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Kernpunkte

1. Aufgrund der Rickmeldungen aus der Anhérung verzichtet die FINMA
darauf, ihre Aufsichtspraxis zum Begriff des Zinsdifferenzgeschéfts
nach Art. 6 Abs. 2 Bst. b BankV mittels Rundschreiben zu kodifizieren.

2. Das Prifwesen fur Personen nach Art. 1b BankG lehnt sich an das
Prifwesen bei Banken und Effektenhandler an. Dabei werden sowohl
bei der Risikoanalyse als auch bei der Prufstrategie die Erleichterun-
gen fir Institute mit Fintech-Bewilligung berticksichtigt.

3. Die revidierten Rundschreiben treten am 1. Juli 2019 in Kratft.
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1 Einleitung

Vom 15. Mérz bis 15. Mai 2019 fuhrte die FINMA eine 6ffentliche Anhérung
zur Teilrevision der Rundschreiben 2008/3 ,Publikumseinlagen bei Nichtban-
ken“ und 2013/3 ,Prifwesen® durch.

Der vorliegende Bericht geht in allgemeiner und zusammengefasster Form
auf die eingegangenen Stellungnahmen der Anhérungsteilnehmer zu den
Anhdrungsentwirfen ein und erlautert, wo angebracht, einzelne Bestimmun-
gen.

2 Eingegangene Stellungnahmen

Folgende Personen und Institutionen haben an der Anhérung teilgenommen
und sich nicht gegen eine Publikation ihrer Stellungnahme ausgesprochen
(in alphabetischer Reihenfolge):

Teilrevision Rundschreiben 2008/3 ,Publikumseinlagen bei Nichtbanken®

e Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehdrde (RAB)

e EXPERTsuisse AG (EXPERTsuisse)

e Schweizerische Bankiervereinigung (SBVQ)

e Swiss Fintech Innovations (SFTI)

e Verband Schweizerischer Kantonalbanken (VSKB)

e VISCHER AG

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

Teilrevision Rundschreiben 2013/3 ,Priifwesen”

e Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehorde (RAB)
e esisuisse — Einlagensicherung (esisuisse)

o EXPERTsuisse AG (EXPERTSsuisse)

e Schweizerische Bankiervereinigung (SBVQ)

e Swiss Fintech Innovations (SFTI)
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3 Ergebnisse der Anhérung zum FINMA-RS 08/3 ,,Publi-
kumseinlagen bei Nichtbanken* und Beurteilung durch
die FINMA

Von den Anhdrungsteilnehmern wurden vereinzelt Anpassungen von Rand-
ziffern des FINMA-RS 08/3 vorgeschlagen, welche keinen unmittelbaren Zu-
sammenhang mit den am 1. April 2019 in Kraft getretenen Anderungen der
Bankenverordnung (BankV; SR 952.02) betreffend Sandbox und damit der
vorliegenden Anhérung aufweisen. Dartberhinausgehende Stellungnahmen
wurden zur Kenntnis genommen, werden an dieser Stelle aber nicht vertieft.

3.1 Auslegung des Begriffs Zinsdifferenzgeschaft (Art. 6
Abs. 2 Bst. b BankV; Rz 9.1-9.3 des Anhdrungsentwurfs)

Stellungnahmen

SBV(g, VSKB sowie SFTI riigen, dass die FINMA ihre Kompetenzen Uber-
schreite, indem sie den Begriff des Zinsdifferenzgeschéfts abweichend von
den Ausflihrungen im erlauternden Bericht zur Teilrevision der BankV?! aus-
lege. Die Definition der FINMA sei ferner unklar und fuhre zu unnétigen Ab-
grenzungsschwierigkeiten sowie in der Praxis kaum l6sbaren Problemen.
Das Aktivgeschéft solle einzig als ,Vergabe von Krediten unter Verwendung
von Einlagen® verstanden und definiert werden.

SFTI gibt dariiber hinaus zu bedenken, dass es in der Sandbox méglich sein
misse, entgegengenommene Einlagen beispielsweise auf zinstragenden
Konten zu halten. Umso mehr kénnten der Bundesrat und das Parlament bei
der Definition des Aktivgeschéfts nur die Vergabe von Krediten unter Ver-
wendung der Einlagen aus dem Passivgeschéft verstanden haben.

VISCHER bringt vor, dass die vorgeschlagene Formulierung, wonach es ge-
nigen soll, wenn bei der Anlage ein bestimmter oder bestimmbarer Zins ver-
einbart wird, in der Praxis zu erheblichen Rechtsunsicherheiten flihren dirfte
und damit das Auslegungsrisiko auf den Rechtsanwender ibertragen werde.
Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise kdnne typischerweise bei den meis-
ten Anlagen ein Zins bestimmt werden. Die Ausfiihrung in Rz 9.2 solle sich
auf die Grunddefinition des Zinsdifferenzgeschéfts beschranken. Vor diesem
Hintergrund solle auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise verzichtet und
festgehalten werden, dass ein Zinsdifferenzgeschaft insbesondere dann vor-
liegt, wenn bei der Anlage (Aktivgeschéaft) der entgegengenommenen ver-
zinsten Einlagen ,bei Vertragsschluss® ein bestimmter Zins vereinbart werde.

walderwyss/SAG regen eine Ergédnzung durch die Definition des Passivge-
schafts an. Demnach kdnne ein Zinsdifferenzgeschéaft insbesondere dann

1 Erlauterungen Revision Bankenverordnung (BankV) ,Fintech-Bewilligung“ des Eidgendssischen
Finanzdepartements EFD vom 30. November 2018, S. 5und S. 11.
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vorliegen, wenn bei der Anlage (Aktivgeschéaft) der entgegengenommenen
verzinsten Einlagen ein bestimmter oder bestimmbarer Zins vereinbart oder
erzielt und die Anlage durch die Entgegennahme von Publikumseinlagen
refinanziert wird (Passivgeschaft).

Die RAB beantragt neben den in Rz 9.1 des Anhérungsentwurfs genannten
und vom Aktivgeschaft erfassten Anlagemadglichkeiten (Kredite) eine weiter-
gehende Spezifikation der wesentlichsten Anlagemdoglichkeiten, wahrend
EXPERTsuisse um die Aufnahme von konkretisierenden Erlauterungen aus
dem Erlauterungsbericht ersucht, wonach die Verwendung der Einlagen fur
die gewerblich-industrielle Tatigkeiten und den Privatkonsum nicht unter den
Begriff des Zinsdifferenzgeschéfts fallen.

Wirdigung

Mit ihren Rundschreiben kodifiziert die FINMA ihre Aufsichtspraxis zu ausle-
gungsbedirftigen Bestimmungen des Aufsichtsrechts, sofern ein entspre-
chender Bedarf besteht. Sie gibt sich damit einerseits selbst VVorgaben flr
die Ermessensausiibung und erhdht andererseits die Rechtssicherheit flr
die Rechtsanwender.

Mit der vorgeschlagenen Auslegung hat die FINMA ihr generelles Verstand-
nis vom Fachbegriff Zinsdifferenzgeschéaft wiedergegeben, wonach ein Zins-
differenzgeschéft insbesondere dann vorliegt, wenn bei der Anlage der ent-

gegengenommenen verzinsten Einlagen ein bestimmter oder bestimmbarer

Zins vereinbart wird.

Offensichtlich ist, dass der Begriff des Zinsdifferenzgeschéfts generell und
im vorliegenden Kontext der Sandbox-Ausnahme unterschiedlich verstanden
werden kann und insofern auslegungsbediirftig ist. Die FINMA nimmt aber
zur Kenntnis, dass die Mehrheit der Anhérungsteilnehmer die Ansicht ver-
tritt, dass der FINMA bei der Auslegung des Begriffs Zinsdifferenzgeschaft
hier kein Auslegungsspielraum verbleibe, da der Wille des Verordnungsge-
bers eindeutig feststehe. Nach dieser Ansicht fehlt es konsequenterweise
auch an der Grundlage, die Auslegung dieses Begriffes auf Stufe FINMA-
Rundschreiben zu kodifizieren.

Aus Sicht der FINMA kann auf eine Definition des Zinsdifferenzgeschafts
i.S.v. Art. 6 Abs. 2 Bst. b BankV sowie auf eine Auflistung von Beispielen auf
Rundschreibenstufe verzichtet, und dieser Begriff auf dem Weg der Auf-
sichts- resp. allenfalls Gerichtspraxis einer Klarung zugefiihrt werden. Insbe-
sondere anerkennt die FINMA, dass das FINMA-RS 08/3 nicht zwingend
das geeignete Gefass fir eine Definition des Zinsdifferenzgeschéfts, eines
zentralen Begriffs des Finanzmarktrechts, darstellt.
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Fazit

Die Ausfihrungen des Anhdrungsentwurfs zur Auslegung des Zinsdifferenz-
geschafts nach Art. 6 Abs. 2 Bst. b BankV (Rz 9.1 bis 9.3) werden ersatzlos
gestrichen.

3.2 Gewahrleistung Ubergang von Sandbox zur Fintech-Be-
willigung (Art. 6 Abs. 2 Bst. b BankV; Rz 8.5 Ziff. 4
FINMA-RS 08/3)

Stellungnahmen

SBV(g, VSKB sowie SFTI riigen, dass ab dem Zeitpunkt der Gesucheinrei-
chung fur eine Fintech-Bewilligung die entgegengenommenen Publikums-
einlagen nicht mehr verzinst oder angelegt werden durfen. Dies fuhre zur
absurden Konsequenz, dass Fintech-Unternehmen, die ihr zinsgewéahrendes
Geschaftsmodell in der Sandbox erfolgreich getestet haben, dieses ab dem
Zeitpunkt der Gesucheinreichung zufolge dem bei der Fintech-Bewilligung
geltenden Verzinsungsverbot andern muissen.

Wirdigung

Die Vorbringen der SBVg sowie des VSBK und der SFTI sind zutreffend,
wenn sie monieren, dass die Einlagen ab Einreichung eines Fintech-Bewilli-
gungsgesuchs nicht mehr verzinst werden und das getestete Geschaftsmo-
dell, sofern es ein Anlegen oder Verzinsen umfasst, womaglich geéndert
werden muss. Die Moglichkeit der Verzinsung der entgegengenommenen
Einlagen im Rahmen der Bestimmung von Art. 6 Abs. 2 BankV fuhrt dazu,
dass ein entsprechendes Geschaftsmodell im Anwendungsbereich einer all-
falligen Fintech-Bewilligung nicht weitergeflihrt werden darf, da im Rahmen
dieser Publikumseinlagen weder angelegt noch verzinst werden dirfen

(Art. 1b Abs. 1 Bst. b BankG). Diese Divergenz zwischen der Sandbox und
der Fintech-Bewilligung ist jedoch im Ubergeordneten Recht angelegt und
kann im Rahmen des FINMA-RS 08/3 nicht durch Auslegung behoben wer-
den.

Fazit

Rz 8.5 Ziffer 4 des Anhérungsentwurfs wird nicht angepasst.

P

Z
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4 Ergebnisse der Anhdrung zum FINMA-RS 13/3 ,,Priufwe-
sen“ und Beurteilung durch die FINMA

4.1 Préazisierungen zur Risikoanalyse und Prifstrategie
Stellungnahmen

EXPERTsuisse kritisiert hinsichtlich der Priifstrategie den globalen Verweis
auf die besonderen Bestimmungen fir die Prifung von Banken und Effek-
tenhandler. Es sei inshesondere nicht klar, wie die bei Banken vorgesehene
Differenzierung nach verschiedenen Kategorien bei der Fintech-Bewilligung
umzusetzen sei. Ebenfalls solle die Formulierung zur Bestatigung der Publi-
kumseinlagen konkretisiert werden. Anstelle des Vorhandenseins der Publi-
kumseinlagen, sei die korrekte Verwahrung gemass Art. 14f BankV unab-
hangig einer moglichen reduzierten Prifkadenz jahrlich zu bestatigen. Im
Prifgebiet ,Einhaltung von Reporting- und Meldepflichten® seien Art. 6
BankG und 32 BankV fir Personen nach Art. 1b BankG nicht anwendbar.
Die Offenlegung richte sich nach Art. 958e des Obligationenrechts (OR;

SR 220). Des Weiteren verlangt EXPERTSsuisse einen Hinweis in der Risiko-
analyse, welche Bestimmungen (z.B. aus FINMA-Rundschreiben) geméass
Bewilligungsverfliigung fiir den einzelnen Beaufsichtigten anwendbar sind.
Die Stellungnahme sieht zudem folgende zwei Anpassungen in den Anhén-
gen 21 und 22 vor:

e Anstelle des generellen Verweises auf FINMA-Rundschreiben 08/21
Rz 117-138 sei das Prifgebiet bzw. —feld "Operationelle Risiken" mit
den tatsachlich enthaltenen Vorgaben abzustimmen, oder der generelle
Verweis auf die qualitativen Anforderungen zu léschen und durch den
Verweis auf Art. 14e BankV zu ersetzen;

¢ Aufnahme des Priifgebiets bzw. —felds ,Publikumseinlagen auf Grup-
penstufe® basierend auf Art. 24a BankV.

Die RAB vertritt bezlglich der Formulierung zur Bestatigung der Publikums-
einlagen dieselbe Meinung wie EXPERTsuisse. Sie erwahnt explizit die Not-
wendigkeit einer jahrlichen Prifung der Publikumseinlagen. Die Mindestkapi-
talanforderungen gemass Art. 17a Abs. 1 bzw. 2 BankV sollen ebenfalls ei-
ner jahrlichen Prifung unterliegen.

SFTI, SBVg und esisuisse erachten eine regelmassige, typischerweise jahr-
liche Prufung der Einhaltung der Informationspflichten fiir angemessen.

Wirdigung
Aktuell sieht die FINMA fir Personen nach Art. 1b BankG keine Kategorisie-

rung vor, weshalb die Verweise auf die besonderen Bestimmungen fir die
Prufung von Banken und Effektenhéndler prazisiert werden. Ebenfalls wird
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die Bestatigung im Zusammenhang mit den Publikumseinlagen entspre-
chend den Vorschlagen von EXPERTsuisse, RAB, SBVg und SFTI in dem
Sinne prazisiert und erweitert, dass ebenfalls die Einhaltung der Informati-
onspflichten betreffend fehlender Einlagenprivilegierung jahrlich zu bestéati-
gen ist.

Der Umfang des Priifgebiets bzw. —felds ,Einhaltung von Reporting- und
Meldepflichten wird auf die Art. 8a und 20 BankV beschrankt. Bezlglich Of-
fenlegung und Einreichung der Jahresrechnung sind Art. 958e OR sowie
Art. 29 FINMAG ausreichend. Die weiter vorgeschlagenen Anpassungen in
den Anhangen 21 und 22 fur das Prifgebiet bzw. —feld "Operationelle Risi-
ken" werden mit einer Beschréankung auf die fur kleine Institute anwendba-
ren Randziffern sowie der Erganzung des Art. 14e BankV prézisiert. Das
Prifgebiet bzw. —feld "Publikumseinlagen auf Gruppenstufe” wird in den An-
héangen 21 und 22 erganzt.

Auf den Hinweis in der Risikoanalyse, welche Bestimmungen gemass Bewil-
ligungsverfugung fur den einzelnen Beaufsichtigten anwendbar sind, wird
verzichtet. Die FINMA verzichtet zudem auf eine Anpassung der Prifperiodi-
zitat der Mindestkapitalanforderungen, wie sie von der RAB vorgeschlagen
wird. Sie wird in pruffreien Jahren eigene Plausibilisierungen vornehmen.

Fazit

Die entsprechenden Prazisierungen und Verweise werden im FINMA-RS
13/3 sowie in den Anhangen 21 und 22 angebracht.

4.2 Einreichefristen und Genehmigung der Prifstrategie
Stellungnahmen

In Anbetracht des dynamischen Umfelds der Fintech-Branche erachtet die
RAB die Einreichefrist fur die Risikoanalyse, Prifstrategie und Berichterstat-
tung als zu lange. Es wird eine Frist von maximal vier Monaten nach Jahres-
abschluss (analog Banken) vorgeschlagen, damit die FINMA zeitnaher rea-
gieren kénne und die Prifgesellschaften verpflichtet seien, die Risikoanalyse
neun Monate nach Abschluss des vorangegangenen Geschéftsjahres noch-
mals zu Uberarbeiten. Falls sich daraus eine Anderung der Priifstrategie er-
geben sollte, ware der FINMA eine geanderte Prifstrategie einzureichen.
Dieses Vorgehen zwinge die Prufgesellschaften, sich mit gednderten Rah-
menbedingungen und Veranderungen in der Geschaftstatigkeit stetig ausei-
nanderzusetzen und ermdgliche der FINMA eine zeitnahe Intervention, soll-
ten neue Erkenntnisse aus der Risikoanalyse auftreten.

Aus Grunden der Rechtssicherheit solle von einer impliziten Genehmigung
der Prifstrategie (Rz 148.7) Abstand genommen werden, da nicht klar sei,
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ob eine Riickmeldung der FINMA zur Priifstrategie erfolgte oder sie still-
schweigend genehmigt wurde.

Wirdigung

Die FINMA teilt die Auffassung der RAB. Um im dynamischen Umfeld der
Fintech-Branche zeitnaher reagieren zu kénnen, werden daher die Fristen
fuir die Einreichung der Risikoanalyse, der Priifstrategie und der aufsichts-
rechtlichen Berichterstattung auf 4 Monate nach Abschluss des Geschéfts-
jahres festgelegt.

Bezuglich der impliziten Genehmigung wurde der Wortlaut aus den beson-
deren Bestimmungen fir die Prifung von Banken und Effektenhandler, Fi-
nanzmarktinfrastrukturen sowie nach KAG tbernommen. Wobei bei den bei-
den erstgenannten ebenfalls eine Frist von 2 Monaten gilt. Im KAG-Bereich
liegt die Frist bei 3 Monaten.

Fazit

In den Rz 148.5-148.7 werden entsprechende Anpassungen vorgenommen.

5 Auswirkungen

Priméar wird auf die dargestellten Auswirkungen in den Erlauterungsberichten
vom 15. Marz 20192 sowie die dortigen Verweisungen auf die Regulierungs-
folgenabschatzungen auf Bundesebene verwiesen.

Die nach Anhérung vorgenommen, untergeordneten Anpassungen andern
die dort dargestellten Auswirkungen grundsétzlich nicht.

6 Weiteres Vorgehen

Die Anpassungen des FINMA-Rundschreibens 08/3 ,Publikumseinlagen bei
Nichtbanken® und 13/3 ,Prifwesen® inklusive den Anhangen 21 und 22 tre-
ten am 1. Juli 2019 in Kraft.

2 https://www.finma.ch/de/dokumentation/anhoerungen/abgeschlossene-anhoerungen/2019/
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