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Regeste

Finanzmarktaufsicht (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

1.1 Der Entscheid der Vorinstanz vom 1. Juli 2011 bildet eine Verfigung im Sinne von Art.
5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021). Das Bundesverwaltungsgericht ist geméass Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz
gegen Verfligungen geméss Art. 5 VWV G, die u.a. von den Anstalten und Betrieben des
Bundes erlassen werden (vgl. Art. 33 Bst. e VGG). Darunter fallt die vorliegende, von der
FINMA erlassene Verfugung (Art. 54 Abs. 1 FINMAG). Das Bundesverwaltungsgericht ist
damit zur Behandlung der Beschwerde gegen die vorinstanzliche Verfligung zustandig.

E.12

Die Beschwerdefihrer sind als Adressaten der angefochtenen Verfligung im Sinne von Art.
48 Abs. 1 VWV G beschwerdeberechtigt. Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und
Art. 52 Abs. 1 VWV G), der Vertreter hat sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11

VWV G), der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG). Damit ist
auf die Beschwerde einzutreten.

E.2

In formeller Hinsicht riigen die Beschwerdefiihrenden zunéchst eine Verletzung von Art. 10
der Enforcement-Policy der FINMA vom 17. Dezember 2009 (im Folgenden:
Enforcement-Policy; abrufbar auf www.finma.ch ENFORCEMENT Enforcement-Begriff),
wonach - wenn immer moglich - innerhalb dieser Behdrde nicht die gleichen Personen fir
die dauernde Aufsicht tUber Institute und fir Enforcement-V erfahren gegen diese
verantwortlich sein sollten. Sie bringen diesbeziiglich im Wesentlichen vor, F.

Leiter (...) der Vorinstanz, habe an einer am 25. Mé&rz 2011 durchgefiihrten Befragung der
Beschwerdefiihrer teilgenommen und dabei - namentlich bei der Befragung des
Beschwerdefiihrers 1 - eine sehr aktive Rolle gespielt. Weil dieser Mitarbeiter zuvor auch
fur die dauernde Aufsicht im Zusammenhang mit dem Mandat D. zustandig
gewesen sdi, sei er befangen gewesen.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht befasste sich in einem Urtell vom 8. Juni 2011
(B-1583/2011) eingehend mit den fur die FINMA geltenden Ausstandsvorschriften,
namentlich mit der Tragweite von Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der

Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101), Art. 10 Abs. 1



VwVG und Art. 10 Abs. 1 des Verhatenskodexes der FINMA vom 19. November 2008
(abrufbar auf www.finma.ch > REGULIERUNG > Gesetze und Verordnungen > FINMA;
S. zum Ganzen insbes. E. 2.1-2.7, 3.4 und 5.1-5.4 des Urteils). Es erachtete es dabei - auch
mit Blick auf Art. 10 der Enforcement-Policy der FINMA - als zul&ssig, dass ein
Mitarbeiter der Vorinstanz, der im Rahmen der sog. laufenden Aufsicht eine filhrende Rolle
bei den Sachverhaltsabklarungen ausgelibt hatte, bei einem spéteren, dieselbe
Unternehmensgruppe betreffenden eingreifenden Verfahren in tragender Funktion al's
Fachspezialist mitwirkte. Entscheidend war dabel nach Auffassung des Gerichts, dass der
Mitarbeiter fUr das Enforcement-V erfahren nicht vollig unabdingbar war und die
Entscheidkompetenz nicht bei ihm, sondern beim Enforcement-Ausschuss der V orinstanz
lag (vgl. E. 5.1 und E. 5.4 f. des Urteils). An der mit dieser Rechtsprechung
eingeschlagenen Richtung ist festzuhalten.

E.22
Esist unbestritten, dass F. asLeiter (...) der Vorinstanz fur die laufende Aufsicht
Im Zusammenhang mit dem Mandat D. zustandig und "wegen seiner profunden

Fachkenntnisse und Erfahrungen” bel der im Rahmen des eingreifenden Verfahrens
durchgefiihrten Befragung der Beschwerdeftihrer am 25. Méarz 2011 anwesend war
(Vernehmlassung, S. 4 f.). Dieser Umstand begrindet freilich geméss der soeben erwdhnten
Rechtsprechung keine Rechtsverletzung. Denn zum einen ist nicht substantiiert, dass

F. fUr die Durchfihrung des eingreifenden V erfahrens unentbehrlich war und ihm
dabei eine federfiihrende Rolle zukam. Dies gilt selbst dann, wenn er - wie die
Beschwerdefiihrer behaupten - namentlich dem Beschwerdefihrer 1 anlasslich der
Besprechung vom 25. Méarz 2011 eine Vielzahl von Fragen gestellt haben sollte (vgl.
Beschwerde, S. 17; Replik, S. 8). Zum anderen war der Geschéftsbereich Enforcement der
Vorinstanz nach deren eigenen Angaben flr das eingreifende Verfahren verantwortlich
(vgl. Vernehmlassung, S. 5). Fur die Annahme, dass L etzteres nicht zutrifft und die
Entscheidkompetenz stattdessen beim fraglichen Mitarbeiter lag, bestehen keine
hinreichenden Anhaltspunkte. Es ertibrigt sich vor diesem Hintergrund namentlich,

F. im Sinne der in der Beschwerde zu diesem Punkt gestellten Beweisofferte zu
befragen (vgl. Beschwerde, S. 17 f.). Die Rige, die Vorinstanz habe gegen Art. 10 der
Enforcement-Policy der FINMA und Ausstandsvorschriften verstossen, ist somit
unbegrindet.

E.3

In formeller Hinsicht machen die Beschwerdeflihrer sodann eine Verletzung ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend. Die Vorinstanz habe im angefochtenen Entscheid
zu verschiedenen Vorbringen der Beschwerdeflhrer keine Stellung genommen. Sie habe es
namentlich unterlassen, zur Darstellung der Beschwerdefhrer Stellung zu nehmen, wonach
vorliegend ein marktkonformes Honorar vereinbart worden sei und selbst im Falle
marktiblicher Honorare bei sorgfaltiger Mandatsfiihrung keine Missachtung der
Anforderungen an die Unabhangigkeit gegeben sei (vgl. Beschwerde, S. 15 ff.).

E.31

Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV) umfasst die
(in Art. 26 ff. VwV G konkretisierten) Rechte der Parteien auf Teilnahme am Verfahren
sowie auf Einflussnahme auf den Prozess der Entscheidfindung (vgl. BGE 126 V 130 E. 2b,
BGE 120 Ib 379 E. 3b; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2686/2008 vom 5. Mai



2011 E. 3.1; Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 1672 ff., insbes. Rz. 1680 ff.). Aus dem Grundsatz des
rechtlichen Gehdrs ist nach standiger Rechtsprechung auch die Pflicht der Behorden
abzuleiten, ihre Verfugungen und Entscheide zu begriinden. Die Begriindung eines
Entscheids muss so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht
anfechten kann. Dafur ist erforderlich, dass sowohl er a's auch die Rechtsmittelinstanz sich
uber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen kénnen. In diesem Sinne miissen
zumindest kurz die Uberlegungen erwahnt werden, von denen sich die Behorde leiten | asst
und auf welche sich ihr Entscheid stutzt (vgl. BGE 129 | 232 E. 3.2; Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts B-2686/2008 vom 5. Mai 2011 E. 3.1 und B 7901/2007 vom
10. November 2008 E. 3.1). Die Begriindungspflicht verlangt indes keine Berticks chtigung
aler irgendwie im Zusammenhang mit dem Entscheid stehenden tatsachlichen
Behauptungen, rechtlichen Einwande sowie sonstigen Vorbringen und Uberlegungen.
Vielmehr darf sich die Begrindung auf jene Aspekte beschranken, welche die Behdrde
ohne Willkur als wesentlich betrachtet (vgl. Michele Albertini, Der verfassungsmassige
Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern
2000, S. 403 f., mit Hinweisen).

E.3.2

Der angefochtene Entscheid wird im Wesentlichen damit begriindet, dass die
Beschwerdefiihrer nach Auffassung der Vorinstanz mit der Offerte eines Honorarverzichtes
gegen die Anforderungen an die Unabhangigkeit verstossen haben (vgl. Rz. 27 des
angefochtenen Entscheides). Mit dieser Begriindung legte die Vorinstanz jedenfalls implizit
dar, dass sie die Vorbringen der Beschwerdefihrer zur Marktublichkeit des (erst spater
vereinbarten) Honorars nicht al's wesentlich erachtet. Ebenso brachte sie damit zum
Ausdruck, dassihrer Einschdtzung nach ein Nachweis sorgfaltiger Mandatsfhrung den
aufgrund der Honorarverzichtsofferte bestehenden Anschein fehlender Unabhangigkeit
nicht auszuraumen vermag. Esist auch sonst nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz der
Begrundungspflicht nicht nachgekommen ist. Die Rige, die Vorinstanz habe mit einer
unzureichenden Begrindung den Anspruch auf rechtliches Gehodr der BeschwerdefUhrer
verletzt, geht deshab ins Leere.

E.4

Die BeschwerdefUhrer riigen sodann, die Vorinstanz habe sie nicht rechtzeitig Uber die
Eroffnung des eingreifenden Verfahrens informiert, weshalb ein Verstoss gegen Art. 30
FINMAG und eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr vorliege. Gemass Art.
30 FINMAG zeigt die FINMA den Parteien die Eréffnung eines eingreifenden
Aufsichtsverfahrens an. Dabel handelt es sich freilich lediglich um eine
Ordnungsvorschrift, soweit damit keine spezifischen weiteren Anordnungen verbunden
sind. Entscheidend ist, dass die Parteien (im Sinne von Art. 6 VwV G) ihre Rechte vor
Erlass der Aufsichtsmassnahme tatséchlich voll wahrnehmen kdnnen (s. zum Ganzen Urtell
des Bundesgerichts 2C_749/2008 vom 16. Juni 2009 E. 2.1, mit Hinweisen; vgl. auch Katja
Roth Pellanda, in: Watter/V ogt [Hrsg.], Basler Kommentar zum Borsengesetz und
Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Rz. 19 zu Art. 30 FINMAG). Eine
unterlassene Anzeige der Verfahrenser6ffnung begriindet keine Rechte der betroffenen
Partel und fuhrt auch nicht etwa dazu, dass die FINMA keine Massnahmen anordnen darf
(Roth Pellanda, a.a.0., Rz. 19 zu Art. 30 FINMAG, mit Hinweis). Die Vorinstanz ertffnete
am 15. Dezember 2009 gegen die E. und die Beschwerdefiihrer ein eingreifendes



Verwaltungsverfahren (Akten Vorinstanz, p. 1055535 102 f.). Den Beschwerdefihrern
wurde die Verfahrenser6ffnung zwar erst mit Schreiben vom 9. Juli 2010 angezeigt
(Beschwerdebeilagen 20 f.). Sie hatten indes Gel egenheit, sowohl im Rahmen der
Beantwortung der dabel gestellten Fragen wie auch aufgrund der Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs mit Schreiben der Vorinstanz vom 20. Dezember 2010 (vgl.
Beschwerdebeilagen 30 f.) ausreichend Gelegenheit, ihre Rechte in geeigneter Weise
wahrzunehmen. Mit Bezug auf die Anzeige der Verfahrenser6ffnung liegt somit kein
formeller Fehler vor, welcher zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides fiihren misste.

E.5

In formeller Hinsicht machen die Beschwerdefiihrer schliesslich eine Rechtsverzdgerung
geltend und riigen die Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR
0.101). Sie bringen diesbeztglich im Wesentlichen vor, das erstinstanzliche Verfahren bis
zum Erlass der angefochtenen V erfliigung habe ohne nachvollziehbare Grinde rund ein Jahr
und sieben Monate gedauert. Die Uberlange V erfahrensdauer misse in Analogie zu
strafprozessualen Grundsatzen zur Aufhebung der angefochtenen Verfligung, zumindest
jedoch zu einer Milderung der ausgesprochenen Sanktion fihren. Nach Auffassung der
Vorinstanz ist die Verfahrensdauer hingegen mit Blick auf das umfangreiche, knapp sechs
Monate dauernde Beweisaufnahmeverfahren und die im Laufe des Verfahrens aufgetretene
schwere Erkrankung des urspriinglich zustandigen Sachbearbeiters nicht zu beanstanden
(Vernehmlassung, S. 6).

E.511

Laut Art. 29 Abs. 1 BV hat in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen
jedermann Anspruch auf Beurteilung seiner Sache innert angemessener Frist. Einen
analogen Anspruch statuiert Art. 6 Ziff. 1 EMRK fur zivilrechtliche Streitigkeiten und
strafrechtliche Anklagen (vgl. René Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/Daniela
Thurnherr/Denise Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 288).
Die Verfahrensdauer lasst sich nicht nach starren Regeln beurteilen, vielmehr ist in jedem
Einzelfall unter Wirdigung aller konkreten Umsténde zu prifen, ob sich diese als
angemessen erweist. Zu berticksichtigen sind dabei namentlich die Art des Verfahrens und
die konkreten Umstande einer Angelegenheit wie Umfang und Bedeutung des Verfahrens,
das Verhalten der betroffenen Privaten und der Behdrden, die Bedeutung fir die
Betroffenen sowie die fur die Sache spezifischen Entscheidungsabléaufe (anstelle vieler:
BGE 1351 265 E. 4.4; Urteile des Bundesgerichts 12T 2/2011 vom 23. Juni 2011 E. 3.1,
6B_294/2011 vom 16. September 2011 E. 3.3, und 1C_420/2009 vom 24. November 2009
E. 2.2). Das Verfahren zum Erlass eines Berufsverbotes im Sinne von Art. 33 FINMAG ist
grundsétzlich als komplex zu qualifizieren. Den Behorden steht bei der Anwendung dieser
Vorschrift ein Beurteilungsspielraum zu, in welchen das Gericht nicht ohne Not eingreift
(vgl. hinten E. 8.1.1). Deshalb sind namentlich umfangrei che Sachverhaltsfeststellungen
erforderlich, um der jeweiligen Situation gerecht zu werden (vgl. auch Grundsatz 8 Abs. 1
der Enforcement-Policy, wonach die Auferlegung eines Berufsverbotes nach Art. 33
FINMAG ein sorgfaltiges Abwégen der Beweislage bedingt [s. zu diesem Grundsatz auch
hinten E. 8.1.3)).

E.51.2



Bel strafrechtlichen Anklagen beginnt nach Praxis des Bundesgerichts die Frist, deren
Angemessenheit zu beachten ist, mit der offiziellen amtlichen Mitteilung der zustandigen
Behorde an den Betroffenen, dass ihm die Begehung einer Straftat angelastet wird. Auf
diesen Zeitpunkt abzustellen, ist sachgerecht, weil der Betroffene ab Bekanntgabe des
Schuldvorwurfes dem Druck sowie den Belastungen straf prozessual er
Verfolgungsmassnahmen ausgesetzt ist (BGE 117 IV 124 E. 3, mit Hinweis). Es drangt sich
auf, dieses Praxis - unabhangig von der Rechtsnatur des Berufsverbotes von Art. 33
FINMAG (vgl. dazu Felix Uhlmann, Berufsverbot nach Art. 33 FINMAG, SZW
[Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanzmarktrecht] 2011, S. 437 ff., S. 441
ff., mit Hinweisen, sowie hinten E. 5.3) - sinngemass auch dann anzuwenden, wenn die
Auferlegung eines Berufsverbotes im Sinne von Art. 33 FINMAG infolge schwerer
Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen in Frage steht. Dies gilt umso mehr, as auch
das diesbezligliche Verfahren nicht auf Begehren des Betroffenen eingeleitet wird und in
dessen Rechtsstellung eingreift.

E.5.2

Vorliegend wurde die Verfahrenser6ffnung den Beschwerdefihrern mit Schreiben vom 9.
Juli 2010 angezeigt (Beschwerdebeilagen 20 f.). Zwar wurde das Verfahren bereits am 15.
Dezember 2009 erdffnet. Da die BeschwerdefUhrer aber bis zur Anzeige des Verfahrens
noch keinen belastenden Schritten ausgesetzt waren, rechtfertigt es sich, fir den Beginn der
zur Beurteilung der geltend gemachten Rechtsverzégerung massgebenden Frist auf den 9.
Juli 2010 abzustellen. Das in Frage stehenden Berufsverbot wurde den Beschwerdefiihrern
am 1. Juli 2011 auferlegt, so dass von einer Verfahrensdauer vor der Vorinstanz von rund
einem Jahr auszugehen ist. Selbst wenn die seitens dieser Behtrde erwahnte Erkrankung
ihres Mitarbeiters keine Verzogerung des V erfahrens rechtfertigen wirde (vgl. dazu BGE
1301 312 E. 5.2; Felix Uhlmann/Simone Wélle-Bér, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar VWV G, Zurich 2009, Art. 46a N 20, mit Hinweisen), erscheint diese Frist
als angemessen (vgl. auch Grundsatz 4 der Enforcement-Policy, wonach die FINMA ihre
Verfahren grundsétzlich innert sechs bis zwolf Monaten oder schneller durchfihrt). Denn
zum einen hatte die Vorinstanz vor Auferlegung des Berufsverbotes die Honorarregelung
bei insgesamt drel Mandaten zu untersuchen. Zum anderen konzedieren die
Beschwerdefiihrer selbst, seit Mitteilung der Verfahrenser6ffnung von der Vorinstanz "in
hoher Kadenz mit Nachfragen beschéftigt" worden zu sein (Beschwerde, S. 19). Zwar war
die Sache seit Eingang der Stellungnahme der Beschwerdefhrer vom 14. Januar 2011, also
wahrend rund ftinfeinhalb Monaten spruchreif. Diese Periode liegt indes noch im
Zeitrahmen von Behandlungsunterbriichen, mit welchen normalerweise im Rahmen eines
Verfahrens der vorliegenden Art zu rechnen ist. FUr die Annahme einer Uberlangen
Gesamtdauer des Verfahrens bestehen keine gentigenden Anhaltspunkte. Es liegt somit
keine gegen Art. 29 Abs. 1 BV oder - falls diese Bestimmung vorliegend tberhaupt
anwendbar sein sollte - Art. 6 Ziff. 1 EMRK verstossende Rechtsverzégerung vor.

E.53

Nach der strafrechtlichen Rechtsprechung kommen a's Sanktionen fir die Verletzung des
Beschleunigungsgebots die Berticksichtigung der Verfahrensverzégerung im Rahmen der
Straf zumessung, die Schuldigsprechung des Téters unter gleichzeitigem Strafverzicht und
alsultimaratio in extremen Fallen die Verfahrenseinstellung in Betracht (BGE 133 1V 158
E. 8; Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/Brihl-Moser, a.a.0., Rz. 293 [je mit Hinweisen]). Die
Beschwerdefiihrer erachten eine (analoge) Anwendung dieser Rechtsprechung auch beim



Berufsverbot nach Art. 33 FINMAG als angezeigt. Ob einer solchen Lésung zu folgen ist,
hangt davon ab, ob diese Sanktion strafrechtlicher Natur im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
ist (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2991/2011 vom 20. M&arz 2012 E. 4.2.1,
und B-4066/2010 vom 19. Mai 2011 E. 8.2; zur Tragweite der genannten strafrechtlichen
Rechtsprechung im Verwaltungs- und Sozialversicherungsrecht vgl. Uhlmann/Wélle-Bar,
aa0., Art. 46aN 35, mit Hinweisen). Gegen den strafrechtlichen Charakter spricht, dass
die in Frage stehende Sanktion nicht als Strafe konzipiert ist, indem das FINMAG das
Berufsverbot nach seiner Systematik klar als Aufsichtsinstrument (vgl. Art. 29 ff. FINMAG
mit der Uberschrift "Weitere Aufsichtsinstrumente™) und nicht unter den
Strafbestimmungen von Art. 44 ff. FINMAG vorsieht (Uhlmann, aa.O., S. 442). Hinzu
kommt, dass die Auferlegung eines Berufsverbotes nicht zu einem Eintrag ins Strafregister
fuhrt. Nichtsdestotrotz erscheint es mit Blick auf die Schwere der Sanktion nicht als von
vornherein ausgeschlossen, dass das Berufsverbot von Art. 33 FINMAG als strafrechtliche
Sanktion im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu qudifizieren ist (Uhlmann, aaO., S. 443;
vgl. auch Peter Ch. Hsu/Rashid Bahar/Daniel Flihmann, in: Watter/Vogt [Hrsg.], aa.O.,
Rz. 10 zu Art. 33 FINMAG). Das Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich nicht zur Frage
der strafrechtlichen Natur des Berufsverbotes von Art. 33 FINMAG gedussert (vgl.
Uhlmann, a.a.O., S. 442). Diese Frage kann vorliegend offen gelassen werden, da - wie
aufgezeigt (vgl. hiervor E. 5.1 1.) - keine Rechtverzigerung gegeben ist und sich damit das
Problem, ob die erwahnte strafrechtliche Rechtsprechung (direkt oder analog) anwendbar
ist, nicht stellt.

E.6

In materieller Hinsicht stellt sich vorab die Frage, ob die Offerte eines ausdricklich in
Hinblick auf eine spétere Kooperation unentgeltlichen Prifungsauftrages gegen die
Anforderungen an die Unabhéngigkeit der leitenden Prifer im Sinne von Art. 26 Abs. 2
FINMAG in Verbindung mit Art. 127 Abs. 1 des Kollektivanlagengesetzes vom 23. Juni
2006 (KAG, SR 951.31) verstosst.

E.6.1

Die von den leitenden Prifern einzuhaltenden Anforderungen an die Unabhangigkeit
richten sich gemass Art. 26 Abs. 2 FINMAG in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 der
Finanzmarktprifverordnung vom 15. Oktober 2008 (FINMA-PV, SR 956.161) und Art. 11
Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die Zulassung und
Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren (RAG, 221.302) unter anderem nach Art.
728 des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 (OR, SR 220). L etztere Bestimmung regelt
die Unabhangigkeit der Revisionsstelle fir Gesellschaften, welche der ordentlichen
Revision (Art. 727 OR) unterstehen. Gemass Abs. 1 hat die Revisionsstelle unabhéngig zu
sein und sich ihr Prifungsurteil objektiv zu bilden. Die Unabhangigkeit darf weder
tatséchlich noch dem Anschein nach beeintrachtigt sein. Abs. 2 statuiert einen nicht
abschliessenden Katalog von mit der Unabhéangigkeit unvereinbaren Tatbestanden. Dazu
zahlt insbesondere "der Abschluss eines Vertrags zu nicht marktkonformen Bedingungen
oder eines Vertrags, der ein Interesse der Revisionsstelle am Prifergebnis begrindet” (Ziff.
6). Die Bestimmungen Uber die Unabhangigkeit gelten nach Abs. 3 fir ale an der Revision
beteiligten Personen. Sodann enthalten Abs. 3-6 weitere, hier nicht interessierende
Vorschriften zur Unabhangigkeit. Nach der Rechtsprechung gelten die
Unabhangigkeitsvorschriften von Art. 728 Abs. 1 und 2 OR nicht nur fur leitende Priifer,
sondern auch fir die Mitglieder des Prifungsteams sowie alle Ubrigen Personen, welche



Prifungshandlungen vornehmen oder zu diesen beitragen (BV GE B 6373/2010 vom 20.
April 2011 E. 2.5.3; s. dazu auch Rolf Watter/Corrado Rampini, in: Watter/Bertschinger
[Hrsg.], Basler Kommentar zum Revisionsrecht, Basel 2011, Rz. 54 f. zu Art. 728 OR). Die
Unabhangigkeit darf dabei weder tatséchlich ("independence in fact") noch dem Anschein
nach ("independence in appearance”) beeintrachtigt sein (Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts B-1355/2011 vom 5. Oktober 2011 E. 4.4.2; BVGE
B-6373/2010 vom 20. April 2011 E. 25.1 und E. 2.5.6.1).

E.6.2

Auch die Richtlinien zur Unabhéngigkeit der Treuhand-Kammer 2007 (RzU 2007; Fassung
vom 6. Dezember 2010 [mit hier nicht einschlagigen Anderungen im Vergleich zu der im
Jahr 2009 in Kraft stehenden Fassung]), welche als Prézisierung des Gesetzestextes faktisch
auch fur Nichtmitglieder Wirkung entfalten durften (vgl. BVGE 2007/49 E. 3.4.2),
verlangen die innere oder tatsachliche Unabhéngigkeit (independence of mind) und die
Unabhéngigkeit dem Anschein nach (independence of appearance) (vgl. Art. 1 Abs. 1 RzU
2007). Zur Honorargestaltung fuhren sie namentlich Folgendes aus: "Art. 41: Hohe und Art
der Honorare im Allgemeinen Revisionsunternehmen vermeiden die tatsachliche oder
scheinbare Beeintréchtigung ihrer Objektivitéat und Unabhangigkeit im Zusammenhang mit
Hohe oder Art der Honorare, die sie einem Prifungskunden in Rechnung stellen. Art. 42:
Honorarniveau Erlangt ein Revisionsunternehmen einen Prifungsauftrag zu einem deutlich
niedrigeren Honorar als das von einem Vorganger in Rechnung gestellte oder von anderen
Gesellschaften angebotene Honorar, bleibt die Unabhangigkeit gewahrt, solange dem
Auftrag ausreichend Zeit und qualifiziertes Personal zugewiesen sind und alle anwendbaren
Prufungsstandards, Richtlinien und Qualitatskontrollverfahren eingehalten werden." Art. 45
Abs. 1 Satz 1 RzU 2007 halt sodann fest, dass ein Risiko aus der Wahrnehmung eigener
Interessen entstehen kdnne, "wenn Honorare, die von einem Prifungskunden geschuldet
sind, Uber einen langeren Zeitraum hinweg unbezahlt bleiben, insbesondere wenn vor der
Erstellung des Prifungsberichts fur das folgende Jahr ein erheblicher Teilbetrag ausstehend
ist".

E.6.3

Die Offerte eines ausdricklich in Hinblick auf eine spétere Zusammenarbeit
unentgeltlichen Prifungsauftrages weckt bei einem Aussenstehenden unweigerlich den
Anschein, dass die Prifgesellschaft ein Interesse an einem positiven Prifungsergebnis hat,
um die spétere Kooperation mit der gepriiften Gesellschaft nicht zu gefahrden. Auch lasst
eine solche Offerte Zweifel aufkommen, ob die Prifung trotz der nicht durch die gepriifte
Gesellschaft gedeckten K osten sorgféltig durchgefthrt wird (vgl. Watter/Rampini, aa.O.,
Rz. 47 zu Art. 728 OR). Einem Dritten drangt sich unter diesen Umsténden der Schluss auf,
die Integritét, die Objektivitat oder die berufsibliche kritische Grundhaltung der
Prufgesellschaft oder eines Mitgliedes des Prifungsteams sei gefahrdet. Die ussere
Unabhangigkeit bleibt in einem solchen Fall nicht gewahrt (vgl. auch Art. 1 Abs. 1 Bst. b
RzU 2007), weshalb eine solche Offerte gegen Art. 728 Abs. 1 OR verstdsst. Keine Rolle
spielt dabei, ob unter Art. 728 Abs. 2 Ziff. 6 OR lediglich Vertrdge zu subsumieren sind,
welche den Prifer begunstigen (in diesem Sinne anscheinend Jean Nicolas Druey, Die
Unabhangigkeit des Revisors, SZW 2007, S. 439 ff., S. 443; aM. Watter/Rampini, a.a.O.,
Rz. 45 zu Art. 728 OR, mit Hinweis). Zum einen ist der Negativkatalog von Art. 728 Abs. 2
OR - wie erwahnt - nicht abschliessender Natur. Zum anderen macht Art. 42 RzU 2007
deutlich, dass zugunsten der gepriften Gesellschaft unter dem Markttblichen liegende



Honorare unter dem Blickwinkel des Unabhangigkeitserfordernisses grundsétzlich
problematisch sind. Aus letzterer Vorschrift ist zudem e contrario zu schliessen, dass ein
ganzlicher Honorarverzicht die Standesregeln ohne Weiteres verletzt. Die Annahme, dass
einin Hinblick auf eine spétere K ooperation gemachtes Angebot eines Honorarverzichtes
nicht mit der Unabhangigkeit vereinbar ist, wird auch durch Art. 45 Abs. 1 Satz 1 RzU 2007
bekréaftigt, kommt doch darin das Bestreben zum Ausdruck, Uber den konkreten
Prufungsauftrag hinausgehende Abhangigkeiten des Revisionsunternehmens von der
gepriften Gesellschaft zu unterbinden. Als Zwischenergebnisist festzuhalten, dass eine
Honorarverzichtsofferte im Rahmen der Verhandlungen zum Abschluss eines
Prufungsauftrages nicht mit dem von leitenden Prifern im Sinne von Art. 26 Abs. 2
FINMAG zu beachtenden Unabhangigkeitserfordernis gemass Art. 728 OR vereinbar ist.

E.7

Streitbetroffen ist vorliegend einzig das Mandat D. . Der diesbeziiglich den
Beschwerdefiihrern vorgehaltene Sachverhalt ist gestitzt auf das soeben Ausgefiihrte wie
folgt zu wirdigen:

E.7.1

Der Beschwerdefuhrer 1 erklarte in einem in Kopie dem Beschwerdefthrer 2 zugestellten
E-Mail vom 18. Juni 2009 die Bereitschaft, "als kollektivanlagegesetzliche Priifgesel | schaft
[...] eine positive Stellungnahme zum Bewilligungsgesuch [der D. ]ds
Vermogensverwalterin schwei zerischer kollektiver Kapitalanlagen zu verfassen” und dabel
"im Sinne einer Investition in eine nachhaltige Zusammenarbeit als Prifer der
Vermogensverwalterin das Honorar fur die Stellungnahme zum Bewilligungsgesuch zu
unseren Lasten zu Ubernehmen” (Beschwerdebeilage 8). Mit der Vorinstanz ist davon
auszugehen, dass mit dem letztgenannten Passus aus dem E-Mail vom 18. Juni 2009 eine
nicht mit dem Unabhangigkeitserfordernis vereinbare Offerte eines Honorarverzichts
gestellt wurde und dieses Verhalten den Beschwerdeflhrern glei chermassen anzurechnen
ist.

E.7.2

Woas die Beschwerdefiihrer hiergegen vorbringen, verféangt nicht.

E.7.21

Die Beschwerdeftihrer machen geltend, das E-Mail vom 18. Juni 2009 sei nicht an die zu
prufende Gesellschaft gerichtet gewesen und daher keine gultige Offerte. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die C. AG asVertreterin der D. auftrat und das
genannte E-Mail damit einen der letzteren Gesellschaft gestellten, verbindlichen Antrag
bildet.

E.7.22

Die BeschwerdefUhrer behaupten sodann, die von ihnen vorgeschlagene Honorargestaltung
habe auf der Annahme basiert, "dass die Prifung der KAG-Bewilligung einen Teil der
nachfolgenden Arbeiten der aufsichtsrechtlichen Prifung und aktienrechtlichen Revisionim
ersten Geschéaftsjahr umfassen wirde". Der Beschwerdefihrer 1 habe dementsprechend mit
dem Passus "nachhaltige Zusammenarbeit als Prifer der Vermogensverwalterin® im E-Mail
vom 18. Juni 2009 signalisiert, dass eine noch zu stellende Offerte die ganze Phase von der
KAG-Bewilligung bis zum ersten Revisions- bzw. Prifbericht abdecken soll und daftir eine
marktibliche Entschadigung vorgesehen werden soll (vgl. Beschwerde, S. 23). Auch dieses



Vorbringen ist nicht stichhaltig, handelt es sich doch dabei um eine nachtraglich
aufgestellte, unsubstantiierte Schutzbehauptung. Aus dem E-Mail vom 18. Juni 2009 und
dem daraus zitierten Passus geht nicht hervor, dass fir die Leistungen, fir welche ein
Honorarverzicht offeriert wurde, die spatere Vereinbarung eines marktublichen Honorars
vorbehalten wurde. Dies ergibt sich auch nicht aus den Gbrigen Akten.

E.7.23

Nach Ansicht der BeschwerdefUhrer vermag der im Mail vom 18. Juni 2009 gemachte
Vorbehalt, erst nach Erhalt weiterer Informationen eine positive Stellungnahme abgeben zu
koénnen, den mit dem Angebot eines Honorarverzichts erweckten Anschein fehlender
Unabhéngigkeit zu entkréften. Dieser Einwand stdsst ins Leere, weil die blosse Behauptung
einer unvoreingenommenen Prifung fur sich allein dem mit einer Honorarverzichtsofferte
erzeugten Anschein nicht den Boden zu entziehen vermag.

E.7.24

Gegen den Vorwurf, den Anschein fehlender Unabhangigkeit erweckt zu haben, machen
die BeschwerdefUhrer ferner geltend, sie hétten mangels direkter Auswirkung auf ihr Salér,
ihre Gewinnbeteiligung oder die Erflllung ihrer Jahresziel vereinbarungen von vornherein
kein eigenes Interesse an einer langerfristigen Zusammenarbeit der E. und der

D. sowie kein entsprechendes I nteresse an einem positiven Prifungsergebnis
gehabt (vgl. Beschwerde, S. 24 f.; Replik, S. 7). Selbst wenn Letzteres der Fall gewesen
waére, haben die Beschwerdefhrer Fakten und Umstande geschaffen, welche einen Dritten
dazu hétten veranlassen kdnnen, ihre Objektivitét als leitende Prifer in Zweifel zu ziehen.
Ihr Einwand, weder an einer langeren Zusammenarbeit der E. und der D.

noch am Ausgang des Prifungsverfahrens ein Interesse gehabt zu haben, ist deshalb
unbegrindet.

E.7.25

Zwar haben die Beschwerdeftihrer im Nachhinein ein marktibliches Honorar vereinbart.
Daraus kdnnen sie indes nichts zu ihren Gunsten ableiten, selbst wenn dieses Honorar - wie
sie behaupten - noch vor der Intervention durch die Vorinstanz und vor der eigentlichen
Prufung des Bewilligungsgesuches vereinbart worden sein sollte. Den Beschwerdeftihrern
wird ndmlich kein tatséchlich erfolgter Honorarverzicht angel astet. Stattdessen ist ihnen -
wie aufgezeigt - ein den Anschein der Unabhangigkeit untergrabendes Verhalten im
Vorfeld des Abschlusses eines Priifungsmandates vorzuwerfen.

E.7.26

Die Beschwerdefthrer riigen sodann, man habe in rechtsverletzender Weiseihren
unterschiedlichen Rollen beim Mandat D. und bei ihrer Arbeitgeberin nicht
Rechnung getragen. Diese Riige ist unbegriindet. Die Beschwerdefihrer haben die
Stellungnahme zum Bewilligungsgesuch der D. gemeinsam unterzeichnet. Zudem
arbeiten sie nach elgenen Angaben "faktisch auf gleicher Ebene" zusammen (Beschwerde,
S. 26). Vor diesem Hintergrund ist das E-Mail vom 18. Juni 2009 jedem der beiden
Beschwerdefihrer gleichermassen zuzurechnen. Anders gesagt, verhielt sich auch der
Beschwerdefuhrer 2 nicht korrekt und ist ihm vorzuwerfen, nicht gegen das im fraglichen E
Mail vorgeschlagene V orgehen opponiert zu haben. Weder der Umstand, dass allein der
Beschwerdefuhrer 1 im Formular "Dienstlei stungen anerkannter Prifgesellschaften” als
verantwortlicher Partner angegeben wurde (vgl. Beschwerdebellage 10), noch die Tatsache,
dass dieser innerhalb der Organisation seiner Arbeitgeberin in einer verantwortungsvolleren



Position al's der Beschwerdefiihrer 2 angesiedelt war, kann etwas daran andern.

E.8

Nach Art. 33 Abs. 1 FINMAG kann die FINMA der verantwortlichen Person die Téatigkeit
in leitender Stellung bei einer oder einem von ihr Beaufsichtigten untersagen, wenn sie eine
schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen feststellt. Dieses Berufsverbot kann
gemass Art. 33 Abs. 2 FINMAG fur eine Dauer von bis zu finf Jahren ausgesprochen
werden. Vorliegend ist zu Recht unbestritten, dass die BeschwerdefUhrer als leitende Prifer
in den personlichen Anwendungsbereich von Art. 33 FINMAG fallen. Uneinigkeit besteht
hingegen mit Bezug auf die Frage, ob sie mit ihrem hiervor festgestellten Verstoss gegen
Unabhéngigkeitsvorschriften eine schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen
im Sinne von Art. 33 Abs. 1 FINMAG begangen haben und dies ein je sechsmonatiges
Berufsverbot rechtfertigt.

E.811

Der Ausdruck "schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen' bildet einen
unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Auslegung und Anwendung als Rechtsfrage
grundsétzlich ohne Beschrankung der richterlichen Kognition zu Uberprifenist (vgl. Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B-4066/2010 vom 19. Mai 2011 E. 8.3.1). Nach konstanter
Praxis und Doktrin ist indes Zuriickhaltung auszuiiben und der rechtsanwendenden Behdrde
ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzugestehen, wenn diese den 6rtlichen, technischen
oder personlichen Verhéltnissen naher steht oder Uber spezifische Fachkenntnisse verfigt.
Das Gericht hat nicht einzugreifen, solange die Auslegung der Verwaltungsbehorde als
vertretbar erscheint (vgl. anstelle vieler: Ulrich Hafelin/Georg Muller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 445 ff., mit
Hinweisen). Ob eine Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen im Sinne von Art. 33
Abs. 1 FINMAG schwer ist, hat die FINMA im Rahmen ihres Ermessensin
Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffes zu beurteilen. Zwar lasst sich im
Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht auch Uberprifen, ob der angefochtene Entscheid
unangemessen ist (vgl. Art. 49 Bst. ¢ VWV G). Beziglich der Frage, ob die Verletzung
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen schwer ist, ist der FINMA jedoch - wie erwahnt - ein
gewisser fachtechnischer Beurteilungsspielraum einzurdumen (vgl. neben den soeben
genannten Autoren auch: Peter Ch. Hsu/Rashid Bahar/Daniel Flihmann, a.a.O., Rz. 17 zu
Art. 33 FINMAG).

E. 812

Ein Berufsverbot nach Art. 33 FINMAG stellt eine erhebliche Einschrankung der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) des Betroffenen dar und muss al's solche - auch mit Bezug
auf die Dauer - verhdltnismassig sein (vgl. Art. 36 Abs. 3 BV sowie Peter Ch. Hsu/Rashid
Bahar/Daniel Flihmann, aa.O., Rz. 17 zu Art. 33 FINMAG). Bel der vorzunehmenden
Verhdtnismassigkeitsprifung ist insbesondere das Verschulden des Betroffenen zu
berticksichtigen (vgl. Peter Ch. Hsu/Rashid Bahar/Daniel Flihmann, aa.O., Rz. 17 zu Art.
33 FINMAG und Peter Ch. Hsu/Rashid Bahar/Silvia Renninger, in: Watter/Vogt [Hrsg.],
aa0., Rz. 21 zu Art. 32 FINMAG). Zudem ist zu beachten, dass das Berufsverbot nach
Art. 33 FINMAG eineim Vergleich zur Feststellungsverfiigung im Sinne von Art. 32
FINMAG einschneidendere Sanktion darstellt und dementsprechend hdhere Anforderungen
an die Schwere der Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen gelten (Peter Ch.
Hsu/Rashid Bahar/Daniel Flihmann, a.a.O., Rz. 17 zu Art. 33 FINMAG). Insofern ist das



Berufsverbot von Art. 33 FINMAG mit der Veroffentlichung der aufsichtsrechtlichen
Verfligung nach Art. 34 FINMAG vergleichbar (vgl. Peter Ch. Hsu/Rashid Bahar/Silvia
Renninger, aa.O., Rz. 14 zu Art. 34 FINMAG). Zu letzterer Vorschrift hat das
Bundesgericht ausgefuhrt, mit Blick auf die wirtschaftlichen Personlichkeitsrechte des
Betroffenen gentige es fir die Vertffentlichung eines Werbeverbotes nicht, wenn eine
einmalige, punktuelle und untergeordnete Verletzung finanzmarktrechtlicher Pflichten
vorliege. Hingegen rechtfertige sich eine Publikation zum Schutz des Publikums namentlich
dann, wenn die Wiederholung schweren Fehlverhaltens als wahrscheinlich erscheine (Urtell
des Bundesgerichts 2C_71/2011 vom 26. Januar 2012 E. 5.3.1 mit Hinweisen).

E. 813

Dieim Folgenden zitierten Vorschriften der Enforcement-Policy konkretisieren den hier zu
beachtenden Grundsatz der Verhatnismassigkeit (vgl. zu den beim Entscheid Uber die
Eroffnung eines eingreifenden Verfahrens zu berticksichtigenden Kriterien auch Urs
Zulauf/David Wyss/Daniel Roth, Finanzmarktenforcement, Bern 2008, S. 108 f.):
"Grundsatz 3 Enforcement mit Augenmass Am Ende eines "eingreifenden
Verwaltungsverfahrens' der FINMA kann ein schwerer Eingriff in Rechtspositionen der
Partelen stehen. Bevor die FINMA ein solches Verfahren erdffnet, wagt sie deshalb
sorgféltig alle wesentlichen Umstande ab und priift alternative Handlungsmoglichkeiten.
Sie priuft Kriterien wie die Gefahr fur Anleger, Versicherte, Glaubiger, Investoren,
Beaufsichtigte und die Reputation des Finanzplatzes, Schwere und Zeitpunkt der in Frage
stehenden V erletzungen des Aufsichtsrechts und die Funktion der fir die Verletzung
Verantwortlichen. Wesentlich sind aber auch Elemente wie die vorhandenen Ressourcen,
offentliche Erwartungen und (K orrektur-)Massnahmen der Parteien. [...] Grundsatz 6
Zurtckhaltung bei Verfahren gegen nattirliche Personen Die FINMA (bt Zurtickhaltung bel
der Eréffnung von eingreifenden Verfahren gegen nattirliche Personen. Mit Ausnahme der
Marktaufsicht und bel Offenlegungsfragen, wo individuelles Fehlverhalten im Vordergrund
steht, konzentriert sich die FINMA darauf, vorab erkannte Missstéande bei den
Beaufsichtigten zu adressieren. Die Anordnung personeller Massnahmen kann sich aber
dort aufdréngen, wo es die Beaufsichtigten unterlassen, von sich aus das Notwendige zu
unternehmen, oder wo es um die Verfolgung von Tétigkeiten geht, flr die eine von einem
Finanzmarktgesetz vorgeschriebene Bewilligung fehlt (Unterstellungsverfahren). [...]
Grundsatz 8 Abgewogener Einsatz von Berufsverboten Die FINMA "kann" den fir
"schwere Verletzungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen” "verantwortlichen Personen”
ein "Berufsverbot" auferlegen und ihnen damit die "Tétigkeit in leitender Stellung" bel
"einem von ihr Beaufsichtigten" fur bis zu funf Jahre untersagen (Art. 33 FINMAG). Die
FINMA wégt den Einsatz dieses fur die Betroffenen sehr einschneidenden Instrumentesim
Rahmen des ihr vom Gesetz auferlegten Beurteilungsspielraums sorgféltig ab. Sie
berticksichtigt dabel zum einen die fur die nach Grundsatz 3 fur die Eréffnung von
Verfahren geltenden Kriterien. Eine besondere Bedeutung hat die Funktion der betroffenen
Personen. Die FINMA schétzt das Gefahrenpotential hdher ein, wenn Vertreter der obersten
Hierarchiestufen fir eine schwere Verletzung verantwortlich sind. Die Verantwortung muss
thnen aber konkret und rechtsgeniigend nachgewiesen werden kdnnen, was ein sorg-faltiges
Abwagen der Beweislage bedingt. [...]" Zu beachten ist dabei, dass es sich bei der
Enforcement-Policy um eine Verwaltungsverordnung handelt. Als solcheist sie fur das
Bundesverwaltungsgericht nicht bindend. Soweit sie eine dem Einzelfall angepasste und
gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Vorschriften zulasst, kann sie
gleichwohl mitberticksichtigt werden (vgl. BGE 132V 200 E. 5.1.2, BGE 130V 163 E.



4.3.1,BGE 115V 4E. 1b).

E.82

Die Unabhangigkeit ist im System der dualen Aufsicht, bei welchem die Beaufsichtigten
nicht direkt von der Aufsichtsbehtrde, sondern von Prifgesell schaften im Auftrag und
gegen Entschadigung der Beaufsichtigten Gberprift werden, von zentraler Bedeutung (Rolf
Watter/Daniel C. Pfiffner, in: Watter/Vogt [Hrsg.], aa.O., Rz. 40 zu Art. 26 FINMAG und
Rz. 5 zu Art. 24 FINMAG;,; s. zur Bedeutung der Unabhéngigkeit im Rahmen der
Revisionsaufsicht und des Berufs- und Standesrechts auch Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-7967/2009 vom 18. April 2011 E. 4.3.). Die vorliegende
Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen betrifft somit den Kernbereich der von den
Beschwerdefiihrern als leitende Prufer im Sinne von Art. 26 Abs. 2 FINMAG
einzuhaltenden Vorschriften. Von einer nur untergeordneten Verletzung
finanzmarktrechtlicher Pflichten kann deshalb nicht die Rede sein, zumal die
Beschwerdefihrer wissen mussten, dass ihr Verhalten nicht mit den Anforderungen an die
Unabhéngigkeit vereinbar ist. Beiden Beschwerdeftihrern ist in gleichem Masse ein
erhebliches Verschulden vorzuwerfen (vgl. auch vorne E. 7.2.6). Zu ihren Gunsten ist
immerhin in Rechnung zu stellen, dass ihnen nur ein einmaliges Fehlverhalten zur Last
gelegt werden kann und dass sie im Nachhinein rasch ein markttibliches Honorar in
Rechnung stellten. Andererseits blieb die Vorinstanz mit ihrem je sechsmonatigen
Berufsverbot nahe an der unteren Grenze und schopfte den gesetzlichen Rahmen von bis zu
funf Jahren bei weitem nicht aus. Unter Wirdigung aller Umstande erscheint es als
verhaltnismassig und gerechtfertigt, dass die Vorinstanz von einer schweren Verletzung
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen ausging und den Beschwerdeftihrern ein je
sechsmonatiges Berufsverbot auferlegte. Im Rahmen des ihr zustehenden
Beurteilungsspielraumes durfte die Vorinstanz mit Recht annehmen, dass vorliegend
angesichts der Schwere des Verstosses gegen aufsichtsrechtliche Vorschriften eine mildere
Massnahme wie eine Feststellungsverfiigung im Sinne von Art. 32 FINMAG oder eine
blosse "Adressierung” der Beschwerdefihrer im Sinne von Grundsatz 6
Enforcement-Policy nicht genligt hétte.

E.9

Die BeschwerdefUhrer vermogen den hier gezogenen Schluss, dass die Vorinstanz ihnen zu
Recht ein je sechsmonatiges Berufsverbot auferlegte, auch mit ihren Ubrigen Vorbringen
nicht umzustossen.

E.91

Die Beschwerdefhrer machen geltend, die Vorinstanz habe dadurch, dass sie die in Frage
stehende Honorarverzichtsofferte als Verstoss gegen die Unabhangigkeitsvorschriften
qualifiziert habe, ihre Praxis gedndert. Sie riigen, diese Praxisanderung sei nicht
ordnungsgemass angekiindigt worden (vgl. Beschwerde, S. 21). Indessen vermdgen die
Beschwerdefiihrer ihre Behauptung nicht néher zu belegen. So ergibt sich weder ausihren
Ausfuhrungen noch aus den Ubrigen Akten, dass eine Praxis bestand, welche zur hiervor
vorgenommenen Wirdigung des streitigen Sachverhaltes in Widerspruch steht. Damit
erweist sich das Vorbringen a's rein appellatorische Kritik, die unsubstantiiert bleibt und
den angefochtenen Entscheid nicht umzustossen vermag.

E.9.2



Die BeschwerdefUhrer sehen des Weiteren in der vorinstanzlichen Beurteilung eine
unzul&ssige, rickwirkende Anwendung der FINMA-Mitteilung 12 (2010) vom 23. Juli
2010 (= Beschwerdebeilage 35). Danach verlangt die FINMA in Zukunft, "dass dieim
Bewilligungsverfahren tétige aufsichtsrechtliche Prifgesellschaft nicht anschliessend an die
Bewilligungserteilung das Folgemandat als ordentliche aufsichtsrechtliche Prifgesel | schaft
ubernimmt und ein solches auch nicht innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren ab
Bewilligungserteilung austibt” (S. 1 der Mitteilung; vgl. dazu Beschwerde, S. 18 f. und S.
21 1. sowie Replik, S. 3). Damit verkennen die Beschwerdefiihrer aber, dass die Frage der
Honorargestaltung nicht mit der Frage zusammenfallt, ob eine Identitét der im
Bewilligungsverfahren tétigen PriifgeselIschaft mit der fur die nachfolgende laufende
Aufsicht zustandigen Gesellschaft ausgeschlossen ist.

E.93

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer bestehen im Ubrigen auch keine
gentigenden Anhaltspunkte flr eine einseitig belastende Sachverhaltsfeststellung. Die
Beschwerde erweist sich demnach als unbegriindet und ist abzuweisen. Der angefochtene
Entscheid ist vollumfanglich - also namentlich auch hinsichtlich der Nebenfolgen (vgl.
Dispositiv-Ziff. 3 des angefochtenen Entscheides und Art. 15 Abs. 1 Satz 1 FINMAG
I.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. a, Art. 8 und Ziff. 8.1 des Anhangs der Verordnung Uber die
Erhebung von Gebiihren und Abgaben durch die Eidgendssi sche Finanzmarktaufsicht vom
15. Oktober 2008 [FINMA-GebV, SR 956.122]) - zu bestétigen.

E. 10

Bei diesem Verfahrensausgang sind den unterliegenden Beschwerdefihrern die
Verfahrenskosten aufzuerlegen. Diese werden gerichtlich gesamthaft auf je Fr. 3'000.-
bestimmt (Art. 63 Abs. 1 VWV G und Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]) und werden mit den beiden am 26. September 2011 geleisteten
Kostenvorschiissen von je Fr. 3'000.- verrechnet. Eine Parteientschadigung wird den
unterliegenden BeschwerdefUhrern nicht zugesprochen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs.
1 VGKE). Vorinstanzen erhalten grundsétzlich keine Parteientschadigung, selbst wenn sie
obsiegen (Art. 7 Abs. 3 VGKE; vgl. Marcel Maillard, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, Zurich 2009, Rz. 14 zu Art. 64).
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