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Kernpunkte

Vom 1. September bis 16. Oktober 2017 fiihrte die FINMA eine Anhérung
zum teilrevidierten FINMA-RS 08/3 durch. Die Teilrevision war aufgrund der
Anderungen der BankV vom 5. Juli 2017 und deren Inkraftsetzung per 1. Au-
gust 2017 ndétig geworden.

Am Anhérungsentwurf wurden die folgenden wesentlichen Anderungen vor-
genommen:

Hinsichtlich der Informationspflichten der Unternehmen gegeniber ihren
Kunden im Sandbox-Bereich (Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ BankV) wird im FINMA-RS
08/3, Rz 8.3, prazisiert, dass die individuelle Information der Kunden unter
bestimmten Voraussetzungen auch tber die Webseite des Unternehmens
maoglich ist.

In Bezug auf die Schwellenwertiiberschreitung von 1 Million Schweizer Fran-
ken im Sandbox-Bereich (Art. 6 Abs. 4 BankV) wird im FINMA-RS 08/3, Rz
8.5 prazisiert, dass wahrend der Meldefrist und der Frist zur Einreichung des
Bewilligungsgesuchs sowie des Bewilligungsverfahrens kein Abbau von
Publikumseinlagen erforderlich ist, das entsprechende Unternehmen aber
bei der weiteren zulassigen Entgegennahme von Publikumseinlagen weiter-
hin die Vorschriften von Art. 6 Abs. 2 Bst. b und ¢ BankV einzuhalten hat.

Hinsichtlich der Abwicklungskonto-Ausnahme (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV)
wurde erganzt, dass wie die Devisenhandler auch die Kryptowahrungshand-

ler mit vergleichbarer Tatigkeit nicht unter diese Ausnahme fallen.

Das teilrevidierte FINMA-RS 08/3 tritt am 1. Januar 2018 in Kraft.
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1 Einleitung

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 5. Juli 2017 Anderungen der
BankV! beschlossen. Diese sind per 1. August 2017 in Kraft getreten.

Die Anderungen und Neuerungen in der BankV umfassen insbesondere

(i.) die Ausweitung der Frist zur Abwicklung von Kundengeschaften von fri-
her praxisgeméss grundsétzlich max. 7 Arbeitstagen auf neu 60 Tage (Ab-
wicklungskonto-Ausnahme; Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV) und (ii.) die Schaf-
fung eines sog. bewilligungsfreien Innovationsraumes (Sandbox; Art. 6
Abs. 2—4 BankV), in welchem Publikumseinlagen bis zu einem Schwellen-
wert von héchstens 1 Million Schweizer Franken unter Einhaltung gewisser
Informationspflichten gegentber den Kunden entgegengenommen werden
durfen (die Verzinsung und Anlage der Einlagen ist dabei nur zur Finanzie-
rung einer gewerblich-industriellen Haupttatigkeit erlaubt).

Die Anpassungen der BankV und deren Inkraftsetzung per 1. August 2017
erfordern eine Teilrevision des FINMA-RS 08/32, da das aktuell in Kraft ste-
hende FINMA-RS 08/3 in den Rz 8 f. und 15 f. die bisher geltenden Bestim-
mungen zur Abwicklungskonto-Ausnahme und zur Gewerbsmassig-
keit/Sandbox konkretisiert. Die Anpassungen in der BankV sind deshalb nun
im FINMA-RS 08/3 im Sinne einer Teilrevision nachzuvollziehen und punktu-
ell zu prazisieren.

Der Entwurf des teilrevidierten FINMA-RS 08/3 wurde vom 1. September bis
zum 16. Oktober 2017 in die Anhdrung gegeben.

2 Eingegangene Stellungnahmen

Folgende Institutionen haben an der Anhérung teilgenommen, der FINMA
eine Stellungnahme eingereicht und waren mit deren Verdéffentlichung ein-
verstanden (in alphabetischer Reihenfolge):

e Association romande des intermédiaires financiers (ARIF)

e Association suisse des fabricants et commergants de métaux précieux
(ASFCMP)

e Bitlncubator & Venture SA (BIV)
e CMS von Erlach Poncet AG (CMS)
e EXPERTSsuisse

1 Verordnung tber die Banken und Sparkassen (SR 952.02) vom 30. April 2014.

2 Rundschreiben der FINMA 2008/03 ,Gewerbsmaéssige Entgegennahme von Publikumseinlagen
durch Nichtbanken im Sinne des Bankengesetzes" vom 1. Januar 2009.
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¢ KUNZ COMPLIANCE

e Prager Dreifuss AG (Prager Dreifuss)

e Schweizerische Bankiervereinigung (SBVQ)

e Swiss FinTech Innovations (SFTI)

e Verband Schweizerischer Kantonalbanken (VSKB)?3

e Vischer AG (Vischer)

e Walder Wyss AG, zusammen mit Switzerlend AG (WalderWyss/SAG)

w

Ergebnisse der Anhérung und Beurteilung durch die
FINMA

Die eingereichten Anderungsvorschlage betreffen bei der Sandbox (Art. 6
Abs. 2—4 BankV; Rz 8-8.5 FINMA-RS 08/3) Fragen und Anliegen

e zum Schwellenwert und dessen Uberschreitung,

e zu den Begriffen ,anlegen oder verzinsen* und ,gewerblich-industrielle
Haupttatigkeit*

e sowie zu den Informationspflichten gegeniiber Kunden und Anlegern.

Bei der Abwicklungskonto-Ausnahme (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV; Rz 16—
16.2 FINMA-RS 08/3) wurden insbesondere

e Prazisierungen zu den von dieser Ausnahmebestimmung erfassten Ge-
schéaftsmodellen und

e eine verstandlichere Formulierung hinsichtlich der Edelmetallhdndler ge-
winscht.

Ferner wurden von den Anhérungsteilnehmern (redaktionelle) Anpassungen
einzelner Rz des FINMA-RS 08/3 vorgeschlagen, welche allerdings keinen
unmittelbaren Zusammenhang zu den per 1. August 2017 in Kraft getrete-
nen BankV-Anderungen aufweisen. Grundsétzlich wurden diese Anpas-
sungsvorschlage nicht beriicksichtigt, da sie nicht Thema der vorliegenden,
lediglich die revidierte BankV nachvollziehenden Teilrevision sind. Die Anlie-
gen kénnen unter Umstanden in einer allfélligen spéteren Totalrevision des
FINMA-RS 08/3 berlicksichtigt werden.

3 Der VSKB verweist vollumfanglich auf die Stellungnahme der SBVg.

5/15



3.1 Sandbox (Art. 6 Abs. 2—4 BankV) (FINMA-RS 08/3, Rz 8-
8.5)

3.1.1 Sandbox-Schwellenwert von 1 Million Schweizer Franken ge-
mass Art. 6 Abs. 2 Bst. a BankV (Rz 8.1)

Stellungnahmen

Die ASFCMP sowie Vischer beantragen, dass der Begriff ,Verbindlichkeiten*
in Rz 8.1 dahingehend prazisiert werde, dass es sich bei diesen nur um sol-
che im Sinne von Art. 5 Abs. 1 BankV bzw. um solche mit Publikumseinla-
genqualitat handle.

Die SBVg sowie der VSKB fordern, dass auch ,etablierte* Marktteilnehmer
von der Sandbox-Ausnahme profitieren kdnnen. Es sei daher von einer kon-
solidierten Schwellenwertberechnung in Konzern- oder Gruppenverhaltnis-
sen abzusehen und Rz 8.1 mit dem entsprechend eingereichten Formulie-
rungsvorschlag zu ersetzen.

Wirdigung

Hinsichtlich des in Rz 8.1 verwendeten Begriffes ,Verbindlichkeiten* ergibt
sich zwar aus den Umstanden und der Systematik, dass es sich bei diesen
um solche mit Publikumseinlagenqualitat bzw. solche geméss Art. 5 Abs. 1
BankV handeln muss. Zur Vermeidung allfalliger Missverstandnisse spricht
jedoch nichts dagegen, Rz 8.1 entsprechend den Antréagen zu prazisieren.

In Bezug auf die Berechnung des Schwellenwertes behélt sich die FINMA
vor, diese bei entsprechender Konstellation auf konsolidierter Basis vorzu-
nehmen. Die FINMA lasst sich dabei vom in der Enforcement-Praxis ange-
wendeten Gruppenbegriff leiten. Bei einer bewilligungspflichtigen Tatigkeit
kann ein gruppenweises Vorgehen nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung insbesondere dann vorliegen, wenn die Beteiligten gegen aussen als
Einheit auftreten oder aufgrund der Umsténde davon auszugehen ist, dass
koordiniert eine gemeinsame Aktivitat im aufsichtsrechtlichen Sinn ausgeuibt
wird.# Falls zwischen einzelnen Personen oder Gesellschaften enge wirt-
schaftliche, organisatorische oder personelle Verflechtungen bestehen und
vernlnftigerweise einzig eine Gesamtbetrachtung den faktischen Gegeben-
heiten und der Zielsetzung der Finanzmarktaufsicht gerecht wird, ist eine
einheitliche (wirtschaftliche) Betrachtungsweise angezeigt.® Liegen zwischen
Gruppen- oder Konzerngesellschaften allerdings keine engen wirtschaftli-
chen, organisatorischen oder personellen Verflechtungen vor, erfolgt die

4“BGE 136 11 43, E. 4.3.1.
SBGE 1361143, E. 4.3.3.
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Schwellenwertberechnung auf nichtkonsolidierter Basis. Das Vorliegen eines
gruppenweisen Vorgehens ist einzelfallweise zu beurteilen.

Fazit

Rz 8.1 wird prazisiert: Als ,Verbindlichkeiten“ im Sinne von Rz 8.1 sind nur
solche mit Publikumseinlagenqualitat gemass Art. 5 Abs. 1 BankV zu verste-
hen.

3.1.2 Begriffspaar ,anlegen oder verzinsen“ / Getrennte Konten
(Rz 8.2)

Stellungnahmen

Die SBVg, SFTI und der VSKB beantragen, Rz 8.2 des Entwurfs des teilrevi-
dierten FINMA-RS 08/3 sei zu streichen und mit dem eingereichten Formu-
lierungsvorschlag® zu ersetzen. Dieser hat zum Inhalt, dass unter dem Be-
griffspaar ,anlegen und verzinsen“ das Aktivgeschéaft gemeint sei, was be-
deute, dass ein Kredithehmer — unabhéngig davon, ob es sich um ein Unter-
nehmen oder einen Konsumenten handle — die Gelder nicht im Rahmen von
Kreditvertragen weitergeben und dafiir Zinsen verlangen, hingegen aber auf
den entgegengenommenen Geldern Zinsen an die Glaubiger bezahlen
dirfe. Auch die Stellungnahme der BIV beantragt, das Begriffspaar ,anlegen
und verzinsen“ sei in dem Sinne zu verstehen, als dass dieses sich auf die
~.Gewahrung von aus den Einlagen finanzierten Krediten" beschranke.

EXPERTsuisse schlagt ferner in ihrer Stellungnahme vor, dass die Rz 8.2
insoweit angepasst werde, als darin anstelle von ,,...getrenntes Konto einzu-
richten“ die Formulierung ,,...getrenntes Bankkonto einzurichten“ zu verwen-
den sei.

Wirdigung

Hinsichtlich der Interpretation des Begriffspaares ,anlegen/verzinsen* ist
vom klaren Wortlaut der BankV auszugehen, welcher verlangt, dass im
Sandbox-Regime entgegengenommene Publikumseinlagen bei einer nicht
hauptsachlich gewerblich-industriellen Tatigkeit ,,...weder an[ge]legt noch
verzinst* werden durfen (Hervorhebungen hinzugefiigt). Der priméare Zweck
der Sandbox besteht darin, dass Fintech-Unternehmen ihre Geschéaftsmo-
delle im limitierten Rahmen auf ihre konzeptionelle und 6konomische Wirk-
samkeit hin Gberprifen und in diesem Rahmen Gelder entgegennehmen
konnen, bevor sie sich fur eine Bewilligung (Bankbewilligung oder Bewilli-

6 Der vom SBVg und der SFTI eingereichte Formulierungsvorschlag ist identisch. Die Stellungnahme
des VSKB verweist vollumfénglich auf diejenige der SBVg.
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gung im Sinne der neuen Bewilligungskategorie [Fintech-Bewilligung] ge-
mass Art. 1aPis E-BankG) entscheiden missen.” Die Sandbox entspricht im
Gesamtkonzept der Vorstufe zur Fintech-Bewilligung nach Art. 1abis E-
BankG, bei welcher ebenso ein Anlage- und Verzinsungsverbot vorgesehen
ist.8 Bei nicht hauptsachlich gewerblich-industriell tatigen Unternehmen ist
die Sandbox somit nicht als Finanzierungsquelle, sondern als reines Testfeld
konzipiert. Mit der Ausnahme fiir Unternehmen ausserhalb des Finanzbe-
reichs, welche eine gewerblich-industrielle Haupttatigkeit verfolgen und in
der Regel gerade nicht um eine Bankenbewilligung oder um die erwéhnte
Fintech-Bewilligung ersuchen werden, wollte der Verordnungsgeber mit der
erlaubten Anlage oder Verzinsung unter dem Sandbox-Regime hingegen
eine neue Finanzierungsquelle fir KMU oder Startups erschliessen.® Der
Bundesrat begriindet das Verbot, dass die Gelder von Unternehmen, die
nicht hauptséachlich gewerblich-industriell tatig sind, nicht angelegt oder ver-
zinst werden dirfen, mit den Ausfallrisiken, welchen die entgegengenomme-
nen Gelder im Sandbox-Regime ohne Einlagensicherung unterliegen. 10
Auch wenn die Einlagen der Kunden nicht mit Ertrdgen aus der Anlage der
entgegengenommenen Gelder verzinst werden (bspw. mittels verzinster
Kreditvergabe der Einlagen an Dritte ), entsteht beim Unternehmen allein
aufgrund der Zinsverpflichtungen gegentiber den Kunden bzw. Einlegern ein
erhéhtes Liquiditatsrisiko. Da die Einlagen bei den Unternehmen nicht auf
konkursfesten, sondern nur auf von den Geschéftskonten getrennten Bank-
konten gehalten werden missen, bestehen fur die Einleger mangels Einla-
gensicherung in der Insolvenz des Unternehmens erhéhte Ausfallrisiken.
Insbesondere aufgrund des Wortlauts der BankV sowie der Ausfilhrungen
des Bundesrates in seinen Erlauterungen kann das Anlage- und Verzin-
sungsverbot im FINMA-RS 08/3 nicht nachtraglich eingeschrankt werden.

Hinsichtlich des in Rz 8.2, zweiter Satz, verwendeten Begriffes ,Konto*
ergibt sich zwar aus den Umstanden und der Systematik, dass es sich bei
diesem um ein Bankkonto (bzw. um eine vergleichbare Einrichtung fir virtu-
elle Wahrungen) handeln muss. Zur Vermeidung allfalliger Missverstand-
nisse spricht jedoch nichts dagegen, Rz 8.2 entsprechend zu prézisieren.

Fazit

Rz 8.2 wird angepasst: Das im 2. Satz verwendete Wort ,Konto* wird mit
dem Begriff ,Bankkonto” ersetzt.

7 Eidgenéssisches Finanzdepartement, Anderung der Bankenverordnung (Fintech), Erlauterungen, 5.
Juli 2017 (,Erlauterungen BankV®), S. 13.

8 Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und Finanzinstitutsgesetz (FINIG), Herbstsession des Natio-
nalrats 2017, Beschluss des Nationalrates vom 13. September 2017, S. 220 f. (abrufbar unter:
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2015/20150073/N22%20D.pdf).

9 Erlauterungsbericht, S. 24.
10 Erlauterungsbericht, S. 13.
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3.1.3 Informationspflichten im Rahmen der Sandbox (Rz 8.3)
Stellungnahmen

Die ARIF, die BIV, CMS, Prager Dreifuss, die SBVg, SFTI, der VSKB sowie
Vischer beantragen, die im FINMA-RS 08/3, Rz 8.3, enthaltenen Ausfiihrun-
gen zu den Informationspflichten der Unternehmen gegeniiber ihren Kunden
seien anzupassen oder ganz zu streichen. So wird einerseits geltend ge-
macht, die Verordnungsbestimmung (Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ BankV) hinsichtlich
der Informationspflichten wirden gentigen, weshalb es im FINMA-RS 08/3
dazu keine weiteren, einschrankenden Ausfihrungen mehr bendétige. Ande-
rerseits wird eine Prazisierung von Rz 8.3 in Bezug auf die Kundeninforma-
tion via Webseite gewiinscht.

Wirdigung

Die Informationspflichten geméss Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ BankV, wonach im
Sandbox-Bereich die Unternehmen ihre Kunden vor der Entgegennahme
von Geldern Uber die fehlende Aufsicht durch die FINMA sowie die nicht vor-
handene Einlagensicherung informieren missen, bezwecken den Kunden-
bzw. Anlegerschutz. Blosse Hinweise in den AGB oder nicht individualisierte
Verweise dazu auf einer Webseite vermdgen den in der BankV avisierten
Kunden- bzw. Anlegerschutz nicht sicherzustellen, weshalb im FINMA-RS
08/3 Ausfuhrungen dazu erforderlich sind. Die entsprechende Rz 8.3 wird im
Sinne von verschiedenen Stellungnahmen allerdings insoweit prazisiert, als
dass die Kunden bzw. Anleger auch via Webseiten individuell informiert wer-
den kénnen. Dabei muss die fehlende Aufsicht und Einlagensicherung den
Kunden isoliert von anderen Informationen vor Uberweisung der Gelder, d.h.
bei Abschluss des Verpflichtungsgeschéfts, in Text nachweisbarer Form zur
Kenntnis gebracht werden, bspw. mittels Pop-up-Fenster, wobei der Kunde
die Kenntnisnahme ausdrticklich zu bestéatigen hat.

Fazit

Rz 8.3 wird prazisiert: Die Information des Kunden bspw. liber die Webseite
des Unternehmens ist zulassig, wenn ihm die fehlende Aufsicht und Einla-
gensicherung isoliert von anderweitigen Informationen in Text nachweisba-

rer Form angezeigt werden und er die Kenntnisnahme davon ausdrticklich
bestatigt.

3.1.4 Begriff der ,gewerblich-industriellen Haupttéatigkeit" / Grund-
satzliches Verbot von Finanzanlagen (Rz 8.4)

Stellungnahmen

Die ASFCMP beantragt, der 1. Satz in Rz 8.4. sei insbesondere aufgrund
von Widerspruchlichkeiten zum BankV-Text zu streichen. CMS schlagt vor,
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der Begriff der ,,gewerblich-industriellen Tatigkeit” sei im FINMA-RS 08/3 in
anderem Sinne zu definieren, sodass sich auch Unternehmen, welche Fi-
nanzdienstleistungen erbringen wirden, Uber die Sandbox finanzieren kénn-
ten. Andernfalls wiirden die Unternehmen, welche einer gewerblich-industri-
ellen Haupttatigkeit nachgehen wiirden, bevorzugt. Walder Wyss/SAG bean-
tragen, Rz 8.4 sei nach dem 1. Satz wie folgt zu erganzen: ,Die Finanzie-
rung von anderen Dienstleistungen ist zulassig, ebenso die Finanzierung
von nicht beruflichen Téatigkeiten. Die Einlage kann auch von einer naturli-
chen Person entgegengenommen werden."

EXPERTsuisse fuhrt aus, dass es im letzten Satz von Rz 8.4 heisse, dass
.die Einlagen fur die Finanzierung der gewerblich-industriellen Tatigkeit ver-
wendet werden* mussten, was ,Investitionen mit den entgegengenommenen
Einlagen in Finanzanlagen und -instrumente grundsétzlich [ausschliesse].”
EXPERTSsuisse regt an, entweder das Wort ,grundsétzlich* zu streichen oder
im FINMA-RS 08/3 in einer Fussnote oder im Anhdrungsbericht Konstellatio-
nen aufzuzeigen, in welchen eine Anlage der Gelder ausnahmsweise zulds-
sig sei.

Wiurdigung

In Bezug auf das Sandbox-Regime ist festzuhalten, dass dieses nicht das
priméare Ziel hat, Unternehmen zu finanzieren (vgl. auch oben, Ziff. 3.1.2).
Der Verordnungsgeber hat jedoch eine explizit auf Unternehmen mit ge-
werblich-industrieller Haupttatigkeit beschréankte Ausnahme vom Anlage-
und Verzinsungsverbot gemacht. Diese Ausnahme kann nicht entgegen
dem Verordnungstext erweitert werden. Zwar kénnen Gelder im Sandbox-
Bereich grundsatzlich auch von einer naturlichen Person aufgenommen wer-
den, sie darf diese allerdings nur fur ihre gewerblich-industrielle Tatigkeit
verwenden, sofern sie diese verzinsen will. Die verzinste Finanzierung von
nicht beruflichen bzw. privaten Tatigkeiten ist somit ausgeschlossen. Die
FINMA sieht vor diesem Hintergrund keinen Spielraum, vom Wortlaut der
BankV sowie den Uberlegungen des Bundesrates abzuweichen. Zwar ist
nicht ersichtlich, inwiefern der 1. Satz von Rz 8.4 der BankV widersprechen
sollte.1* Allerdings kann die dort verwendete Negativabgrenzung unter Um-
sténden missverstanden werden, indem davon ausgegangen wird, dass
wenn ein Unternehmen oder eine naturliche Person keine Tatigkeit im Fi-
nanzbereich ausibt (vgl. dazu Art. 4 BankV), automatisch eine gewerblich-
industrielle Tatigkeit vorliegt. Der 1. Satz von Rz 8.4 wird deshalb insoweit
angepasst, als dieser beispielhaft aufzahlt, dass insbesondere eine private
Tatigkeit oder eine Téatigkeit im Finanzbereich (vgl. dazu Art. 4 BankV) nicht
einer gewerblich-industriellen Tétigkeit im Sinne der BankV entspricht. Die

11 vgl. Stellungnahme ASFCMP.
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Beurteilung, ob eine gewerblich-industrielle Tatigkeit vorliegt oder nicht, er-
folgt einzelfallweise.?

Rz 8.4 fuhrt aus, dass Gelder, welche von Unternehmen mit gewerblich-in-
dustrieller Haupttéatigkeit aufgenommen werden, zwar verzinst, jedoch
grundséatzlich nicht angelegt werden dirfen. Dies, weil die Gelder zur Finan-
zierung der gewerblich-industriellen Tatigkeit zu verwenden sind. Es ist aller-
dings denkbar, dass ein Unternehmen im Rahmen der gewerblich-industriel-
len Tatigkeit bspw. mit Finanzinstrumenten Wahrungsrisiken absichert. Bei
diesem Beispiel durfte eine Ausnahme vom Grundsatz vorliegen. Die FINMA
klart die Zulassigkeit allfalliger Investitionen in Finanzanlagen und -instru-
mente einzelfallweise ab.

Fazit

Der 1. Satz von Rz 8.4 wird insoweit angepasst, als dieser beispielhaft auf-
zahlt, dass insbesondere eine private Tatigkeit oder eine Tatigkeit im Fi-
nanzbereich (vgl. dazu Art. 4 BankV) nicht einer gewerblich-industriellen Ta-
tigkeit im Sinne der BankV entspricht.

3.1.5 Uberschreitung des Sandbox-Schwellenwertes von 1 Million
Schweizer Franken (Rz 8.5)

Stellungnahmen

EXPERTsuisse sieht Klarungsbedarf hinsichtlich der Frage, ob die den
Schwellenwert von 1 Million Schweizer Franken tberschreitenden Gelder
wahrend des Bewilligungsverfahrens abzubauen seien. Dies, weil Rz 8.5
verlange, dass auch wahrend des Bewilligungsverfahrens die Vorgaben
nach Art. 6 Abs. 2 BankV eingehalten werden, was auch den Schwellenwert
von 1 Million Schweizer Franken umfasse.

Prager Dreifuss regt an, auf Rz 8.5 zuriickzukommen und so auszugestal-
ten, dass die FINMA im Einzelfall aufgrund der konkreten Umsténde uber-
prufe, ob ein Verbot der weiteren Entgegenahme von Publikumseinlagen
wahrend des Bewilligungsverfahrens angezeigt sei. Dies im Unterschied zur
aktuellen Formulierung, welche ein grundsétzliches Verbot der Entgegen-
nahme von Publikumseinlagen als Regel mit Ausnahmevorbehalt vorsehe.

Wirdigung
Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 BankV sieht nicht explizit vor, dass die den

Schwellenwert von 1 Million Franken tUberschreitenden Einlagen wéahrend
des Bewilligungsverfahrens vom Gesuchsteller abzubauen sind. Rz 8.5 ist

12 vgl. dazu auch den Erlauterungsbericht zur Teilrevision des FINMA-RS 08/3 vom 1. September
2016, S. 6.

11/15



deshalb dahingehend zu préazisieren, dass wahrend der Meldefrist und der
Frist zur Einreichung des Bewilligungsgesuches sowie wahrend des Bewilli-
gungsverfahrens bei einer zulassigen weiteren Entgegennahme von Publi-
kumseinlagen die Bedingungen von Art. 6 Abs. 2 Bst. b und ¢ BankV (Infor-
mationspflichten; Anlage- und Verzinsungsverbot, soweit einschlagig) einzu-
halten sind.

Art. 6 Abs. 4 BankV halt fest, dass die FINMA einem Gesuchsteller die wei-
tere Entgegenahme von Publikumseinlagen bis zum Entscheid Uber das Be-
willigungsgesuch untersagen kann, sofern es der Schutzzweck des BankG
gebietet, womit der Bundesrat der FINMA ein Ermessen einrdumt. In Rz 8.5
erlautert die FINMA im Sinne von Transparenz und Gleichbehandlung der
Marktteilnehmer, wie sie unter Berilicksichtigung des Kunden- und Anleger-
schutzes dieses Ermessen austibt: Der Gesuchsteller hat der FINMA insbe-
sondere darzulegen, dass die bisher entgegengenommenen Einlagen dau-
ernd und liquide vorhanden sind, er nicht Gberschuldet ist und die Mindest-
kapitalanforderungen fiir die ersuchte Bewilligung nach BankG erfiillt werden
kénnen. Diese Voraussetzungen fir die Erlaubnis zur weiteren Entgegen-
nahme von Publikumseinlagen dienen Sandbox-Teilnehmern als Anreiz, im
Interesse des Kundenschutzes vorausschauend zu planen und die notwen-
digen Schritte fir den Erhalt einer Bewilligung nach BankG fruihzeitig vor Er-
reichen des Schwellenwertes einzuleiten. Insbesondere verhindern diese
Kriterien die weitere Entgegennahme von Publikumseinlagen tber den
Schwellenwert hinaus, wenn gar keine ernsthaften Absichten zur Erlangung
einer Bewilligung nach BankG bestehen.

Fazit

Rz 8.5 wird angepasst: Wahrend der Meldefrist und der Frist zur Einreichung
des Bewilligungsgesuchs sowie wahrend des Bewilligungsverfahrens ist kein
Abbau von Publikumseinlagen erforderlich, sofern Art. 6 Abs. 4 BankV nicht
verletzt ist. Bei der weiteren zuldassigen Entgegennahme von Publikumsein-
lagen sind aber Art. 6 Abs. 2 Bst. b und ¢ BankV weiterhin einzuhalten.

3.2 Abwicklungskonto-Ausnahme (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV)
(FINMA-RS 08/3, Rz 16-16.2)

3.2.1 Von der Abwicklungskonto-Ausnahme erfasste Geschaftsmo-
delle (Rz 16 und 16.2)

Stellungnahmen
Die ARIF verlangt, dass die Abwicklungskonto-Ausnahme so weit als mog-
lich ausgedehnt werde und sich nicht auf Geschéaftsmodelle mit Weiterlei-

tungscharakter wie bspw. Money Transmitting, Crowdfunding oder Inkasso
beschranke. Diese Liste sei zu eng gefasst: Neue Fintech-Dienstleistungen
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wie Online-Zahlungen?'® und -Auktionen!4, Zahlungssysteme?*> sowie Escrow
Agent!é-Dienstleistungen missten auch gefoérdert werden. KUNZ COMPLI-
ANCE beantragt vor dem Hintergrund des Bundesgerichtsurteils
2C_346/2015 vom 24. November 2015 eine Klarstellung, welche Geschéafts-
modelle neben dem Crowdfunding von der Abwicklungskonto-Ausnahme
profitieren kdnnten bzw. ob sich bspw. auch Herausgeber von E-Geld auf
die Ausnahme berufen kénnen. Dies, weil das Bundesgericht im erwéhnten
Entscheid die Anwendung von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV auf die reine Ver-
mittlung von Geldern verweigert habe. Im Erlauterungsbericht zum FINMA-
RS 08/3 (Anhérungsvorlage) fuihre die FINMA nun aber im Unterschied zur
Rechtsprechung des Bundesgerichts aus, dass die Abwicklungskonto-Aus-
nahme gemass Willen des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers auch Ge-
schaftsmodelle mit Weiterleitungscharakter wie bspw. Money Transmitting,
Crowdfunding oder Inkasso erfasse. Es werde somit nicht nur explizit die
Frist von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV verlangert, sondern implizit die Anwen-
dung der Abwicklungskonto-Ausnahme auch auf reine Vermittler von Zah-
lungen wie Crowdfunding-Plattformen und E-Geld-Herausgeber ausgedehnt.
KUNZ COMPLIANCE beantragt ferner Ausfiihrungen dazu, weshalb im Rah-
men des Inkassos entgegengenommene Gelder als Publikumseinlagen qua-
lifizieren wirden. Dies, weil das Inkassogeschéft bisher nicht im FINMA-RS
08/3 erwahnt und dem GwG und BankG nicht unterstellt gewesen sei. Beim
Inkasso habe der Dienstleister gegentber dem Schuldner, welcher wirt-
schaftlich an den Vermdgenswerten berechtigt sei, keine Riickzahlungsver-
pflichtung. Die gleichen Uberlegungen wirden auch auf das Money Trans-
mitting zutreffen. Die SBVg beantragt, eine neue Rz 16%s bzw. 16.1 einzufi-
gen, welche sinngemass beinhaltet, dass Abwicklungskonten nicht zu Zah-
lungsverkehrszwecken benitzt werden durfen.

Die BIV fuhrt aus, dass in Anwendung und im Sinne der revidierten Abwick-
lungskonto-Ausnahme Kundenguthaben von mehr als 1 Million Schweizer
Franken nicht als Einlagen gelten wirden, soweit das Kundengeschéft inner-
halb von 60 Tagen abgewickelt werde. Bei Kryptowahrungs-Plattformen
konnten Auftrage fur die Abwicklung von Geschéaften im Umfang von mehr
als 1 Million Schweizer Franken eingehen. Angesichts des noch beschrénk-
ten Marktvolumens der Kryptowahrungen wirde die grésstenteils von den
Kunden ausgefuhrten Geschéfte innert kurzer Zeit nicht gerechtfertigte Kurs-
bewegungen bei den entsprechend gehandelten Kryptowahrungen zur Folge
haben. Es misse deshalb den Kryptowahrungs-Plattformen erlaubt sein,
diese Geschéfte Uber den Zeitraum von 60 Tagen abzuwickeln. Dies im Un-
terschied zur bisherigen Praxis der FINMA von 7 Tagen bei den Effekten-
und Devisenhéndlern, welche an einem liquiden Markt tatig seien.

13 paiement en ligne.
14 Encheres en ligne.
15 Centrales d'achat.
16 Tiers de confiance".
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Wiirdigung

Der Bundesrat erklart die Abwicklungskonto-Ausnahme bei der Vermittlung
von Geldern bzw. bei der ,reinen Geld- und Wertlibertragung“ wie insbeson-
dere bei Crowdfunding-Plattformen oder Money Transmittern fir anwend-
bar.1” Im Bereich neuartiger Zahlungsdienstleistungen (bspw. Mobile Pay-
ment mit Peer-to-Business-Element bzw. Zweckgebundenheit der Gelder
zum Erwerb von Waren/Bezug von Dienstleistungen) kann ferner die Aus-
nahme nach Art. 5 Abs. 3 Bst. e BankV zur Anwendung gelangen.!® Die im
FINMA-RS 08/3, Rz 16, gemachten Ausfuhrungen, wonach auch Geschéfts-
modelle mit Weiterleitungscharakter wie bspw. Money Transmitting, Crowd-
funding oder Inkasso erfasst sind, sind somit vom BankV-Text und dem Wil-
len des Verordnungsgebers ausdriicklich gedeckt.® Dies entspricht im Ubri-
gen auch der bisherigen FINMA-Praxis.2° Die Abwicklungskonto-Ausnahme
ist somit auf eine Vielzahl von Geschaftsmodellen, auch im Mobile Payment-
Bereich bei der Herausgabe von Zahlungsmitteln bzw. beim Betrieb eines
Zahlungssystems, anwendbar. Kénnen die Voraussetzungen der Abwick-
lungskonto-Ausnahme (insbesondere die Abwicklungsfrist) nicht eingehalten
werden, kann unter Umstanden die Ausnahme gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. e
BankV?2! greifen, bei welcher insbesondere das Guthaben der Nutzer auf
3'000 Schweizer Franken beschrankt ist.??

Um Missverstandnisse zu vermeiden, sei darauf hingewiesen, dass auch
gewerbsmassig entgegengenommene Betrdge von unter 1 Million Schwei-
zer Franken als Publikumseinlagen qualifizieren, sofern die Sandbox-Vo-
raussetzungen nicht erfillt sind, was eine Bewilligungspflicht nach BankG
auslost. Auch Betrage von unter 1 Million Schweizer Franken kénnen des-
halb in den Anwendungsbereich der Abwicklungskonto-Ausnahme fallen.
Ferner trifft es nicht zu, dass die Abwicklungskonto-Ausnahme auf Devisen-
handler anwendbar ist. Diese wurden aufgrund schadlicher Handlungsfor-
men zu Lasten von Kleinanlegern mit der Anderung der BankV vom 1. April
2008 explizit aus der Ausnahmebestimmung gestrichen.23 Die entspre-
chende Anderung der BankV wurde von der EBK bzw. FINMA im EBK-

RS 96/4 bzw. FINMA-RS 08/3 in Rz 16.2 nachvollzogen. Soweit Kryptowéh-

17 Erlauterungen BankV, S. 9.
18 Erlauterungen BankV, S. 9.
19 Die Aufz&ahlung der in Rz 16 erwihnten Geschaftsmodelle ist nicht abschliessend.

20 Hinsichtlich des Inkassos ist (ibrigens schon die damalige Kontrollstelle fiir die Bekampfung der
Geldwascherei von der Anwendbarkeit Abwicklungskonto-Ausnahme ausgegangen. Vgl. Praxis der
Kontrollstelle fuir die Bekdmpfung der Geldwascherei zu Art. 2 Abs. 3 GwG, 29. Oktober 2008, S. 31
(Fn. 94) (abrufbar unter: https://www.finma.ch/FinmaArchiv/gwag/d/dokumentationen/publikatio-
nen/gwg_auslegung/pdf/59402.pdf).

21 vgl. dazu FINMA-RS 08/3, Rz 18.1.

22 ygl. zum Ganzen: DANIEL FLUHMANN/PETER CH. HSU/TIFFANY ENDER, Regulation of Electronic Pay-
ment Service Providers in Switzerland — An Overview with a Focus on Retail Payment Services,
GeskKR 1/2017,S.5f.

2 vgl. dazu Medienmitteilung EFD vom 14. Marz 2008, Unterstellung der Kunden-Devisenhandler

unter das Bankengesetz (abrufbar unter: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien-
mitteilungen.msg-id-17808.html).
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rungshandler bzw. -plattformen unter Bertcksichtigung des Anlegerschutz-
gedankens mit der Devisenhandlertatigkeit vergleichbare Tatigkeiten ausu-
ben, fallen Kryptowahrungshandler bzw. -plattformen im Sinne des Gleich-
heitsgebots und der Technologieneutralitt wie der Devisenh&ndler nicht un-
ter die Abwicklungskonto-Ausnahme.?* Rz 16.2 ist dementsprechend anzu-
passen. Ob die Tatigkeit eines Kryptowéhrungshéandlers bzw. einer Kryp-
towahrungsplattform mit derjenigen eines Devisenhéandlers vergleichbar ist,
Uberpruft die FINMA mit Blick auf den Anlegerschutz einzelfallweise.

Fazit
Es werden an Rz 16 keine Anpassungen vorgenommen. Rz 16.2 wird inso-
weit erganzt, als dass Kryptowahrungshandler bzw. -plattformen, welche mit

der Devisenhandlertatigkeit vergleichbare Tatigkeiten ausiben, nicht unter
die Abwicklungskonto-Ausnahme fallen.

3.2.2 Edelmetallhandler (Rz 16.1)
Stellungnahme

Die ASFCMP beantragt, Rz 16.1 sei anders zu formulieren, und reicht dazu
einen entsprechenden Formulierungsvorschlag ein.

Wirdigung

Der in Rz 16.1 neu eingefugte Satz Ubernimmt lediglich — im Sinne der Teil-
revision des FINMA-RS 08/3 — die in Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV neu vorge-
sehene Frist von 60 Tagen, welche auch fir Edelmetallhéndler gilt. Eine An-
passung der Formulierung gemass Antrag ASFCMP dréngt sich nicht auf.

Fazit

Rz 16.1 wird nicht angepasst.

4 Weiteres Vorgehen

Das teilrevidierte FINMA-RS 08/3 wird auf den 1. Januar 2018 in Kraft ge-
setzt.

24 vgl. zur Devisenhandlertatigkeit ausfuhrlich der Erlauterungsbericht der Eidgendssischen Banken-
kommission (EBK; heute FINMA) zur Anderung von Art. 3a Abs. 3 (heute Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢) Ban-
kenverordnung, Devisenh&andler, November 2007.
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