken {tiber ein Notfallkonzept (sog. Contingency Funding Plan), das u.a. den Bereich CG

% IWF, Country Report 19/191, Ziff. 15; REISER/GRUNEWALD, 54; SCHILLIG, EIL, 196 m.w.H.

1 REISER/GRUNEWALD, 54.

92 REISER/GRUNEWALD, 54.

3 IWF, Country Report 19/191, Ziff. 15. BERTSCHINGER, 2024, 721; ZULAUF, Eckwerte, 10;
IVANOVIC/CURCHOD, Fn. 74 und REISER/GRUNEWALD, Fn. 60 thematisieren die potenzielle Gefahr der
Verantwortlichkeit der FINMA, ihrer Organe, ihres Personals und ihrer Beauftragten nach Art. 19 FINMAG
sowie der Staatshaftung nach VG. Auch der TBTF-Bericht, 179 verweist auf eine grossere Verantwortung der
FINMA, da ein stérkeres Eingreifen in die Geschéftsentscheidung der Bank im Going Concern ermoglicht
wird. Vgl. aber die Kasuistik zu Abweisungen und Nicht-Eintretens-Entscheiden des BVGer bei
REISER/GRUNEWALD, Fn. 60. Vgl. bzgl. Rechtsgrundlagen und Voraussetzungen der Haftung der FINMA
WURMLI 69 ff. und 104 ff.

% Vgl. N. 34; Expertengruppe «Bankenstabilitit», 58; REISER, El, 88; FINMA, IB Friihintervention, 2;
NUSSBAUMER, 7; vgl. Finanzmarktenforcement-ZULAUF, 52.

95 WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 5. Vgl. die Ausfiihrungen bei REISER/GRUNEWALD, 60 und
GRUNEWALD/REISER, Frithintervention, 37 f. bzgl. des Falls PostFinance, in dem vom ersten Entscheid der
FINMA bis zum endgiiltigen Entscheid des BGer (BGer 2C_283/2023) acht Jahre vergingen.

9 REISER, EI, 88

97 REISER/GRUNEWALD, 54.

% Vgl. Art. 9 BankG i.V.m. Art. 64 Abs. 1 BankV; REISER/BERNDT, 260; REISER, EI, 88; vgl. ZULAUF,

Friihintervention, 3 und Expertengruppe «Bankenstabilitdty, 22; TBTF-Bericht, 170 f. m.w.H.

13



abdeckt und sicherstellen soll, dass Banken im laufenden Geschéftsbetrieb in der Lage sind

Liquiditéts- und Finanzierungsengpisse zu tiberwinden.”

3.2.3.2. Liicken

Friihintervention hingt mit der Stabilisierungsphase zusammen, kann jedoch bereits davor
angezeigt sein.!?’ Nach geltendem Recht legen die Banken im Stabilisierungsplan die Ausloser
fiir die zu ergreifenden Stabilisierungsmassnahmen selbst fest und die FINMA verfiigt tiber
keine gesetzliche Befugnis, diese Massnahmen gegen den Willen der Bank verbindlich
auszulosen oder die Beseitigung von Maéngeln in der Stabilisierungsplanung der Bank
anzuordnen.!°! Ein solcher Eingriff ist erst moglich, wenn gem. Einschitzung der FINMA eine

t,102

Insolvenzgefahr vorliegt,'°* worauf sogleich eingegangen wird.

3.2.4. Instrumentarium im Insolvenzverfahren

Greifen die von einer Bank implementierten Stabilisierungsmassnahmen nicht, bedarf es zum
Schutz der Glaubiger und Glaubigerinnen einer Intervention der FINMA..!% Erfahrt die FINMA
von ersten Anzeichen der Krise, die zu einem erhdhten Risiko einer Uberschuldung oder
Zahlungsunfdhigkeit fiihren, kann sie in einem ersten Schritt die Aufsicht {iber die
entsprechende Bank intensivieren, um zu beurteilen, ob diese wieder in die ordentliche Aufsicht
iiberfiihrt werden kann, oder ob Vorbereitungen fiir ein Verfahren nach Art. 25 ff. BankG

getroffen werden miissen.!%4
3.2.4.1. Insolvenzrechtliche Eingriffsschwelle
In das Insolvenzverfahren tritt eine Bank am PONYV ein, d.h., wenn sie nicht mehr selbststindig

liberlebensfihig ist.! Art. 25 Abs.1 BankG definiert in diesem Kontext die

insolvenzrechtliche Eingriffsschwelle.!°® Danach kann die FINMA unabhingig davon, ob

% Vgl. Art. 10 LiqV; TBTF-Bericht, 171; FINMA, Lessons, 80; REISER/BERNDT, 260 m.w.H. Vgl. auch
SCHILTKNECHT, 38.

100 REISER/GRUNEWALD, 54; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 33; REISER, EI, 88.

101 BSK BankG-BAHAR/PEYER, Art. 9, N. 98; REISER/GRUNEWALD, 54; GRUNEWALD/REISER,
Friihintervention, 34; REISER, EI, 88; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 194 f.

102 TBTF-Bericht, 176; BSS, 20; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 194 f.

103 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193; vgl. auch Expertengruppe «Bankenstabilitit», 61.

104 Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 3 ff.; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193.

105 REISER/BERNDT, 263; REISER/GRUNEWALD, 55; REISER, EI, 88; Expertengruppe «Bankenstabilitit», 61;
FINMA, IB Friihintervention, 1.

196 BSK BankG-HAAS/BAUER, Art. 25, N. 1; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193.
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39

40

Aufsichtsrecht verletzt wurde, bei Vorliegen einer Insolvenzgefahr Schutzmassnahmen nach
Art. 26 BankG anordnen.!?” Der Begriff der Insolvenzgefahr wird mittels drei abschliessend
geregelten Insolvenzgriinden konkretisiert, namentlich der begriindeten Besorgnis der
Uberschuldung,'%® der begriindeten Besorgnis ernsthafter Liquidititsprobleme!®® und der
Nichterfiillung von Eigenmittelvorschriften nach Ablauf einer von der FINMA gesetzten

FI'iStllO 111

Art. 25 BankG rdaumt der FINMA einen wesentlichen Ermessensspielraum i.H.a. die

Beurteilung des Vorliegens einer Eingriffsschwelle ein.!!?

Eine blosse Vermutung geniigt
jedoch nicht: vielmehr bedarf es einer fundierten Befiirchtung im konkreten Fall, was gewisse
Abklarungen {iiber die finanzielle Situation der betroffenen Bank notwendigerweise

t113

voraussetz Eine Insolvenzgefahr liegt hingegen bereits vor, wenn die finanzielle Lage der

Bank einen Insolvenzgrund vermuten lasst.!!4

3.2.4.2. Insolvenzmassnahmen

Ist eine der soeben erlduterten Eingriffsschwellen erfiillt, kann die FINMA
Insolvenzmassnahmen ergreifen. Diese umfassen (i) Schutzmassnahmen nach Art. 26 BankG
—u.a. die Erteilung von Weisungen an die Organe der Bank,!!'> die Einsetzung eines

Untersuchungsbeauftragten,''¢ die Abberufung der Organe der Bank,'!” die Einschrinkung der

107 TBTF-Bericht, 178; IWF, Country Report 19/191, Ziff. 13; REISER/BERNDT, 262; REISER, EI, 88;
WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 193.Vgl. zudem Expertengruppe «Bankenstabilitat», 64 m.w.H.

108 Art, 25 Abs. 1 lit. a BankG.; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 3; BSK BankG-HAAS/BAUER, Art. 25, N. 9
und 15 ff. m.w.H.; REISER/BERNDT, 262. Nicht notwendig ist das Vorliegen einer Uberschuldung
1.S.v. Art. 7256 OR.

109 Art, 25 Abs. 1 lit. b BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 3 f.; BSK BankG-HAAS/BAUER,

Art. 25, N. 21 ff. m.w.H.

110 Art, 25 Abs. 1 lit. ¢ BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 5 ff.; BSK BankG-HAAS/BAUER,
Art. 25, N. 24 ff. m.w.H.

"1 Botsch. BankG, 8079; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 3; BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 31h;
BSK BankG-HAAS/BAUER, Art. 25, N. 7 ff. m.w.H.; REISER/BERNDT, 263.

112 BSK BankG-HAAS/BAUER, Art. 25, N. 3 m.w.H. zur Staatshaftung. Vgl. bzgl. Staatshaftung Fn. 93.

Vgl. bzgl. des Ermessensspielraums der FINMA bei der Feststellung des PONV's Expertengruppe
«Bankenstabilitity», 61 und TBTF-Bericht, 176.

113 BSK BankG-HAAS/BAUER, Art. 25, N. 30 m.w.H.

114 Botsch. BankG, 8079; REISER/BERNDT, 262. BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 32a vertritt, dass Schutz-
massnahmen auch préventiv ergriffen werden konnen, d.h. in einem Zeitpunkt, in dem die Illiquiditdt noch
nicht eingetreten, aber absehbar ist.

15 Art. 26 Abs. 1 lit. a BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N 8 f.; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N 4;
BSK BankG-HESS, Art. 26, N 20 je m.w.H.

116 Art. 26 Abs. 1 lit. b BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 5; BSK BankG-HESs, Art. 26, N. 21
m.w.H. und einer Kasuistik.

17 Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ und d BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 6; BSK BankG-HESS,

Art. 26, N. 22 ff. m.w.H. und einer Kasuistik.
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Geschiftstitigkeit''® oder das Transaktionsverbot!!® — 120 (ii) die Einleitung eines
Sanierungsverfahrens nach Art. 28 ff. BankG'?! oder als ultima ratio (iii) die Anordnung der
Konkursliquidation nach Art. 33 ff. BankG!%2,!23

Der zentrale in Art. 26 BankG enthaltene Katalog mdglicher Schutzmassnahmen ist nicht 41
abschliessend, sodass der FINMA bzgl. der Art und des Umfangs der im konkreten Einzelfall
anzuwendenden Massnahmen ein weites Ermessen zukommt.!>* Bei der Wahl der geeigneten
Massnahme hat die FINMA jedoch die Schwere ihrer Folgen fiir Eigner, Glaubiger und Einleger

zu beriicksichtigen.!?

3.2.4.3. Publikation

Die FINMA hat solche Schutzmassnahmen angemessen zu publizieren, sofern dies zur 4
Durchsetzung der Massnahme oder zum Schutze Dritter notwendig ist.!?® Dabei richtet sich die
Art und Weise der Publikation nach dem Einzelfall.!?” Aufgrund der Vertrauenssensitivitit des
Bankgeschiftes ist bei der Publikation von Schutzmassnahmen jedoch hochste Zuriickhaltung
geboten, um Sanierungsbemiihungen nicht zu gefihrden.!?® In den meisten Féllen wird daher

auf eine Publikation zu verzichten sein.!??

118 Art. 26 Abs. 1 lit. e BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 8; BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 24 m.w.H.

19 Art. 26 Abs. 1 lit. f BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 9; BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 25 m.w.H.

120 Art. 25 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 26 BankG; FINMA, IB Friihintervention, 1.

121 Art. 25 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 28 ff. BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 8; WHERLOCK/FERRARI-
VISCA, 193 je m.w.H.

122 Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 33 ff. BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 8.

123 Expertengruppe «Bankenstabilitit», 61; TBTF-Bericht, 172; IWF, Country Report 19/191, Ziff. 13 m.w.H.;
REISER/GRUNEWALD, 55; REISER, EI, 88; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 194; GIRARD, 604. Vgl. zudem
bzgl. der Abgrenzung der Schutzmassnahmen von aufsichtsrechtlichen Massnahmen nach Art. 23** BankG
Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 2 f. und BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 32.

124 Botsch. BankG, 8080; BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 7 und 32; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 25, N. 9;
Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 1; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 194.

125 Botsch. BankG, 8080; REISER/BERNDT, 263.

126 Art. 26 Abs. 2 BankG; Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 12; BSK BankG-HESS, Art. 26, N. 34 m.w.H. zur
Rechtsgiiterabwégung und Form der Publikation.

127 Botschaft BankG, 8082.

128 Komm. BankG-SCHWOB, Art. 26, N. 12.

129 Botsch. BankG, 8082.
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43

44

45

46

3.2.4.4. Keine aufschiebende Wirkung

Die Beschwerde gegen die Anordnung von Schutzmassnahmen bei Insolvenzgefahr, des
Sanierungsverfahrens oder der Konkursliquidation unterliegt nicht der aufschiebenden

Wirkung, und der Instruktionsrichter kann diese auch nicht erteilen.!3°

3.2.4.5. Liicken

Die Massnahmen nach Art. 26, 28 ff. und 33 ff. BankG sind sinnvoll und notwendig, greifen
jedoch erst bei Vorliegen einer Insolvenzgefahr und damit zu spét, um eine Krise zu
verhindern.'®! Im Gegensatz hierzu ist das Ziel der Friihintervention, der Notwendigkeit solcher
Insolvenzmassnahmen vorzugreifen.'*? Dies bedeutet jedoch nicht, dass Friihintervention den
Insolvenzmassnahmen zwingend vorgelagert sein muss.'*3 Dennoch bilden auch die Art. 25 ff.
BankG aufgrund des Vorstehenden keine geniigende Rechtsgrundlage fiir die FINMA, um

frithzeitige Massnahmen zu ergreifen.

3.2.5. Instrumentarium im Versicherungsaufsichtsrecht

Bereits unter geltendem Recht bietet Art. 51 VAG der FINMA eine Grundlage, um i.S.e.
Frithintervention wihrend der gesamten Titigkeitsdauer eines Versicherungsunternehmens

Aufsichtsmassnahmen zu treffen.!3*

3.2.5.1. Eingriffsschwelle

Anders als im Bankenaufsichtsrecht kann die FINMA im Rahmen des
Versicherungsaufsichtsrechts bereits Schutzmassnahmen ergreifen, wenn Beaufsichtigte
Gesetzesvorschriften, eine Verordnung oder Anordnungen der FINMA verletzen, oder wenn die

Interessen der Versicherten anderweitig gefdhrdet erscheinen.!3® Um diese Eingriffsschwelle zu

130 Art. 37g®inavies Jit a, b und d BankG; REISER/GRUNEWALD, 54; Wyss, 628; IWF, Country Report 19/191,
Ziff. 13.

131 REISER/BERNDT, 268; FINMA, IB Friihintervention, 1. Krit. GIRARD, 604, der vertritt, die Massnahmen nach
Art. 26 BankG erweisen sich generell und selbst in Kombination als unzureichend, um das Vertrauen in die
finanzielle Stérke eines Instituts zu erhalten oder gar wiederherzustellen. A.M. WHERLOCK/FERRARI-
VIScA, 194, die vertreten, dass Art. 25 ff. BankG der FINMA gegeniiber sich in einer finanziellen Krise
befindlichen Banken eine Grundlage zur friihzeitigen Intervention bieten.

132 REISER/GRUNEWALD, 55; REISER, EI, 88.

133 REISER/GRUNEWALD, 55; REISER, EI, 88.

134 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 4. Vgl. WALTER, Kleinversicherersymposium, 4.

135 Art. 51 Abs. 1 VAG; BERTSCHINGER, 2024, 721; BERTSCHINGER, 2025, 698.

17



erfiillen geniigt bereits, dass ein Versicherungsunternehmen oder Vermittler — selbst ohne
Verletzung des Aufsichtsrechts — eine Situation bewirkt, welche geeignet erscheint, die
Interessen der Versicherten zu gefdhrden.!*¢ Somit kommt der FINMA bzgl. der

Anwendungsvoraussetzungen ein weites Ermessen zu.!3’

3.2.5.2. Schutzmassnahmen

Art. 51 Abs. 2 VAG sieht u.a. (i) eine Verfiigungsbeschrinkung, (ii) die Hinterlegung oder
Sperrung von Vermdgenswerten, (iii) die Ubertragung von Organbefugnissen, (iv) die
zwangsweise Bestandesiibertragung, (v) die Verwertung des gebundenen Vermogens, (vi) die
Abberufung des Managements sowie ein Tatigkeitsverbot und (vii) die Stundung mit
Filligkeitsaufschub bei Insolvenzgefahr vor.!*® Die FINMA kann zudem (viii) die Abberufung
und Ersetzung der vom Versicherungsunternehmen gewihlten Revisionsstelle, (ix) die
Einzahlung des noch nicht liberierten Aktienkapitals, (x) die Aufstockung des Kapitals oder

(xi) die Erstellung von Sanierungsplanen anordnen. !

Die FINMA verfiigt diesbeziiglich iiber einen sehr weiten Ermessensspielraum: die
Massnahmen sind als Kann-Vorschriften formuliert und es diirfen grundsétzlich alle sichernden
Massnahmen angeordnet werden, die zur Wahrung der Interessen der Versicherten erforderlich
erscheinen, weshalb die FINMA sich nicht auf den Massnahmenkatalog aus Art. 51 Abs. 2 VAG
beschrinken muss.!*® So hat das Bundesgericht Art. 51 VAG als Grundlage flir ein
Dividendenausschiittungsverbot bejaht, sofern die Interessen der Versicherten gefdhrdet

erscheinen.!#!

136 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 7.

137 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 7.

138 Art. 51 Abs. 2 lit. a-fund 1 VAG; BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 21-25 und 39 ff. m.w.H.

139 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 5.

140 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 4 f. und 19 mw.H. Vgl. fiir eine Kasuistik bzgl. der
Schutzmassnahmen nach VAG FINMA, JB 25, 49 {.

141 BGer 2C_94/2024, E. 7.5.2; BERTSCHINGER, Friihinterventionen, 13.
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49

50

51

3.2.5.3. Aufschiebende Wirkung

Die Beschwerde gegen die Anordnung von Schutzmassnahmen nach Art. 51 VAG unterliegt
—wie fir die Instrumente fir Banken im Insolvenzverfahren — nicht der aufschiebenden

Wirkung und der Instruktionsrichter kann diese auch nicht erteilen.'4?
3.2.5.4. Publikation

Fiir eine angemessene Publikation dieser Massnahmen hat die FINMA zu sorgen, wenn dies zu
deren Durchsetzung oder zum Schutz Dritter erforderlich ist.!** Hierbei handelt es sich um die
gleichen Voraussetzungen wie bei Art. 26 BankG.!'#* Eine Publikation dieser Massnahmen kann
sich  jedoch als kontraproduktiv erweisen, wenn dadurch die Krise beim
Versicherungsunternehmen verschérft wird.'* In diesem Fall kann die FINMA auf die
Publikation verzichten.!#® Daher hat die FINMA die Risiken einer Publikation sorgfiltig

abzuwigen. !4

3.3. Wiirdigung der bestehenden Eingriffsbefugnisse

Voranstehend wurde aufgezeigt, dass im geltenden Bankenaufsichtsinstrumentarium in der
Schweiz keine geniigende Rechtsgrundlage fiir wirksame Frithinterventionen der FINMA zur
praventiven Gefahrenabwehr im Bereich der CG, der Strategie und der Kultur von Banken
besteht. In der laufenden Aufsicht kann die FINMA nur indirekt auf die Beseitigung von
Defiziten in diesen Bereichen hinwirken.!** Enforcementverfahren bieten zwar eine breite
Palette an moglichen Massnahmen,!'#® die sich auch als Frithinterventionsmassnahmen eignen
wiirden, doch sind sie trage und bedingen bereits erfolgte Regelverstosse der Banken, die eine
hohe Nachweislast fiir die FINMA bedeuten.'*° In der Stabilisierungsphase kann die FINMA
Banken nicht zur Umsetzung der Massnahmen aus ihrem Stabilisierungsplan zwingen und
Art. 26 BankG kann erst zur Anwendung gelangen, wenn begriindete Besorgnis besteht, dass

die Bank {berschuldet ist, ernsthafte Liquidititsprobleme hat oder wenn sie die

142 Art, 54¢ lit. a VAG. Vgl. N. 43.

143 Art. 51 Abs. 3 VAG; BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 42 m.w.H.
144 yg|, N. 42.

145 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 42.

146 Art. 51 Abs. 3 VAG; Botsch. VAG, 9014.

147 BSK VAG-DEGLI UOMINI/GSCHWIND, Art. 51, N. 42.

143 Vgl N. 22.

149 yg|. N. 24.

150 ygl. N. 32; REISER/GRUNEWALD, 55.
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Eigenmittelvorschriften nach Ablauf einer von der FINMA festgesetzten Frist nicht mehr

erflillt, was jedoch zu spét ist, um Probleme effektiv zu beheben.!>!

Hingegen kennt das Schweizer Finanzmarktrecht im Bereich der Versicherungsregulierung
bereits Art. 51 VAG, der einen frithzeitigen Eingriff mittels diverser unterschiedlich invasiver
Massnahmen wihrend der gesamten Tétigkeitsdauer eines Versicherungsunternehmens

ermdglicht, sofern der FINMA die Interessen der Versicherten als gefdhrdet erscheinen.!?

Daher ist eine dhnlich gelagerte, auf die Bediirfnisse flir die Bankenaufsicht abgestimmte
Bestimmung einzufiihren. Fiir die Ausgestaltung einer solchen Bestimmung kann sich iiber
Art. 51 VAG hinaus auch an dem in der EU bestehenden Friihinterventionsinstrumentarium
orientiert werden. Dieses wird nachfolgend beleuchtet, um zu eruieren, inwieweit Elemente
hiervon in der Ausgestaltung eines Friithinterventionsregimes fiir die Schweiz beriicksichtigt

werden konnen.

151 ygl. N. 44.
152 Vgl. N. 45 ff.
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56

4. Friuhinterventionsmassnahmen im EU-Aufsichtsrecht

Im Gegensatz zur FINMA verfiigen EU-Aufsichtsbehdrden seit Erlass der BRRD 2014 bereits
wihrend der laufenden Aufsicht tiber Befugnisse, die ihnen ein frithzeitiges Eingreifen bei allen
Banken zwecks Krisenpravention ermoglichen, noch bevor ein Verstoss gegen Aufsichtsrecht

eingetreten ist.!>3

Den Rahmen fiir Friithinterventionsmassnahmen in der EU bilden drei Rechtsakte des
europdischen Gesetzgebers. Von Bedeutung ist zum einen die SSMR als Grundlage fiir den
SSM, der die Aufsicht iiber SIBs bei der EZB zentralisiert und ein System der Aufsicht
bestehend aus EZB und nationalen Aufsichtsbehdrden schafft.!>* In der BRRD, die fiir alle
Mitgliedstaaten gilt, werden sodann die Friihinterventionsbefugnisse der zustindigen
Aufsichtsbehorden geregelt.!>> In der SRMR, deren Fokus mit der Einrichtung des SRM und
des SRF fiir die an der Europédischen Bankenunion teilnehmenden Mitgliedstaaten auf der
Abwicklung liegt, werden letztlich Informationspflichten zwischen den involvierten Behdrden

stipuliert.!>

4.1. Ausloser: Materielle Voraussetzungen und behordliches

Ermessen

4.1.1. Ausloser

EU-Aufsichtsbehorden konnen Frithinterventionsmassnahmen ergreifen, wenn eine Bank
gegen Aufsichtsrecht verstdsst oder, wenn ein solcher Verstoss nachweislich in naher Zukunft
droht.!>” Die allgemeine Eingriffsschwelle fiir Frithinterventionsmassnahmen unter der BRRD
bezieht sich auf eine sich dramatisch verschlechternde Finanzlage, welche anhand mehrerer

massgeblicher Faktoren ermittelt wird.!®® Zu diesen Faktoren gehdrt namentlich die

153 Art. 1 Abs. 1 BRRD; FSI, 34; BSS, 20; KADEN/BOSS/SCHWAIGER, 145; FREUDENTHALER, 62 ff.;
REISER/GRUNEWALD, 55 f.; MOSS/WESSELS/HAENTJENS, N. 6.35 m.w.H.; vgl. auch SCHILLIG,
Resolution, 775 und SCHILLIG, EI, 197 m.w.H. bzgl. BRRD, SRMR und SSMR. Vgl. auch TBTF-
Bericht, 174 ff.

154 GorTsos, EIM, 344 ff. m.w.H. Vgl. zum SSM DE PoL1, 171 ff. und BINDER/GORTSOS, 20 ff.

155 Vgl. DE PoLl, 201 ff.; GORTSOS, EIM, 344 ff. je m.w.H.

156 Vgl. Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 20; GORTS0s, EIM, 344 ff. m.w.H.; DE PoLl, 243 ff.

157 Art. 27 Abs. 1 BRRD meint Verstosse gegen die CRR, die CRD 1V, den zweiten Titel der MiFID 1I und die
Art. 3-7, 14-17 und 24, 25 und 26 der MiFIR. MOSS/WESSELS/HAENTJENS, N. 6.36 m.w.H.; Brussels
Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 7; GORTSOS, EIM, 348; DE PoLI, 208; REISER/GRUNEWALD, 56;
SCHILLIG, EI, 197 m.w.H bzgl. Verstdsse.

158 Art. 27 Abs. 1 BRRD; FREUDENTHALER, 62; RAMOS-MUNOZ, 141.
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Unterschreitung der Schwelle der Eigenmittelanforderungen des Instituts zuziiglich 1,5

Prozentpunkte.!>

Zur weiteren Prézisierung dieser Eingriffsschwelle sehen die EBA-Leitlinien vor, dass

Friihinterventionsmassnahmen bei Erfiillen folgender qualitativer und quantitativer Ausldser

anzuwenden sind;'°

(1)

(ii)

(iii)

Ausléser auf der Grundlage des aufsichtlichen Uberpriifungs- und
Bewertungs- (SREP-) Ergebnisses: Friihinterventionsmassnahmen sollten in
Betracht gezogen werden, wenn die SREP-Gesamtbewertung oder die Bewertung

einzelner Institute «vier»!©!

betrdgt; dies gilt auch, wenn die SREP-
Gesamtbewertung «drei» betrdgt, einzelne Elemente der internen CG und
institutionellen Kontrolle, des Geschiftsmodell und der Strategie, der Kapital- oder
der Liquiditdtsausstattung jedoch mit «vier» bewertet werden.!6?

Wesentliche Anderungen oder Anomalien bei der Uberwachung der
wichtigsten finanziellen und nichtfinanziellen SREP-Indikatoren: Die EBA-
Leitlinien legen einen Schwellenwert von 1,5 % tiber den Eigenmitteln des Instituts
fest, einschliesslich der Anforderungen der Séule 2, jedoch ohne die Kapitalpuffer
gem. CRD IV.! In der Praxis stellt der Wert von 1,5 % daher ein absolutes
Minimum dar, das vor allem fiir kleinere Banken ohne zusétzlich festgelegte Puffer
relevant ist.!%4

Wesentliche Ereignisse: Frithinterventionsmassnahmen kdnnen durch Ereignisse
ausgelost werden, die erhebliche aufsichtsrechtliche Auswirkungen auf die

Finanzlage des Instituts haben konnen.!®> Beispiele hierfiir sind Ereignisse mit

159 Art. 27 Abs. 1 BRRD; GORTSO0S, EIM, 348 f.; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 7;
FREUDENTHALER, 62; RAMOS-MUNOZ, 141 je m.w.H.

160 Art. 27 Abs. 4 BRRD und EBA/GL/2015/03. Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 12 f;
GORTSO0s, Handbook, 485; GORTSOS, EIM, 350; FREUDENTHALER, 64; REISER/GRUNEWALD, 56;
MosS/WESSELS/HAENTIENS, N. 6.36 m.w.H. Hiervon weichen die Ausloser fiir
Frithinterventionsmassnahmen der EZB ab, vgl. Art. 13 Abs. 1 SRMR i.V.m. Art. 16 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3
SSMR und M0ss/WESSELS/HAENTIJENS, N. 6.36. Vgl. bzgl. einer Ubersicht der in der Praxis festgestellten
Verstosse gegen diese Ausloser EBA/REP/2021/12, 14 ff.

161 Auf einer Skala von eins bis vier; REISER/GRUNEWALD, 57.

162 Art. 27 Abs. 1 BRRD; EBA/GL/2015/03, 10 f.; GORTSOS, EIM, 350; RAMOS-MUNOZ, 141;
FREUDENTHALER, 64; REISER/GRUNEWALD, 57; vgl. auch MOSS/WESSELS/HAENTJENS, N. 6.36. Vgl. zur
Durchfiihrung von SREP-Tests EBA/GL/2022/03.

163 Art. 27 Abs. 1 BRRD; EBA/GL/2015/03, 11 f.; FREUDENTHALER, 64; GORTSOS, EIM, 350;
REISER/GRUNEWALD, 57. Vgl. bzgl. der CRD IV GORrTS0S, Handbook, 255 ff. und DE PoLi, 134 ff.

164 FREUDENTHALER, 64; EBA/REP/2021/12, 9.

165 Art. 27 Abs. 1 BRRD; EBA/GL/2015/03, 12 f.; FREUDENTHALER, 64; GORTSOS, EIM, 351; RAMOS-
MuRNoOz, 141; REISER/GRUNEWALD, 57.
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58

59

einem erheblichen operationellen Risiko aufgrund von unzuldssigen
Handelsgeschiften, Betrugsfille, Bussen, unerwartete Abgénge von Fithrungs- und
Schliisselpersonal, Naturkatastrophen, schwerwiegende IT-Vorfille, eine erhebliche
Verschlechterung der Mindestanforderungen an Eigenmittel und anrechenbare

Verbindlichkeiten (MREL) oder Ratingherabstufungen.!'®¢

Die Ausldser von Frihinterventionsmassnahmen konnen dariiber hinaus in den nationalen

Rechtsvorschriften zur Umsetzung der BRRD néher definiert werden. !¢

4.1.2. Kein Automatismus

Somit besteht in der EU eine Reihe qualitativer und quantitativer Ausloser fiir
Frithinterventionsmassnahmen.!®®  Zugleich wird den  EU-Aufsichtsbehérden ein
Ermessensspielraum gewéhrt, bei der Entscheidung iiber die Anwendung solcher Massnahmen

169

samtliche verfiigbaren Informationen zu beriicksichtigen.'®” Denn klar definierte Ausloser fiir

Frithinterventionsmassnahmen erhéhen die Rechtssicherheit sowohl fiir die beaufsichtigten

70 Die Uberschreitung der Ausldser fiir

Unternehmen als auch fiir die Behorden.!
Friihinterventionsmassnahmen fiihrt jedoch nicht automatisch zur Anwendung solcher
Massnahmen.!”! Die Behorde ist stattdessen verpflichtet, die Situation eingehender zu
untersuchen, um festzustellen, inwieweit die Auslser erfiillt sind, und zu priifen, ob

Friihinterventionsmassnahmen erforderlich sind.!”?

166 EBA/GL/2015/03, 12 f.; FREUDENTHALER, 64; REISER/GRUNEWALD, 57; vgl. auch
MoSS/WESSELS/HAENTIJENS, N. 6.36.

167 FREUDENTHALER, 64. Vgl. fiir eine Ubersicht der verschiedenen Ausgestaltungen auf nationaler Ebene
EBA/REP/2021/12, 9 ff.

168 FREUDENTHALER, 62. Vgl. SCHILLIG, EI, 209 ff. m.w.H. zur Bignung von qualitativen und quantitativen
Kennzahlen als Ausldser von Frithinterventionsmassnahmen.

169 FREUDENTHALER, 62. Krit. bzgl. Ermessensspielrdumen SCHILLIG, EI, 211.

170 FREUDENTHALER, 65.

171 EBA/GL/2015/03, 3 und 6; FREUDENTHALER, 65; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 14;
GORTS0S, Handbook, 486; GORTSOS, EIM, 351; M0OSS/WESSELS/HAENTJENS, N. 6.36;
REISER/GRUNEWALD, 57; EBA/REP/2021/12, 12.

172 FREUDENTHALER, 65; EBA/REP/2021/12, 12 und 17; FSI, 16; GORTSOS, EIM, 348; REISER/GRUNEWALD, 57.
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4.1.3. Keine Friithinterventionspflicht

Ergreift die zustindige Behorde Frithinterventionsmassnahmen, muss sie den Grundsétzen der 60

173 Werden die Ausldser

Verhiltnismidssigkeit und der Proportionalitit Rechnung tragen.
iiberschritten und beschliesst die Behorde dennoch keine Friihinterventionsmassnahmen zu
ergreifen, hat sie sicherzustellen, dass die Griinde und Begriindungen dafiir umfassend
dokumentiert werden.!”* Statt einer Interventionspflicht bestehen also Untersuchungs- und
Dokumentationspflichten.!”  Anstelle der Friihinterventionsmassnahmen  kann  die

Aufsichtsbehorde ggf. andere Aufsichtsbefugnisse oder keine Massnahmen ergreifen.!’¢

4.2. Friihinterventionsmassnahmen: Befugnisse und

Anwendungsgrundsitze

177 61

Liegt einer der oben erwéhnten Tatbestinde vor, kann die zustidndige EU-Behorde'’’ eine Reihe
von nicht abschliessend aufgezihlten Friihinterventionsmassnahmen ergreifen, um der
Verschlechterung der finanziellen und  wirtschaftlichen Lage eines Instituts

entgegenzuwirken.!”®

Nach dem Ansatz der BRRD muss die EU-Behorde dabei den folgenden Grundsitzen 62

Rechnung tragen:!”

(1) De lege lata gilt, als Folge aus dem Verhiltnismissigkeitsprinzip, ein
Stufenverhéltnis  zwischen den  Massnahmen nach Art.27 BRRD
(Frithinterventionsmassnahmen i.e.S.) und den Massnahmen nach den Art. 28 und

29 BRRD (zusitzliche Friihinterventionsmassnahmen).!8°

173 GorTsos, Handbook, 486; GORTSOS, EIM, 351.

174 EBA/GL/2015/03, 10; FREUDENTHALER, 65; REISER/GRUNEWALD, 57.

175 REISER/GRUNEWALD, 57.

176 Vgl. Art. 104 CRD 1V; EBA/REP/2021/12, 17. Vgl. hierzu Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR,
N. 16 ff. und GorTsos, Handbook, 486 je m.w.H.

177 Bzgl. der Zustindigkeiten von EZB und nationalen Aufsichtsbehdrden vgl. Art. 4 SSMR; Brussels
Commentary-LACKHOFF/WITTE, Art. 4 SSMR, N. 3 ff. und LACKHOFF, 24 ff. und 159 ff,;
REISER/GRUNEWALD, 55 f.; DE PoLI, 175 ff.; BINDER/GORTSOS, 25 ff.

178 Art. 104 CRD IV; Art. 16 Abs. 2 SSMR; REISER/GRUNEWALD, 56 f.; FREUDENTHALER, 65; MECATTI, 3.
Vgl. m.w.H. zu Art. 16 Abs. 2 SSMR Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 16 SSMR, N. 17 ff. und
LACKHOFF, 207 ff.

179 MECATTI, 3.

180 MECATTI, 3; DE POLI, 209; GRUNEWALD/LACKHOFF, 142; MECATTI, 3; EBA/REP/2021/12, 6.
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(ii)

(iii)

4.2.1.

63

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

Die Behorde hat, auch wenn sie zwischen den Instrumenten gem. Art. 28 und 29
BRRD wihlen muss, i.S.e. Kaskade das strengste Instrument erst dann anzuwenden,
wenn die weniger strengen Instrumente gem. Art. 27 BRRD bereits ausgeschopft
wurden (Gradualitit).!8!

Die Behorde hat stets das Instrument wéhlen, das unter den gegebenen Umstinden
das angestrebte Ziel mit der geringsten Beeintrachtigung der Rechte der betroffenen

Personen erreicht (Verhéltnismassigkeit).'%?

Friihinterventionsmassnahmen i.e.S.

Friihinterventionsmassnahmen i.e.S. umfassen die Instrumente nach Art. 27 BRRD:!83

Die zustindige Behorde kann vom Leitungsorgan der Bank verlangen, den
Sanierungsplan ganz oder teilweise zu aktualisieren oder umzusetzen, wenn sich die
Umstinde von den im bestehenden Plan getroffenen Annahmen unterscheiden. !4
Die Aufsichtsbehorde kann das Leitungsorgan auch anweisen, eine Analyse der
Situation vorzunehmen und festgestellte Probleme durch die Entwicklung eines
geeigneten Massnahmenprogramms, einschliesslich eines Zeitplans fiir die
Umsetzung zu beheben. !#

Zudem kann die Aufsichtsbehorde die Bank anweisen, eine Versammlung der
Anteilseigner einzuberufen und Vorlagen zu traktandieren — oder, falls das
Leitungsorgan dieser Aufforderung nicht nachkommt, dies selbst vornehmen.!%
Die Aufsichtsbehorde kann verlangen, dass ein oder mehrere Mitglieder des
Leitungsorgans bzw. der Geschiftsfilhrung entlassen oder ersetzt werden, wenn
diese gem. Art. 13 CRD IV oder Art. 9 MiFID II als ungeeignet angesehen werden,

ihre Aufgaben wahrzunehmen. '8’

181 Vgl Art. 28 und 29 Abs. 1 BRRD; MECATTI, 3; Vgl. N. 65 ff.

182 MECATTI,

3.

133 Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 5 ; DE PoL1, 208. Fiir Friihinterventionsmassnahmen nach
Art. 27 und 29 BRRD bei Bankengruppen gilt zudem Art. 30 BRRD.

184 Art. 27 Abs. 1 lit. a BRRD; GORTS0S, Handbook, 483; GORTSOS, EIM, 348; MECATTI, 3;
FREUDENTHALER, 65; REISER/GRUNEWALD, 57; GRUNEWALD/LACKHOFF, 142; SCHILLIG, Resolution, 775;
ScHILLIG, EI, 197.

185 Art. 27 Abs. 1 lit. b BRRD; GORTS0S, Handbook, 483; GORTSOS, EIM, 348; FREUDENTHALER, 65; SCHILLIG,
Resolution, 775; SCHILLIG, EI, 197.

186 Art. 27 Abs. 1 lit. ¢; GORTS0S, Handbook, 483; GORTSOS, EIM, 348; REISER/GRUNEWALD, 57; SCHILLIG,
Resolution, 775; SCHILLIG, EI, 197; FREUDENTHALER, 65 f.

187 Art. 27 Abs. 1 lit. d BRRD; GORTS0S, Handbook, 483; GORTSOS, EIM, 348; MECATTI, 3; RAMOS-
MuRNoz, 137; SCHILLIG, Resolution, 775; SCHILLIG, EI, 198; MOSS/WESSELS/HAENTIJENS, N. 6.35.
Vgl. bzgl. der Anderungen von Art. 10-14 CRD IV durch die CRD VI GorTsos, Handbook, 61.
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)

(vi)

(vii)

(viii)

Die Aufsichtsbehdrde kann vom Leitungsorgan zudem verlangen, einen Plan zur
Aushandlung einer Umschuldung mit einigen oder allen Glaubigern
auszuarbeiten.!®8

Weiter kann die Aufsichtsbehdrde Anderungen an der Geschiftsstrategie's® sowie
an CG- oder Rechtsstrukturen'®? verlangen.!'*!

Die Aufsichtsbehorde kann zudem die Vorbereitung von Massnahmen zur
Aufstockung der Eigenmittel des Instituts verlangen, um das Institut zu
stabilisieren.!*?

Letztlich kann die Aufsichtsbehorde sich alle Informationen beschaffen, die sie
benoétigt, um den Abwicklungsplan zu aktualisieren, eine Abwicklung des Instituts

vorzubereiten oder eine Bewertung der Vermogenswerte und Verbindlichkeiten des

Instituts vornehmen.!*?

Die Aufzéhlung in Art. 27 Abs. 1 BRRD ist nicht abschliessend und die zustindige Behorde

kann dariiber hinausgehende Massnahmen ergreifen.!**

4.2.2. Zusatzliche Frihinterventionsmassnahmen

Die Befugnis zur Entlassung der Geschiftsleitung und des Leitungsorgans kann von der
Aufsichtsbehorde ausgeiibt werden, wenn schwerwiegende Verstosse gegen Rechtsvorschriften
oder Statuten!®® oder gravierende administrative Unregelméssigkeiten vorliegen und die nach
Art. 27 BRRD ergriffenen Massnahmen nicht ausreichen, um die finanzielle Verschlechterung

umzukehren.!*® In einem solchen Fall kann die zustindige Behorde die Bank anweisen, einzelne

oder alle Mitglieder der Geschéftsleitung oder des Leitungsorgans zu entlassen und diese

Organe gem. dem geltenden nationalen Gesellschaftsrecht neu zu besetzen.!®’

188 Art. 27 Abs. 1 lit. e; GORTSOS, Handbook, 483; GORTSOS, EIM, 348; FREUDENTHALER, 66; RAMOS-
MuRNoz, 137; REISER/GRUNEWALD, 57; SCHILLIG, Resolution, 775; SCHILLIG, EI, 197 f.

189 Art. 27 Abs. 1 lit. f BRRD; EBA/REP/2021/12, 6.

190 Art. 27 Abs. 1 lit. g BRRD; EBA/REP/2021/12, 6.

91 GorTsos, Handbook, 484; MECATTI, 3; FREUDENTHALER, 65; GRUNEWALD/LACKHOFF, 142.

192 FREUDENTHALER, 65 f.; EBA/REP/2021/12, 11.

193 Art. 27 Abs. 1 lit. h BRRD; EBA/REP/2021/12, 6; GORTSOS, Handbook, 484; Freudenthaler, 65.

194 Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 7; GOrRTS0S, Handbook, 483; GORTSOS, EIM, 348;
REISER/GRUNEWALD, 57.

195 Die BRRD spricht von der «Satzung», vgl. Art. 28 BRRD.

196 Art. 28 BRRD; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 11; GORrTsos, Handbook, 484 f.;

MECATTI, 3 f.; RAMOS-MUNOZ, 141; GORTSOS, EIM, 349; DE POLI, 209; GRUNEWALD/LACKHOFF, 142.

197 Art. 28 BRRD; MECATTI, 4; FREUDENTHALER, 66; SCHILLIG, EI, 199; DE PoLI, 209;
MoSS/WESSELS/HAENTIENS, N. 6.40; REISER/GRUNEWALD, 57.
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66

67

68

69

Geniigen die Massnahmen aus Art.27 Abs.1 und Art. 28 BRRD nicht, kann die
Aufsichtsbehorde als ultima ratio eine Geschiftsleitung auf Zeit einsetzen.!”® Diese kann die
zustidndige Behorde entweder zusdtzlich zum Verwaltungsorgan oder als vollstindigen Ersatz

des Verwaltungsorgans ernennen, wobei sie hierbei das Verhdltnismassigkeitsprinzip zu wahren

hat.!?

Das Voranstehende ist jedoch nicht dahingehend zu verstehen, dass tatsdchlich zundchst
Massnahmen gem. Art. 27 Abs. 1 BRRD ergriffen werden miissen, bevor Massnahmen nach
Art. 28 oder 29 BRRD zuléssig sind.?®® Es geniigt, wenn die Aufsichtsbehdrde auf einer
hinreichend fundierten Prognosebasis Massnahmen nach Art. 27 Abs. 1 BRRD nicht fiir
ausreichend erachtet; dies ist im Rahmen einer sofortigen Massnahme gem. Art. 28 bzw. 29

BRRD entsprechend zu begriinden.?"!

4.3. Information der Abwicklungsbehérden und Offentlichkeit

Die BRRD sieht grds. keine Verdffentlichung von ergriffenen Friithinterventionsmassnahmen
vor.2%2 Nur iiber die Einsetzung eines vorliufigen Verwalters muss die Offentlichkeit informiert

werden, ausser, dieser ist nicht zur Vertretung des Instituts befugt.?%

Die EZB ist zur Information und Zusammenarbeit mit den Organen des SRM angehalten,
zumindest wenn Friithinterventionsmassnahmen objektiv zum Zwecke eines frithzeitigen
Eingreifens in einer sich verschlechternden und auf eine mdgliche Abwicklung hinauslaufende
Situation ergriffen werden.?* Das gleiche gilt fiir die zustindigen Aufsichtsbehorden auf

nationaler Ebene gegeniiber den Abwicklungsbehorden.?%

198 Art. 29 BRRD; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 11; DE PoLI, 209; MECATTI, 4; GORTSOS,
EIM, 349; FREUDENTHALER, 66; RAMOS-MUNOZ, 137 und 141; MOSS/WESSELS/HAENTJENS, N. 6.41;
SCHILLIG, Resolution, 777 f.; REISER/GRUNEWALD, 57. Vgl. SCHILLIG, EI, 199 f. m.H.a. die Voraussetzungen
zur Ernennung eines Sachwalters, dessen Aufgaben und Befugnisse, die Dauer seines Einsatzes und
Auswirkungen auf die Anteilseigner der betroffenen Bank.

199 Art. 29 Abs. 1 BRRD; DE PoLI, 209; MECATTI, 4; FREUDENTHALER, 65; RAMOS-MUNO0Z, 137.

200 GRUNEWALD/LACKHOFF, 142; RAMOS-MUNOZ, 141 f. je m.w.H. A.M. MOSS/WESSELS/HAENTIENS, N.6.40.

201 GRUNEWALD/LACKHOFF, 142.

202 EBA/REP/2021/12, 42.

203 Art. 29 Abs. 1 BRRD; EBA/REP/2021/12, 42.

204 Art. 13 und Art. 30 Abs. 2 SRMR; vgl. zudem MoU SRB-EZB; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13
SRMR, N. 25 ff.; GOrRTs0s, Handbook, 489; GORTSOS, EIM, 349 und 356; GRUNEWALD/LACKHOFF, 142;
SCHILLIG, EI, 198 f. m.w.H.

205 Art. 27 Abs. 2 BRRD.
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4.4. Anwendungspraxis der Frihinterventionsmassnahmen

Bisher gab es in der EU nur wenige Anwendungsfélle fiir Friihinterventionsmassnahmen.2%
Solche Massnahmen wurden seit ihrer Einfithrung in lediglich 9 von 30 Jurisdiktionen und nur
in geringer Anzahl ergriffen.?’” Die meistergriffenen Massnahmen sind (i) die Anweisung des
Leitungsorgans, eine Analyse der Situation vorzunehmen und (ii) die Geschiftsstrategie zu

indern.?%8

Die EZB hat in zwei Fillen Friihinterventionsmassnahmen ergriffen.?” Erwidhnenswert ist der
vor den Gerichten behandelte Fall Corneli gegen EZB.2!1° 2019 stellte die EZB die Banca
Carige S.p.a. unter vorldufige Verwaltung i.S.v. Art. 29 BRRD, nachdem die Mehrheit der
Mitglieder des obersten Leitungsorgans der Bank zurtickgetreten war.?!! Das EuG gab der von
einer Anteilseignerin der Bank erhobenen Nichtigkeitsklage statt und stellte fest, dass die
Entscheidung der EZB rechtswidrig sei, da sie im Widerspruch zu dem italienischen Gesetz zur
Umsetzung der BRRD stehe.?!? Der EuGH hob dieses Urteil des EuG auf und stellte fest, die
EZB habe keinen Rechtsfehler begangen.?!3

MECATTI kritisiert das abschliessende Urteil des EuGH. Sie argumentiert, dass die italienische
Umsetzung des Instruments der ausserordentlichen Verwaltung faktisch ein
Krisenmanagement-Tool ist, das Aktiondrsrechte stark einschrinkt, wihrend die BRRD fiir
solche frithen Interventionsphasen den Erhalt der Aktionédrsrechte vorsieht.?!* Threr Ansicht
nach hitte die EZB das nationale italienische Recht unangewendet lassen miissen, da es im

Widerspruch zur EU-Richtlinie steht.?!3

206 EBA/REP/2021/12, 3 und 6.

207 EBA/REP/2021/12, 17 £.

208 EBA/REP/2021/12, 20.

209 Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 23; GOrTS0S, EIM, 354 m.w.H.

20Vgl. zudem ECLI:EU:C:2025:897 bzgl. der Haftung der EZB aus ihrer Anordnung von Friihinterventions-
massnahmen, welche Stand 15. Mai 2026 noch nicht behandelt wurde. Der andere Fall, in dem die EZB
Frithinterventionsmassnhamen i.S.v. Art. 27 Abs. 1 BRRD angewendet hat, betrifft Dexia SA und Dexia
Crédit Local SA, vgl. hierzu Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 23.

211 MECATTI, 10; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 24; RAM0s-MUNoOz, 142;
REISER/GRUNEWALD, 57.

212 ygl. ECLI:EU:T:2022:627; RAMOS-MUNOZ, 142; MECATTL, 11 m.w.H. Vgl. bzgl. Unterschiede zwischen
nationalen Umsetzungen LAUTENSCHLAGER, 2.

213 Vgl. ECLI:EU:C:2025:580; MECATTI, 22.

214 MECATTI, 22.

215 MECATTI, 22.
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74

75

76

Dieser Fall =zeigt auf, dass die rechtlichen Grundlagen zur Anwendung von
Frithinterventionsmassnahmen de lege lata mit Unsicherheiten fiir die zustindigen

Aufsichtsbehorden behaftet sind.

4.5. Friihintervention de lege lata und de lege ferenda: Analyse

der CMDI-Reform

Der derzeit (noch) geltende europdische Rechtsrahmen weist zahlreiche Komplexititen und
daraus resultierende Schwierigkeiten bei der Durchsetzung auf, weshalb der europdische
Gesetzgeber umfassende Revisionen der Friihinterventionsmassnahmen in seinem CMDI

reform proposal verabschiedet hat.?!¢

4.5.1. Herausforderungen im geltenden Instrumentarium

Nachstehend werden diejenigen Herausforderungen im geltenden EU-Friihinterventionsregime

beleuchtet, die mit der CMDI-Reform beseitigt werden.?!”
4.5.1.1. Keine einheitliche rechtliche Grundlage

Das erste Problem ergibt sich aus der Tatsache, dass keine einheitliche Rechtsgrundlage fiir die
direkte Anwendung von Friihinterventionsmassnahmen besteht.?!® Tatsichlich sind die
einschligigen Bestimmungen der BRRD nicht in die SRMR {ibernommen worden.?!* Somit
konnen auf nationaler Ebene Massnahmen existieren — und tatséchlich gibt es solche —, die sich

von denen auf européischer Ebene unterscheiden oder auf anderen Voraussetzungen beruhen.?2°

216 HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 1. Vgl. noch zum CMDI-Reformvorschlag MECATTI, 5 und 20.

217 Vgl. zum Ganzen EBA/REP/2021/12; MECATTI; RAMOS-MUNOZ; ANNOSCIA/MARTINEZ; GORTSOS, CMDI.
218 MECATTI 5. Vgl. auch RAM0s-MuUNOz, 138 und 142.

219 MECATTI, 5.

220 MECATTI, 5. Vgl. N. 71 ff.
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4.5.1.2. Verfahrensrechtliche Hiirden

Zudem konnen nationale regulatorische Anforderungen fiir die endgiiltige Genehmigung von
Frithinterventionsmassnahmen das Verfahren verzogern, das eigentlich darauf abzielt,
frithzeitig zu verhindern, dass sich eine Schwachstelle zu einer Gefahr fiir die Soliditit des

Instituts entwickelt.?!

4.5.1.3. Uberlappen der Ausléser und Massnahmen von

Frithinterventionsmassnahmen und Aufsichtsbefugnissen

Das Hauptproblem der Friihinterventionsmassnahmen unter geltendem Recht ist das teilweise
Uberlappen von Trigger und Massnahmen der Frithinterventionsmassnahmen i.e.S. mit
Aufsichtsbefugnissen der Aufsichtsbehdrden nach Art. 104 CRD IV oder Art. 16 SSMR.?2?
Somit sind sie mit Rechtsunsicherheit behaftet und werden nicht angewendet, da die
zustindigen ~ Behorden 1.S.d. Gradualitat diese  Aufsichtsbefugnisse vor

Friihinterventionsmassnahmen auszuiiben haben.22?

4.5.2. Die CMDI-Reform: Klarere Abgrenzung von Aufsichts- und

Friihinterventionsmassnahmen

Die soeben dargelegten Probleme werden im Rahmen der Ende Mirz 2026 verabschiedeten
Revision des CMDI-Rahmenwerks beseitigt.?* Dabei werden insb. die Uberschneidungen

zwischen Auslosern und Massnahmen in BRRD und SRMR beseitigt und das Kriterium der

21 EBA/REP/2021/12, 24.

222 EBA/REP/2021/12, 3 ff. und 26 ff.; Brussels Commentary-GORTSOS, Art. 13 SRMR, N. 22 ff.; GORTSOS,
Handbook, 486; GORTSOS, EIM, 351 ff.; RAM0OS-MUNOz, 133 ff.; MECATTI, 6 f.; ANNOSCIA/MARTINEZ, 317,
LAUTENSCHLAGER, 5; REISER/GRUNEWALD, 56 f. je m.w.H. Z.B. wurde der Einsatz eines Sachwalters in drei
Jurisdiktionen verlangt, jedoch nicht auf Basis von Art. 29 BRRD, sondern auf Basis der nationalen
Umsetzung von Art. 104 CRD IV, vgl. hierzu EBA/REP/2021/12, 22. Vgl. fiir eine umfassende Darstellung
der iiberlappenden Massnahmen und Ausloser EBA/REP/2021/12, 26 ff.

223 Vgl. N. 62; EBA/REP/2021/12, 19; RAM0S-MUNOz, 137 ff.; MECATTI, 6 f.; REISER/GRUNEWALD, 56 f.;
LAUTENSCHLAGER, 5.

224 VO (EU) 2026/808 und RL (EU) 2026/806; EP, 1; HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 1. Vgl. noch zum CMDI-
Reformvorhaben GORTSOS, EIM, 361; REISER/GRUNEWALD, 57.
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Gradualitit abgeschafft, um ein schnelleres Eingreifen der Aufsichtsbehdrden zu

ermdglichen.??® In Kraft tritt die Reform grosstenteils per 11. Mai 2028.226

4.5.2.1. Anpassungen der BRRD

Die Revision sieht bzgl. der BRRD vor, dass Friihinterventionsmassnahmen zukiinftig
angewendet werden konnen, wenn (i) die Voraussetzungen fiir Aufsichtsmassnahmen erfiillt
sind und (ii) die betroffene Bank diese Massnahmen jedoch nicht ergriffen hat oder die
Aufsichtsbehorde aufsichtsrechtliche Massnahmen aufgrund einer sich verschlechternden
finanziellen Situation als unzureichend erachtet, um die festgestellten Probleme zu
beseitigen.??’” Somit wird die Friihintervention eindeutig zu einer Eskalationsphase und es
werden tberfliissige Ausloser eliminiert, womit das notwendige Mass an Rechtssicherheit

gewéhrt wird.??8

Zudem wird der Katalog moglicher Friihinterventionsmassnahmen unter der BRRD auf
diejenigen Massnahmen reduziert, die nicht bereits als Aufsichtsmassnahmen unter Art. 104
CRD 1V ergriffen werden konnen.??° Weiterhin als Friihinterventionsmassnahmen gelten (i) die
Durchsetzung oder Anpassung von Massnahmen aus dem Sanierungsplan, (ii) die Einberufung
der Versammlung der Anteilseigner, (iii) die Aufforderung der Bank zur Aufnahme von
Verhandlungen iiber eine Umschuldung sowie (iv) Anderungen der Rechtsstruktur der Bank.?3°
Neu sind zudem (v) die Abberufung der Geschiftsleitung sowie (vi) die Bestellung einer
Geschiftsleitung auf Zeit den tibrigen Friihinterventionsmassnahmen nicht mehr ausdriicklich
nachgelagert, sondern es kommt das allgemeine Prinzip der proportionalen Rechtsanwendung

1

zum Tragen.”*! Ebenfalls neu ermdglicht eine neue Frithinterventionsmassnahme den

225 Vgl. N. 62; MECATTI, 20; RAMOS-MUNOZ, 147; GORTS0S, EIM, 361; ANNOSCIA/MARTINEZ, 317 m.w.H.;
HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 2.

226 EP, 1; HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 2. Gewisse Bestimmungen der SRMR treten bereits per 11. Juni 2026
in Kraft.

227 Art. 27 Abs. 1 RL (EU) 2026/806; Art. 13 Abs. 1 VO (EU) 2026/808; REISER/GRUNEWALD, 57; RAMOS-
MuNoz, 147.

228 RAMOS-MUNO0Z, 147 m.w.H.; GORTS0S, CMDI, 27 und 43; GORTSOS, EIM, 362; REISER/GRUNEWALD, 58.

229 GorTS0S, Handbook, 492; GORTS0S, CMDI, 27 und 43; RAMOS-MUNOZ, 147; ANNOSCIA/MARTINEZ, 317;
REISER/GRUNEWALD, 58.

230 Art. 27 Abs. 2 lit. a-d RL (EU) 2026/806; REISER/GRUNEWALD, 58.

1 Art. 27 Abs. 2 lit. e 1.V.m. Art. 28 RL (EU) 2026/806; Art. 27 Abs. 2 lit. fi.V.m. Art. 29 RL (EU) 2026/806
und Art. 27 Abs. 3 RL (EU) 2026/806; RAM0S-MUNoOz, 147; GORTSOS, CMDI, 27;
ANNOSCIA/MARTINEZ, 318; REISER/GRUNEWALD, 58; HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 3.
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Behorden, (vii) vom obersten Organ des Instituts die Ausarbeitung eines freiwilligen

Abwicklungsplan zu verlangen.?3

Auch unter der revidierten Rechtslage soll die EBA Leitlinien zur Foérderung der einheitlichen
Anwendung der Ausloser erlassen, wobei sie weitere qualitative Ausloser — bspw. zur
Festlegung von Reputationsrisiken sowie Risiken ausgehend von Social Media —
berticksichtigen soll.?** Beibehalten werden soll der Ermessenspielraum der zustindigen

Behorde bei der Beurteilung, ob ein Ausloser erfiillt ist.23

Weiter soll mit dem neuen Art. 30a BRRD die friihzeitige Einbindung der
Abwicklungsbehorden sichergestellt werden, damit diese bei Bedarf Abwicklungsplidne

evaluieren und ggf. mit Krisenvorbereitungen beginnen kénnen.?*

4.5.2.2. Anpassungen der SRMR

Ein weiteres Ziel ist, eine solide rechtliche Grundlage fiir eine konsistente Anwendung von
Friihinterventionsmassnahmen durch die EZB in der SRMR zu schaffen.?*¢ Hierfiir wird der
geltende Art. 13 SRMR durch die neuen Art. 13-13¢ VO (EU) 2026/808 ersetzt, welche die
Bestimmungen der Art. 27-29 RL (EU) 2026/806 spiegeln.?*” Fiir die EZB wird hiermit zudem

eine schérfere Informationspflicht gegeniiber dem SRB eingefiihrt.?*3

4.5.2.3. Wiirdigung

Die verabschiedeten Anderungen sind zu begriissen, da sie die Anwendungsvoraussetzungen
fiir Frithinterventionsmassnahmen klarer gestalten und vereinfachen.?*® Zudem ist die Abkehr

vom Grundsatz der Gradualitit zugunsten des Grundsatzes der Verhéltnisméssigkeit eine

232 Art. 27 Abs. 2 lit. g RL (EU) 2026/806; HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 3.

233 Art. 27 Abs. 5 RL (EU) 2026/806; REISER/GRUNEWALD, 58.

234 GorTsos, EIM, 361.

235 Art. 30a Abs. 2 und 3 RL (EU) 2026/806; GORTSOS, Handbook, 492; GORTSOS, EIM, 361 f.

236 Vgl. bereits EBA/REP/2021/12, 41; GORTSOS, Handbook, 492; GORTSOS, EIM, 361;
HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 3.

237 GorTSO0S, EIM, 362; HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 3.

238 Art. 13¢ RL (EU) 2026/806; GORTSOS, Handbook, 492; HILDNER/GLOS/HARTENFELS, 3.

239 Vgl. noch zum Reformvorhaben MECATTI, 20; RAMOS-MUNOZ, 147; GORTSOS, CMDI, 27 und 43.
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86

richtige Entscheidung, da sie es der Aufsichtsbehorde ermoglicht, das Instrument auf den

jeweiligen Einzelfall abzustimmen.?4°

4.6. Wiirdigung des EU-Friithinterventionsregimes

Der Fall Corneli gegen EZB zeigt, dass eine eindeutige rechtliche Grundlage von zentraler
Bedeutung ist. Die CMDI-Reform zeigt dariiber hinaus, dass die in der EU implementierten
Frithinterventionsmassnahmen an sich sinnvoll sind und dass die zuriickhaltende Anwendung
vielmehr auf die Abstufungen zwischen den einzelnen Massnahmen und den Uberlappungen
zwischen Friihinterventionsmassnahmen und Aufsichtsbefugnissen zuriickzufiihren ist.
Entsprechend konnen die Friithinterventionsbefugnisse nach dem verabschiedeten CMDI-
Reformvorhaben zur Ausgestaltung eines Schweizer Frithinterventionsregimes herangezogen

werden.

240 MECATTI, 20 f.; RAMOS-MUNOZ, 147.
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5. Umsetzungsvorschlag fiir ein effektives

Fruhinterventionsregime im Schweizer Bankenrecht

Die Krisen der jlingsten Vergangenheit haben gezeigt, dass die wesentlichen Probleme 87

typischerweise mit einer unzureichenden Risikokultur beginnen, welche wiederum zu einer
dysfunktionalen CG und einem nicht-tragfdhigen Geschéftsmodell fiihren.?*! Kapital- und
Liquiditdtsprobleme treten erst in einem spéteren Zeitpunkt auf, wie im Falle der CS, die trotz
eingehaltener Kapital- und Liquidititsvorschriften in die Schieflage geraten konnte.?*? Zu
einem spiteren Zeitpunkt ist ein korrigierendes FEingreifen jedoch schwieriger und
kostspieliger, weshalb es von zentraler Bedeutung ist, dass die FINMA {iber die notwendigen
Kompetenzen und Féhigkeiten verfiigt, um friihzeitig eingreifen und Missstinde beheben zu

konnen.243

Durch die gesetzliche Verankerung der entsprechenden Massnahmen, ihrer Anwendbarkeit und 38
ihres Zeitpunkts sollen die Moglichkeiten der FINMA zum friihzeitigen Eingreifen, insb. die
Durchsetzbarkeit und die Rechtswirksamkeit von Massnahmen, gestarkt werden.?** Deshalb
folgt ein Vorschlag zur allfélligen Erweiterung des geltenden Bankenaufsichtsinstrumentariums
der FINMA, welcher die oben identifizierten Liicken im geltenden Recht, die bestehenden

Regeln im Versicherungsaufsichtsrecht und die Erfahrungen aus der EU beriicksichtigt.

S5.1. Anforderungen an die gesetzliche Grundlage einer

effektiven Frithintervention
S5.1.1.  Erfordernis einer konkreten gesetzlichen Grundlage

Ein festgeschriebener gesetzlicher Rahmen wiirde das rechtzeitige Eingreifen — unabhingig von

den beteiligten Personen — verbessern und institutionalisieren, wobei die Rechtsgrundsitze der

241 TWF, Country Report 25/266, Ziff. 65; REISER/GRUNEWALD, 48; REISER, EI, 88; WALTER,
Kleinbankensymposium, 4; WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 5; WALTER, Finance-Forum, 8.
Vgl. bereits MARKEL, 97 ff.

242 WALTER, Kleinbankensymposium, 4; WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 5. Vgl. REISER, EI, 88 und
REISER/GRUNEWALD, 49 m.w.H. bzgl. Bankenzusammenbriiche in der Europdischen Bankenunion und in
den USA.

243 BIZ, 12; ESRB, 2; WALTER, Kleinbankensymposium, 4.

244 REISER, EI, 88.
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Verhiltnismassigkeit und der Gleichbehandlung gewahrt blieben.?*> Dies zeigt auch die CMDI-
Reform in der EU.26 Bei der Ausgestaltung empfiehlt der IWF bzgl. zwei Aspekten Leitlinien
im Gesetz zu verankern: den Auslosern und der ergreifbaren Massnahmen.?*” Beide sollten so
flexibel wie moglich gestaltet sein und ein Gleichgewicht schaffen zwischen einem
weitreichenden Ermessensspielraum fiir die FINMA bei der Ausilibung ihrer Befugnisse
einerseits und der Gewihrleistung von Rechtssicherheit hinsichtlich der anzuwendenden
Massnahmen und der heranzuziehenden Ausléser andererseits.>*® Diese Forderung deckt sich

auch mit der sinnvollen Ausgestaltung im EU-Recht.

Auch die Schweizer Lehre ist sich dahingehend einig, dass ein weitreichender
Ermessensspielraum der FINMA sowohl in Bezug auf die Beurteilung, ob die
aufsichtsrechtliche Interventionsschwelle erreicht ist (Tatbestandsebene), als auch bei der
Festlegung der im Einzelfall geeigneten Massnahme (Rechtsfolgeebene) ein zentraler
Parameter der wirksamen Friihintervention ist.>*° Ein solcher Ermessensspielraum ist insb.
durch die unterschiedlichen Ursachen fiir eine Institutskrise zu rechtfertigen und {iber solche
Ermessensspielrdume verfligt die FINMA bereits bei den Massnahmen nach Art. 31 FINMAG,
Art. 26 BankG oder Art. 51 VAG.2°

5.1.2. Kein Automatismus und keine Friihinterventionspflicht

Explizit abgelehnt werden —in Ubereinstimmung mit dem EU-Recht*>! — ein kasuistischer

252

Ansatz, der den vielfdltigen Verhdltnissen der Praxis nicht gerecht wiirde>* sowie ein

245 TWF, Country Report 19/191, Ziff. 15; FSB, 31; WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 4 und 7; WALTER,
Kleinbankensymposium, 2 und 6.

246 Vgl. N. 79 ff.

247 TWF, Country Report 19/191, Ziff. 15.

248 TWF, Country Report 19/191, Ziff. 15. GLM. NUSSBAUMER, 7. A. M. SCHILLIG, EI, 196 f. und 211, der
bzgl. der EU die Ansicht vertritt, dass Ermessensspielrdume das Zuwarten und Untétigbleiben der Aufsichts-
behorde befeuern kdnnen, diese als massgebliche Schwachstelle des EU-Friihinterventionsregimes
bezeichnet und sich fiir den Ansatz eines Automatismus ausspricht. Vgl. zudem Expertenbericht
«Bankenstabilitdt», 57 und 61 m.H.a. Ermessensspielrdumen als Ursache fiir Verzogerungen und Gerichts-
verfahren, welche die effektive Aufsichtstatigkeit behindern und zu volkswirtschaftlichen Problemen fithren
konnen.

249 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 196; REISER/GRUNEWALD, 58 f; REISER/BERNDT, 268; REISER, EI, 88.
BERTSCHINGER, 2025, 700 weist darauf hin, dass die FINMA bei Einfithrung solcher Kompetenzen von dem
ihr gewidhrten Ermessen Gebrauch machen muss, um nicht in die Rechtsverweigerung zu rutschen.

Vgl. hierzu BGE 115 Ib 55, E. 3. Vgl. zum Begriff des Ermessensspielraums sowie zur Supervisory
Judgement Rule WURMLI, 121 ff. Vgl. in Bezug auf Ermessensfehler REISER/BERNDT, 256 f.

250 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 196. Vgl. N. 25 ff,, 39 ff. und 46 f.

BlVel. N. 59T

252 BERTSCHINGER, 2025, 700; FINMA, IB Friihintervention, 3.
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Automatismus i.S.e. Interventionsflicht, da eine solche weder verhéltnismissig noch sinnvoll

umsetzbar wire?>3,

Sinnvoll wire jedoch eine gewisse Lenkung des FINMA-Ermessens durch prozedurale
Pflichten.?>* Ahnlich wie in den EBA-Leitlinien vorgesehen, miisste die FINMA bei Vorliegen
eines Ausloseereignisses zwar nicht zwingend Friihinterventionsmassnahmen anordnen, sie
wiire jedoch verpflichtet, eine Frithintervention in Betracht zu ziehen.?>> In diesem Sinne hitte
die FINMA die Ursachen fiir die Misssténde bei einer Bank eingehender zu untersuchen und
abzukléren, ob, und gegebenenfalls welche, Frithinterventionsmassnahmen verhiltnisméssig

6

und angemessen wiren.”>® Sollte die FINMA nach weiteren Untersuchungen von

Friihinterventionsmassnahmen absehen, wire sie verpflichtet, diesen Entscheid zu begriinden

257

und zu dokumentieren.>’ Diese Dokumentationspflicht bei Nichteinschreiten hitte insofern

eine lenkende Wirkung, als sie einem inaction bias der FINMA, entgegenwirken wiirde.?*®

5.2. Adressatenkreis

Der BR und ein Teil der Lehre fordern, dass der Anwendungsbereich von
Friihinterventionsmassnahmen, wie in der EU, nicht auf SIBs beschriankt wird, sondern dass
der risikobasierte Aufsichtsansatz auch fiir Frithintervention zur Anwendung gelangt und somit

fiir alle Banken gelten soll.?*°

Die FINMA betont zwar besonders die Bedeutung von Friihinterventionsmassnahmen fiir SIBs,

die sich grossen Risiken —mit entsprechenden Konsequenzen fiir die Volkswirtschaft und

0

Finanzsystem — aussetzen konnen.?®® Fiir einen breiten, alle Banken umfassenden

Adressatenkreis spricht jedoch, dass sich aufgrund der oftmals dhnlichen Geschéftsmodelle von

253 REISER/GRUNEWALD, 59; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 36. A.M. noch die Expertengruppe
«Bankenstabilitit», 57, die sich fiir eine Eingriffspflicht der FINMA aussprach, sowie
REISER/BERNDT, 268 f., die sich noch fiir einen Mittelweg aussprachen, mit einer Eingriffspflicht nur fiir
gewisse definierter Ausloser und leichte Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit.

254 REISER/GRUNEWALD, 59.

255 REISER/GRUNEWALD, 59; REISER, Aufsichtsinstrumente, 15.Vgl. N. 60.

256 REISER/GRUNEWALD, 59; REISER, Aufsichtsinstrumente, 15.Vgl. N. 59.

257 REISER/GRUNEWALD, 59.

258 REISER/GRUNEWALD, 59. Vgl. N. 33. Die Dokumentation kann i.H.a. die Staatshaftung von Relevanz sein,
vgl. Fn. 93.

239 Vgl. Art. 1 Abs. 1 BRRD; IWF, Country Report 25/266, Ziff. 48; REISER/BERNDT, 269;
REISER/GRUNEWALD, 59 f.; REISER, EI, 88; TBTF-Bericht, 37 und 182 f.; EFD, 3; anders aber PUK-
Bericht, 623 und Expertengruppe «Bankenstabilitét», 63; sowie ZULAUF, Werkzeugkasten, 4 f.; ZULAUF,
Frithintervention, 6 und ZULAUF, Eckwerte, 10, wonach ein derartig tiefer Eingriff in eine noch
funktionierende, aber nicht systemrelevante Bank nicht verhéaltnisméssig sei.

260 WALTER, Kleinbankensymposium, 2.
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Banken das Ansteckungsrisiko im Falle schwerwiegender Turbulenzen kaum ausschliessen

ldsst. 20!

Somit kann bzgl. des Risikos systemischer Auswirkungen bei Ausfall keine
Abgrenzung zwischen SIBs und kleineren Banken gezogen werden, und

Friihinterventionsmassnahmen sollten bei allen Banken angeordnet werden konnen.

5.3. Zeitpunkt wirksamer Fruhinterventionsmassnahmen

Je fortgeschrittener die Krise einer Bank ist, desto schwieriger wird es, die Bank erfolgreich zu

stabilisieren.262

Die gute Fiihrung von Finanzinstituten verlangt, dass Risiken friih erkannt
werden und dass damit verantwortungsvoll und nachhaltig umgegangen wird.?®* Entsprechend
ist ein frithzeitiges Eingreifen weit vor dem Zeitpunkt der tatsachlichen Insolvenz eines Instituts
—soweit die Interessen des Individual- oder Systemschutzes betroffen sind — geradezu

geboten.?®* Dies ldsst sich Anhand der nahstehenden Grafik veranschaulichen:

1 I
I Business as usual I Insolvenzgefahr

Friihintervention

Stabilisierungsphase

Laufende Aufsicht

Enforcementverfahren

1 Basierend auf Marktdaten und bereits vorhandenen Daten aus der laufenden Aufsicht |

Abbildung 1: Zeitpunkt der wirksamen Friihintervention®®

261 GIRARD, 604 und GORTSOS, EIM, 341. Vgl. hierzu FELDBERG m.H.a. den Fall der SVB.

262 TBTF-Bericht, 47.

263 BERTSCHINGER, 2024, 721; SCHILLIG, EI, 195. Vgl. jedoch bzgl. Anreize des Managements einer Bank, bei
festgestellten Méngeln nicht rechtzeitig Massnahmen zu ergreifen SCHILLIG, EI, 195 f.

264 BERTSCHINGER, 2024, 721; SCHILLIG, EI, 195; WALTER, Kleinbankensymposium, 2; vgl. GIRARD, 604
m.H.a. mégliche prozyklische Wirkungen bei frithzeitiger Anwendung der Massnahmen nach Art. 26 BankG.

265 GROUNEWALD/REISER, TBTF-Symposium 5; REISER, Aufsichtsinstrumente, 12. Vgl. fiir die EU
EBA/REP/2021/12, 31 ff.

37



Daher sollten die Friihinterventionsmassnahmen — analog zu Art. 51 VAG — bereits vor der
Stabilisierungsphase und iiber die Stabilisierungsmassnahmen der Bank hinaus ergriffen
werden kénnen.?® Ahnlich wie bei den Vorschriften fiir Versicherungsunternehmen sollte im
BankG klargestellt werden, dass Schutzmassnahmen Vorrang vor den Massnahmen fiir
insolvenzgeféhrdete Banken haben.?$” Damit soll sichergestellt werden, dass ein Eingreifen der

FINMA zur Sicherung der Sanierung einer Bank wirksam ist.?®

5.4. Ausloser fiir Frihinterventionsmassnahmen:

Anforderungen, Kategorien und Normierung

Um einen ungerechtfertigten Eingriff in die Eigentumsrechte der Anteilseigner zu vermeiden,
bedarf es sorgfiltig abgestimmter Ausldser fiir Frithinterventionsmassnahmen.?®® Fiir ein
Schweizer Friihinterventionsinstrumentarium sollten deshalb die folgenden Aspekte beachtet

werden.

5.4.1. Prognosetauglichkeit und Spezifizitat

Geeignete Krisenwarnindikatoren setzen Prognosetauglichkeit voraus.?’”® Zudem sollten sie
regelmissig erhoben werden, da eine gelegentliche Datenerhebung weder Vergleichbarkeit
noch Riickschliisse auf eine Entwicklung ermdglicht.?’! Indikatoren sollten dynamisch
betrachtet werden, da wesentliche und rasche Verdnderungen in der Finanzlage, im
Risikoausblick oder in anderen Bereichen regelmissig auf zugrundeliegende Probleme
hinweisen.?’? Solche Verdnderungen sind oftmals aussagekriftiger als die Tatsache, dass eine
Bank gewisse Kennzahlen weiterhin erfiillt.?”® Letztlich sollten Krisenwarnindikatoren

spezifisch und wenig aggregiert sein, da ein hoher Aggregationsgrad negative Entwicklungen

266 TBTF-Bericht, 179. In den TBTF-Eckwerten, 4 wird ein Eingriff «eindeutig vor den Massnahmen bei
Insolvenzgefahr» postuliert. A.M. KRAMER/LEISINGER, 562, die die Schwelle des «Erscheinens der ander-
weitigen Gefdhrdung der Interessen» als zu tief und vage erachten, um konkrete staatliche Eingriffe zu
rechtfertigen.

267 REISER, EI, 88.

268 REISER, EI, 88.

269 SCHILLIG, EI, 195; vgl. fiir eine Wiirdigung des Eingriffs von Friihinterventionsmassnahmen in die
Eigentumsrechte der Anteilseigner in der EU MECATTI, 8 f.

270 REISER/BERNDT, 264; REISER/GRUNEWALD, 60; GRUNEWALD/REISER, Frithintervention, 31; REISER, EI, 88.
GIL.M. FSB, 31 und FSI, 14.

27! REISER/BERNDT, 264; vgl. zum Kriterium der Vergleichbarkeit REISER/GRUNEWALD, 58 f.

272 REISER/GRUNEWALD, 58.

273 REISER/GRUNEWALD, 58.
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100

101

verschleiern konnte.?’* Diese Kriterien erfiillen bspw. Stresstests und regelmissig erhobene

Marktdaten.?”?

5.4.2. Quantitative und Qualitative Ausloser

Zu unterscheiden sind quantitative —wie bspw. bilanzorientierte Kapitalziffern,
Eigenmittelanforderungen oder Liquiditdtskennzahlen — und qualitative Indikatoren — wie
bspw. Aussagen liber das Geschiftsmodell, die Qualitéit der Tatigkeit von Verwaltungsrat und

Management, der Unternehmenskultur oder Social Media-Aktivitéiten.?’¢

Zwar bieten quantitative Indikatoren den Vorteil, dass sie grdsstenteils an bestehende
Informationsinstrumente — wie bspw. Jahresabschliisse — ankniipfen,?”” weshalb ihre Erhebung
den Beaufsichtigten keinen Mehraufwand verursacht. Allerdings ist ihre Interpretation
kontextabhiingig und fiir sich genommen wenig aussagekriftig, u.a. da die Prognosebasis in der
Vergangenheit liegt.?’® Weiter sind quantitative Kennzahlen nur bedingt als
Krisenwarnindikatoren geeignet, da sich in der Vergangenheit auch bei ihrem Einhalten Krisen
manifestiert haben, oder das Ergreifen von Massnahmen bei Unterschreiten dieser Kennzahlen
zu spit erfolgt.>”® Auf ihren Einbezug in eine Gesamtbeurteilung ist dennoch nicht zu

verzichten.28°

Daneben haben sich qualitative Indikatoren — bspw. in der EU und wihrend der CS-Krise?¥! —
als sinnvolle Frithwarnindikatoren herausgestellt, weshalb sie fiir die FINMA einen wichtigen

Ankniipfungspunkt fiir das Treffen frithzeitiger Schutzmassnahmen darstellen sollten.?8?

274 REISER/BERNDT, 264 m.w.H.

275 REISER/GRUNEWALD, 58.

276 REISER/BERNDT, 264 ff. m.w.H.

277 REISER/BERNDT, 265 f. und SCHILLIG, EI, 195 je m.w.H. insb. i.H.a. die Beeinflussung solcher Indikatoren
durch bilanzpolitische Massnahmen.

278 REISER/BERNDT, 265 f. m.w.H.

279 REISER/BERNDT, 269. Vgl. bzgl. der Verwendung von quantitativen und qualitativen Kennzahlen als Ausldser
fur Frithinterventionsmassnahmen bereits SCHILLIG, EI, 209 ff.

280 REISER/BERNDT, 267 m.w.H. Vgl. hierzu FSI, 11 m.w.H.

281 Die Missstéinde bei der CS und die Vertrauenskrise gegeniiber der Bank wurden bereits als wesentliche
Krisengriinde identifiziert, bevor das Zuspitzen der Krise deutlich erkennbar wurde, vgl. TBTF-Bericht, 55;
REISER/BERNDT, 267; S&P Global, 3.

282 REISER/BERNDT, 267 f. Vgl. zudem FINMA, JB 25, 4. G1.M. Expertengruppe «Bankenstabilitit», 62, die
betont, dass zukunftsgerichtete Information {iber die erwartete Gewinnentwicklung, die Glaubwiirdigkeit der
Strategie, des Geschéftsmodells und des Managements die wirtschaftliche Lage der Bank umfassender
abbilden als die bloss regulatorischen, quantitativen Kennzahlen. Vgl. bzgl. der Ausgestaltung der
Kennzahlen in der EU FREUDENTHALER, 64. Vgl. bzgl. der Eignung qualitativer Instrumente zur
Risikobegrenzung MARKEL, 105 ff.
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Entsprechend konnte die FINMA bspw. CG-Ratings der Rating-Agenturen bei ihrer

Gesamtwiirdigung beriicksichtigen.?%?

REISER/BERNDT halten fest, dass der FINMA de lege lata vielfiltige sowohl quantitative als
auch qualitative Krisenwarnindikatoren zur Verfiigung stehen.?®* Sie betonen, dass de lege
ferenda keine Verschirfung der bestehenden quantitativen Kriterien erfolgen sollte, da eine
solche zu Verzerrungen im internationalen Wettbewerb global agierender Banken fiihren
wiirde.?%> Vielmehr fordern sie zudem die vermehrte Beriicksichtigung von qualitativen
Krisenwarnindikatoren, die auf die Forderung einer angemessenen CG abzielen, womit man
direkt bei den tatsidchlichen Ursachen von Bankenkrisen ansetze.?®® Auch das FSB, der IWF,
der BR und die FINMA sprechen sich fiir einen starker auf qualitative Faktoren ausgerichteten
Aufsichtsansatz aus, der auch auf die Unternehmenskultur und -filhrung sowie
Geschiftsmodelle fokussiert ist.?%” Daher sollte stets eine kombinierte Betrachtung

verschiedener (Markt-)Indikatoren erfolgen.?8®

5.4.3. Wahrung der Interessen der Glaubigerinnen und Gliubiger

sowie der Finanzstabilitit

Analog der geltenden Regelung in der EU konnte ein Friihinterventionsregime in der Schweiz
in Bezug auf Ausldser darauf abstellen, dass eine Bank aufsichtsrechtlichen Vorschriften oder
Anordnungen der FINMA nicht nachkommt oder einer Bewertung mehrerer massgeblicher
Faktoren zufolge in naher Zukunft nicht nachkommen zu droht.?®° In Anlehnung an die
Schutzmassnahmen bei Versicherungsunternehmen konnten die Ausloseereignisse zusitzlich
auf die Gefdhrdung bzw. Wahrung der Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger — und fiir

SIBs der Finanzstabilitit — Bezug nehmen.?*°

283 REISER/BERNDT, 267 f. GL.M. Expertengruppe «Bankenstabilitit», 62 sowie TBTF-Bericht, 56.

284 REISER/BERNDT, 269.

285 REISER/BERNDT, 269.

286 REISER/BERNDT, 269; REISER, EI, 88. Vgl. auch SCHILTKNECHT, 34. Vgl. zur Eignung von regulatorischen
Kennzahlen, Vertrauenskrisen anzuzeigen, Expertengruppe «Bankenstabilitdt», 15 und 63. Bzgl. der EU
betont FREUDENTHALER, 64, dass ein solcher Ansatz ermoglicht, den Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit
zu wahren.

287 TBTF-Bericht, 178; FINMA, Lessons, 43 ff.; IWF, Country Report 25/266, Ziff. 48; FSB, 31; FINMA,
IB Friihintervention, 3; WALTER, Finance-Forum, 5; NUSSBAUMER, 8.

288 REISER/GRUNEWALD, 59; ZULAUF, Friihintervention, 6; FSI, 11.

289 Vgl. Art. 27 Abs. 1 BRDD; REISER/GRUNEWALD, 58.

290 Vgl. Art. 51 VAG; REISER/GRUNEWALD, 58.
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5.4.4. Gesetzgeberische Ausgestaltung

Die auf Gesetzesstufe allgemein formulierten Ausloseereignisse wiren auf Verordnungsstufe
zu konkretisieren.?’! Diesbeziiglich kénnen die Ausfiihrungen in den EBA-Leitlinien flir die

292

Schweizer Gegebenheiten ibernommen werden.*”* Hiernach wiren die folgenden Missstéinde

ausldsende Faktoren fur die Frihintervention:

(1) Missstdande, welche die FINMA im Rahmen der laufenden Aufsicht (inkl. Stresstests
und Risikoanalysen) feststellt;>*?

(i1))  Wesentliche Verdnderungen oder Anomalien bei finanziellen und nicht-finanziellen
Indikatoren®* und

(ili) ~ Weitere wesentliche Ereignisse.??>

Starre Ausloser sind jedoch weder verhdltnismédssig noch praktisch umsetzbar und daher
abzulehnen.?*¢ Vielmehr sollte die FINMA — wie die zustindigen EU-Aufsichtsbehorden — auch
i.H.a. die Beurteilung der Uberschreitung eines Ausldsers iiber Ermessensspielriume

verfiigen.??’

291 REISER/GRUNEWALD, 58; REISER, EI, 88 m.w.H.

292 REISER/GRUNEWALD, 58.

293 Vgl. EBA/GL/2015/03, 10 f.; REISER/GRUNEWALD, 58 mit Hinweis darauf, dass der Aufsichtsprozess der
FINMA weniger stark rechtlich determiniert und transparent ist als derjenige des SREP in der EU, weshalb
der Schweizer Verordnungsgeber nicht im gleichen Masse an Stresstest-Ergebnisse ankniipfen kann.

Vgl. hierzu EBA/GL/2022/03.

24 Vgl EBA/GL/2015/03, 11 f.; REISER/GRUNEWALD, 58.

295 Vgl. EBA/GL/2015/03, 12 f.; REISER/GRUNEWALD, 58.

29 REISER/GRUNEWALD, 60; REISER, EI, 88; FINMA, IB Friihintervention, 2 f.; WALTER, Effektive
Finanzmarktaufsicht, 4.

297 REISER, EI, 88; REISER/GRUNEWALD, 60. BERTSCHINGER, 2024, 721 argumentiert hingegen, dass
Frithinterventionskompetenzen — auch als Kann-Vorschriften formuliert — im Rahmen des pflichtgeméissen
Ermessens der FINMA als Friihinterventionspflichten aufzufassen wéren und entsprechende Zuriickhaltung
bei ihrer Einfithrung geboten ist.
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5.5. Massnahmenkatalog fiir eine wirksame Friithintervention

Eine sinnvolle Ausgestaltung von Friihinterventionsmassnahmen verlangt rechtsverbindliche,
nicht abschliessend geregelte, konkrete Massnahmen mit unterschiedlichem Eingriffsgrad.?®
Vorbehaltlich weniger Anpassungen als geeignete Frithinterventionsmassnahmen werden in der
Lehre die Schutzmassnahmen bei Insolvenzgefahr i.S.v. Art. 26 BankG genannt.?*® Demnach
soll es der FINMA bereits im Rahmen der laufenden Aufsicht moglich sein, (i) den Organen
der Bank Weisungen zu erteilen, (ii) einen Untersuchungsbeauftragten einzusetzen, (iii) den
Organen die Vertretungsbefugnis zu entziehen oder sie abzuberufen, (iv) die bankengesetzliche
Priifgesellschaft oder obligationenrechtliche = Revisionsstelle abzuberufen, (v) die
Geschiftstitigkeit der Bank einzuschrinken sowie (vi) der Bank zu verbieten, Auszahlungen
zu leisten, Zahlungen entgegenzunehmen oder Effektentransaktionen zu téitigen.>*° Der BR und
ein Teil der Lehre sprechen sich weiter dafiir aus, dass das Zahlungsverbot auch die Mdglichkeit
umfasst, die Ausschiittung von Dividenden und Boni zu untersagen.’’! Nicht
1.S.d. Frithintervention und entsprechend nicht zu iibernehmen sind hingegen die Moglichkeit,

die Bank zu schliessen sowie die Moglichkeit, Stundung und Falligkeitsaufschub

anzuordnen.32

Dariiber hinaus sollen diese Schutzmassnahmen laut Lehre und BR sowie in Ubereinstimmung
mit der BRRD-Regelung dahingehend erweitert werden, dass (vii) die FINMA auch gegen den
Willen der Geschiftsleitung der Bank eine Generalversammlung einberufen und eine
Kapitalerhbhung traktandieren kann und (viii) befugt ist, die Umsetzung einzelner
Massnahmen im Stabilisierungsplan einer Bank als verbindliche Friihinterventionsmassnahme
anzuordnen.’”® Zudem soll die FINMA in Ubereinstimmung mit dem EU-Recht bei
unzureichenden Stabilisierungspldnen und bestehenden Hindernissen fiir die Abwickelbarkeit

der Bank Massnahmen zur effektiven Behebung anordnen konnen. %4

298 REISER/GRUNEWALD, 60; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 37; REISER, EI, 88; FINMA,
IB Friihintervention, 3. Krit. BERTSCHINGER, 2025, 700, der vorbringt, die gesetzliche Konkretisierung der
zuldssigen Eingriffe konne Streitigkeiten liber den Ermessensspielraum der FINMA befeuern und sich fiir
eine offene Ausgestaltung der Rechtslage ausspricht. Vgl. fiir einen Formulierungsvorschlag ZULAUF,
Friihintervention, 9.

299 REISER/GRUNEWALD, 60; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention, 31; REISER, EI, 88.

300 gl Art. 26 Abs. 1 lit. a-f BankG; REISER/GRUNEWALD, 59 f.; REISER, EI, 88.

301 TBTF-Eckwerte, 4; REISER/GRUNEWALD, 60; REISER, EI, 88; FINMA, IB Friihintervention, 3.

302 Vgl. Art. 26 Abs. 1 lit. g und h BankG; REISER/GRUNEWALD, 59 f.; REISER, EI, 88.

303 Vgl. N. 63; TBTF-Eckwerte, 4; REISER/GRUNEWALD, 60; REISER, El, 88; FINMA, IB Friihintervention, 3;
NUSSBAUMER, 7.

304 Vgl. N. 63; FINMA, IB Friihintervention, 3.
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Dariiber hinaus fordern die FINMA und ein Teil der Lehre Massnahmen, welche (ix) Eingriffe
in die CG und das Vergiitungssystem der Bank, (x) die Verpflichtung der Bank zum Halten
zusitzlicher Eigenmittel, (xi) das Untersagen von Einschrinkungen oder Erweiterungen der
Geschiftstitigkeit von Banken (z.B. Akquisitionsverbot) ermoglichen, wie sie in der EU und
teilweise im bestehenden Aufsichtsrecht bereits moglich sind. *% Das explizite Festhalten dieser

Massnahmen ist im Lichte der Rechtssicherheit sinnvoll.

Zudem wird in der Lehre eine ausdriickliche Rechtsgrundlage gefordert, die es der FINMA
erlaubt, AT-1-Bonds ausdriicklich abzuschreiben.>*® Diese Forderung erweist sich angesichts
der Argumentation des Bundesverwaltungsgerichts, dass Art. 26 BankG und Art. 31 FINMAG
keine geniigenden Rechtsgrundlagen fiir einen derart schwerwiegenden Eingriff in die

307

Eigentumsgarantie bieten,””’ als begriindet. Die Beschwerde der FINMA hiergegen ist derzeit

vor BGer hingig,’’® dessen Erwidgungen ebenfalls in die Diskussion einfliessen sollten.?%

In Bezug auf das Ergreifen solcher Massnahmen betont die FINMA, dass Friihinterventionen
den Prinzipien der risikobasierten Aufsicht und der Verhéltnisméssigkeit Rechnung zu tragen

hat.*!? Dies entspricht der Ordnung unter dem revidierten EU-Recht und erscheint sinnvoll.

5.6. Verfahrensrechtliche Aspekte der Friihintervention:

Entzug der aufschiebenden Wirkung

Frithinterventionsmassnahmen sind — wie Schutzmassnahmen bei Insolvenzgefahr —
definitionsgemiss sowohl inhaltlich als auch zeitlich von dringlicher Natur.*'! Die logische
Schlussfolgerung hieraus ist, dass Beschwerden gegen sie, wie dies fiir Art. 26 BankG und

Art. 51 VAG der Fall ist, die aufschiebende Wirkung grds. zu entziehen ist.>'> Begriindet wird

305 FINMA, IB Friihintervention, 3.

306 REISER, EI, 88; REISER/GRUNEWALD, 60. Vgl. fiir die EU Art. 59 BRRD und MECATTI, 4.

307 BVGer, B-2334/2023, E. 6.8.6.2 und 6.9.3. G1.M. LIEGEOIS/ALBERINI, 159. A.M. JuTzI, 258 ff., der sowohl
Art. 26 BankG als auch Art. 31 FINMAG als geniligende rechtliche Grundlage erachtet.

308 FINMA, MM, 1.

309 Vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, 123.

310 Vg, Fn. 33; NUSSBAUMER, 8. Vgl. FINMA, IB Friihintervention, 3 mit Fokus auf die drei Kriterien der
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit.

311 Vg, N. 4 ff.; REISER, EI, 88; REISER/GRUNEWALD, 60.

312 Vgl. N. 43 und 49; TBTF-Eckwerte, 4; IWF, Country Report 25/266, Ziff. 72; REISER/GRUNEWALD, 60;
REISER, EI, 88; ZULAUF, Friihintervention, 7; FINMA, IB Friihintervention, 3; WALTER, Effektive
Finanzmarktaufsicht, 6; NUSSBAUMER, 8. In Abweichung hiervon schlug die Expertengruppe
«Bankenstabilitit», 58 noch vor, Anpassungen im Verwaltungsverfahrensrecht zu priifen, wie die
Verkiirzungen von Fristen bei bestimmten Verfiigungen der FINMA.
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diese Forderung durch den Schutz des Gemeinwohls in Anbetracht der hohen Risiken fiir das
Finanzsystem, welche SIBs bergen.’!* Dies ist auch dadurch zu rechtfertigen, dass ein
frithzeitiges Eingreifen der FINMA seine Wirkung nicht vollumfanglich entfalten kann, wenn

die betroffene Bank die Massnahme mittels Beschwerde verlangsamen kann.?!4

Der BR, die FINMA und die Lehre halten dabei fest, dass die betroffene Beaufsichtigten beim 112

Gericht die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beantragen kénnen sollen.?!>

5.7. Informationspflichten
5.7.1.  Publikation

Die FINMA hat Massnahmen nach Art. 26 Abs. 1 BankG und Art. 51 Abs. 2 VAG angemessen 13
zu verodffentlichen, wenn dies zu deren Durchsetzung oder zum Schutz Dritter erforderlich
ist.>1® Art. 26 Abs. 2 BankG und Art. 51 Abs. 3 VAG sehen zugleich vor, dass die FINMA auf
die Publikation verzichten kann, wenn durch die Publikation der Zweck der Massnahme

vereitelt  wiirde.3!”

Diese Regelung sollte auch fiir die Verdffentlichung von
Friihinterventionsmassnahmen gelten und erscheint geeigneter als die geltende Regelung in der

EUS

5.7.2. Information weiterer Behorden

Wie unter der EU-Regelung wére zumindest bei systemrelevanten Banken und wenn ein 4

massgeblicher Missstand vorliegt oder droht, eine Informationspflicht innerhalb des
Lenkungsgremiums, d.h. gegeniiber dem EFD und der SNB, vorzusehen.’!® Auch

behordenintern sollte gewahrleistet sein, dass der FINMA-Geschéftsbereich Recovery and

313 WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 6.

314 REISER, EI, 88; REISER/GRUNEWALD, 60. Vgl. Fn. 95.

315 TBTF-Eckwerte, 4; REISER, EI, 88; BERTSCHINGER, 2025, 700; NUSSBAUMER, 7; FINMA,
IB Friihintervention, 3. BERTSCHINGER, 2025, 700 fordert, dass in Abhéngigkeit von der Gefihrdung des
Individual- und Funktionsschutzes diejenigen Konstellationen definiert werden, bei denen sich die
aufschiebende Wirkung nicht oder nur zeitlich verzogert wiederherstellen lésst.

316 Vgl. N. 42 und 50 sowie REISER, EI 88.

317 Vgl. N. 42 und 50; REISER, EL, 88. Vgl. EBA/REP/2021/12, 42.

318 Vgl. N. 68; REISER, EI, 88; REISER/GRUNEWALD, 60; ZULAUF, Friihintervention, 8; FINMA,
IB Offentlichkeit, 2. BERTSCHINGER, 2025, 712 fordert zumindest einen Bekanntgabeaufschub, analog der in
den TBTF-Eckwerten, 13 vorgesehenen Regelung fiir die Nutzung von Zentralbankenfaszilitdten.
GIL.M. FISCHER, 10.

319 Vgl. N. 69; REISER/GRUNEWALD, 59; GRUNEWALD/REISER, Friihintervention 36; REISER,
Aufsichtsinstrumente, 15; ZULAUF, Frithintervention, 7; vgl. MoU EFD-FINMA-SNB, Ziff. 3 Abs. 2 und 3.
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Resolution zeitnah {liber das Vorliegen eines Ausldseereignisses bei einer Bank informiert
wird.*?® So kann sichergestellt werden, dass eine optimale Vorbereitung auf eine mogliche

Eskalation der Probleme bei der Bank erfolgt.*?!

5.8. Herausforderungen bei der Ausgestaltung eines
Frithinterventionsregimes: Fithrungsverantwortung des

obersten Leitungsorgans der Bank

In der Lehre und Praxis wird — obwohl der BR festhilt, dass die angestrebten
Weiterentwicklungen zur Stirkung der Eigenverantwortung von Banken sowie ihrer Organe
und Kundinnen und Kunden dienen sollen®?? — teilweise die Sorge aufgebracht, die Fiihrung

von Finanzinstituten werde verstaatlicht.323

Die Ausweitung der aufsichtsrechtlichen Friihinterventionsmassnahmen der FINMA soll die
Geschiftsfiihrungs- bzw. Oberleitungskompetenz der Banken nicht iiber Gebiihr tangieren.?2*
WHERLOCK/FERRARI-VISCA ziehen die Grenze wie folgt: berechtigt sei eine Frithintervention
der FINMA bei CG-Verstossen, die eine Verletzung des Aufsichtsrechts oder einen sonstigen
Missstand i.S.v. Art. 31 FINMAG darstellen.?> Ebenfalls noch im Bereich des Sinnvollen
erachten sie ein Einschreiten der FINMA, soweit letztere zum Schluss gelangt, dass aufgrund
institutsspezifischer Entwicklungen unter Beriicksichtigung geeigneter Marktindikatoren von
einer begriindeten Besorgnis ernsthafter Liquidititsschwierigkeiten auszugehen ist.?2°
Hingegen lehnen sie eine Ausweitung des Frithinterventionsregimes ab, welche der FINMA die
Moglichkeit einrdumen wiirde, gegen wirtschaftlich, politisch oder gesellschaftlich umstrittene

Geschiftsentscheide vorzugehen, ohne dass diese in den Anwendungsbereich von Art. 31

FINMAG fallen.??’

320 REISER/GRUNEWALD, 59.

321 REISER/GRUNEWALD, 59.

322 TBTF-Bericht, 3.

323 BERTSCHINGER, 2024, 721; WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 196 f. Vgl. auch FISCHER, 10 und ZULAUF,
Friihintervention, 6.

324 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 196 f.; BERTSCHINGER, 2024, 721.

325 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 197.

326 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 197.

327 WHERLOCK/FERRARI-VISCA, 197.
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Dem entgegnet WALTER, die Friihintervention konne mit gezielten Massnahmen erreicht
werden, ohne dass die Aufsicht anstelle des Instituts die Verantwortung iibernehme.?® Weiter
ist dieser Sorge zu entgegnen, dass konkretere gesetzliche Grundlagen im Bereich der
Frithintervention zwar mehr Verantwortung fiir die FINMA bedeuten, da ein stirkeres
Eingreifen in die Geschéftsentscheidungen der Bank im Going Concern ermoglicht wird, sie
der FINMA aber gleichzeitig mehr Rechtssicherheit fiir die zeitkritische Anordnung von
Massnahmen im Krisenfall geben — wenn nétig auch gegen den Willen der Bankleitung,
wodurch sich der Druck auf die Bank erhoht, selbst die entsprechenden Massnahmen zu

ergreifen.’?

Dennoch gilt es bei der Konzeption von Friihinterventionsmassnahmen dafiir zu sorgen, dass
die Verantwortung fiir das Risikomanagement und die Geschiftsstrategie nicht auf die FINMA

libertragen werden darf, sondern bei der Bank verbleiben muss.33°

328 WALTER, Effektive Finanzmarktaufsicht, 9; vgl. bereits FINMA, Lessons, 42, worin betont wird, dass die
Verantwortung, die Strategie der Bank zu definieren, implementieren und zu iiberwachen beim
Verwaltungsrat der Bank liegt.

329 TBTF-Bericht, 179.

330 REISER, EI, 88.
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6. Erkenntnisse und Ausblick

Die CS-Krise offenbarte erhebliche Liicken im Aufsichtsinstrumentarium, weshalb nationale
und internationale Akteure nun eine konkrete gesetzliche Grundlage fiir
Frithinterventionsmassnahmen fordern. Ziel ist es, der FINMA proaktive Eingriffsbefugnisse
zu geben, um die Stabilitit des Finanzplatzes praventiv zu sichern. Die vorliegende Arbeit hat
sich mit der Frage befasst, inwieweit das Early Intervention Regime der Europdischen Union
als Vorbild fiir die Einfilhrung und Ausgestaltung eines Friihinterventionsregimes unter

Schweizer Recht dienen kann.

In einem ersten Schritt zeigt die Untersuchung des geltenden Schweizer Instrumentariums, dass
dem Bankenaufsichtsrecht eine hinreichend rechtssichere Grundlage fiir eine effektive
Friihintervention fehlt. Wahrend die laufende Aufsicht nur indirekte Einwirkungsmoglichkeiten
bietet, und das Enforcementverfahren aufgrund hoher Anforderungen an die Eingriftfsschwelle
und verfahrensrechtlicher Hiirden zu schwerfillig ist, greifen insolvenzrechtliche
Schutzmassnahmen nach Art. 25 ff. BankG erst am PONV, was regelmaéssig zu spét ist, um eine
Krise abzuwenden. Ein Vergleich mit dem Versicherungsaufsichtsrecht verdeutlicht hingegen,
dass die Schweizer Rechtsordnung mit Art. 51 VAG bereits eine rechtliche Grundlage fiir
frithzeitige praventive Eingriffe bei Gefahrdung der Interessen der Versicherten erlaubt. Fiir den
Bankensektor besteht daher ein klarer gesetzgeberischer Handlungsbedarf, eine analoge

Bestimmung einzufiihren, um Liicken im Bereich der Krisenpravention zu schliessen.

In einem zweiten Schritt wurde das EU-Friihinterventionsregime analysiert. Dieses bietet ein
differenziertes Instrumentarium zur Krisenpravention, das jedoch bisher in der Praxis aufgrund
von Uberschneidungen mit den allgemeinen Aufsichtsbefugnissen und Stufenverhiltnissen
bislang nur zuriickhaltend angewendet wurde. Die kiirzlich verabschiedete CMDI-Reform
adressiert diese Schwichen entscheidend, indem sie durch die Harmonisierung von Auslosern,
die Straffung des Massnahmenkatalogs und die Abkehr von der strikten Gradualitdt zugunsten
der Verhiltnismissigkeit fiir die notwendige Rechtssicherheit sorgt. Fiir die Schweiz
verdeutlicht die européische Erfahrung, dass ein wirksames Friihinterventionsregime insb. von
einer klaren gesetzlichen Grundlage abhéngt, um als effektives Bindeglied zwischen laufender

Aufsicht und Sanierung fungieren zu kdnnen.
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Aus diesen Beobachtungen folgt, dass ein wirksamer gesetzlicher Vorschlag fiir ein
Friihinterventionsregime im Schweizer Bankenrecht auf einer klaren rechtlichen Grundlage
basieren sollte, die der FINMA einen weitreichenden Ermessensspielraum einrdumt und durch
Dokumentationspflichten einem inaction bias entgegenwirkt. Dieses Instrumentarium sollte fiir
alle Institute anwendbar sein und ein Eingreifen ermdglichen, bevor eine akute Insolvenzgefahr
eintritt. Die Auslosung der Massnahmen sollte sich auf eine kombinierte Analyse quantitativer
und qualitativer Indikatoren stiitzen, wéihrend der rechtlich verbindliche Massnahmenkatalog
flexibel ausgestaltet sein sollte. Um die Handlungsfdhigkeit der Aufsicht zu sichern, ist
verfahrensrechtlich der Entzug der aufschiebenden Wirkung bei Beschwerden sowie eine
umfassende behordliche Informationspflicht vorzusehen, wéhrend iiber die Information der
Offentlichkeit im Einzelfall entschieden werden sollte. Eine zentrale Herausforderung der
Regulierung bleibt dabei, sicherzustellen, dass die oberste Verantwortung fiir Geschiftsstrategie
und Risikomanagement trotz staatlicher Eingriffsbefugnisse vollumfénglich bei den Organen

der Banken verbleibt.
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Eigenstindigkeitserklarung

Ich erklare hiermit,

e dass ich die vorliegende Arbeit eigenstindig verfasst habe,

e dass ich die Arbeit nur unter Verwendung der im Verzeichnis angegebenen Hilfsmittel
verfasst habe;

e dass alle mit Hilfsmitteln erbrachten Teile der Arbeit deklariert wurden;

e dass ich bei der Nutzung von KI verantwortungsvoll mit dem Input wie auch mit dem
Output umgegangen bin. Ich bestitige, dass ich somit nur offentliche oder per
Einwilligung freigegebene Daten eingelesen und sémtliche Resultate und/oder andere
Formen von KI-Hilfeleistungen in verlangter Form {berpriift, deklariert und
nachvollziehbar referenziert habe und ich mir bewusst bin, dass ich die Verantwortung
trage, falls es auch unbeabsichtigt zu fehlerhaften Inhalten, zu Verstdssen gegen das
Datenschutzrecht, Urheberrecht oder zu wissenschaftlichem Fehlverhalten (z.B.
Plagiate) gekommen ist;

e dass ich sdmtliche verwendeten Quellen erwdhnt und gemiss gidngigen
wissenschaftlichen Zitierregeln korrekt zitiert habe;

e dass ich simtliche immateriellen Rechte an von mir allfillig verwendeten Materialien
wie Bilder oder Grafiken erworben habe oder dass diese Materialien von mir selbst
erstellt wurden;

e dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines
Leistungsnachweises einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht
ausdriicklich mit der Referentin oder dem Referenten im Voraus vereinbart wurde und
in der Arbeit ausgewiesen wird;

e dass ich mir {iber die rechtlichen Bestimmungen zur Publikation und Weitergabe von
Teilen oder der ganzen Arbeit bewusst bin und ich diese entsprechend einhalte;

e dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate und auf
Drittautorschaft menschlichen oder technischen Ursprungs iiberpriift werden kann und
ich hiermit der Universitdt St.Gallen laut Priifungsordnung das Urheberrecht soweit
einrdume, wie es fiir die Verwaltungshandlungen notwendig ist;

e dass ich mir bewusst bin, dass die Universitit einen Verstoss gegen diese
Eigenstindigkeitserkldrung verfolgt und dass daraus disziplinarische wie auch
strafrechtliche Folgen resultieren kdnnen, welche zum Ausschluss von der Universitét
resp. zur Titelaberkennung fithren konnen.»

Mit Einreichung der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludentem Handeln zu, die
Eigenstindigkeitserkldrung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und, dass sie
der Wahrheit entspricht.

Ann Julie Sevray
Ziirich, den 18. Mai 2026
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Quellenrecherche

Quellenrecherche

Erstellung der Verzeichnisse

und Quellenmanagement

Textverarbeitung

Rechtschreibekorrektur

Quellenrecherche

Quellenrecherche

Betroffene Stelle

Ganze Arbeit

Kapitel 1 und 6
Kapitel 5
Kapitel 4 und 5

Kapitel 3

Ganze Arbeit

Ganze Arbeit

Ganze Arbeit

Ganze Arbeit

Ganze Arbeit

Kapitel 4 und 5

Zeichenanzahl inkl. Leerzeichen und Fussnoten (exkl. Randziffern): 108’508
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