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I. Einleitung

Bevor auf das heute geltende Bankeninsolvenzrecht eingegangen wird, lohnt
sich zum besseren Verstindnis der Zusammenhinge ein Blick zuriick. Be-
kanntlich wurde 1934 als Reaktion auf die Weltwirtschaftskrise das schwei-
zerische Bankengesetz erlassen. Die Regelungen fiir die Sanierung und Li-
quidation von Banken beruhten aber im Wesentlichen auf dem fiir sdmtliche
Unternehmen geltenden Schuldbetreibungs- und Konkursrecht.' Nachdem in
den 1930-iger Jahren sieben Banken — wiederum als Folge der Weltwirt-
schaftskrise von 1929 — in Schwierigkeiten geraten waren und saniert wer-
den mussten,” blieb es lange Zeit ruhig um das Bankeninsolvenzrecht. Die
wirtschaftliche Aufbruchsstimmung nach dem zweiten Weltkrieg und die
damit einher gehende wirtschaftliche Prosperitéit in Europa liess das Thema

Die Krise fiithrte 1936 zu einem dringlichen Bundesbeschluss, aufgrund dessen der
Bundesrat das Nachlassrecht in einem vorerst bis Ende 1937 befristeten, nach
dreimaliger Verlangerung aber erst Ende 1949 ausser Kraft getretenen Bundesrats-
beschluss iiber die Sanierung von Banken (AS 1936 185) dnderte. Das in einer
zweiten Stufe neben der Bankenkommission zustdndige Bundesgericht hat in der
Verordnung vom 11. April 1935 betreffend das Nachlassverfahren von Banken und
Sparkassen (VNB; SR 952.831) Sonderbestimmungen fiir das Nachlassverfahren
von Banken erlassen. In der Folge existierten, verstreut auf verschiedene Erlasse
(zu nennen sind insbesondere die fritheren Art. 55 bis 61 der Bankenverordnung,
die Vollziehungsverordnung vom 30. August 1961 zum Bundesgesetz iiber die
Banken und Sparkassen [BankV; SR 952.821] sowie die weiterhin giiltige VNB)
folgende Bestimmungen: Prdventive Massnahmen, Schliessung der Bank, Fallig-
keitsaufschub durch den Bundesrat, Bankenstundung durch Stundungsrichter,
Selbstliquidation, Liquidation infolge Bewilligungsentzugs der Bankenkommis-
sion, Bankenkonkurs durch die vom kantonalen Konkursgericht ernannte Konkurs-
verwaltung.

Vgl. ZULAUF URS, Schweizer Bankensanierungsrecht — geeignet fiir systemrelevan-
te Banken?, in: Wertpapier-Mitteilungen (WM) 2010, 1525, 1529.
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Bankeninsolvenz in den Hintergrund riicken. Wachstum war angesagt, und
die Banken konnten als ,,Begleiter* einer wachsenden Wirtschaft profitieren
und ihre Bilanzen stirken. Diese Phase hielt bis Ende der 80-iger Jahre des
vergangenen Jahrhunderts an. Erst mit der Immobilienkrise in der Schweiz,
die Anfang der 1990-iger Jahre ihre volle Wirkung entfaltete und 1991 im
Konkurs der Spar- und Leihkasse Thun (,,SLT*) kulminierte, wurde einer
breiteren Offentlichkeit wieder bewusst, dass auch Banken nicht ,,unsinkbare
Schiffe sind und ins Wanken geraten, ja sogar untergehen konnen.

Bei der Abwicklung der SLT zeigten sich zahlreiche Schwéchen des damals
geltenden Rechts. Die Kompetenzen waren zum Teil unklar geregelt. So gab
es Abgrenzungsprobleme zwischen den fiir die Insolvenzverfahren zustindi-
gen Zivilgerichten und der Eidgendssischen Bankenkommission. Sodann
traten Verfahrensméingel zutage. Aus diesen und weiteren Griinden, auf die
hier nicht einzugehen ist, dauerte es bis zum Abschluss des SLT-Liquida-
tionsverfahrens 15 Jahre, was auch bei einer grossziigigen Haltung gegen-
iiber der Komplexitit eines solchen Verfahrens mit den heutigen Erwartun-
gen an eine zligige Verfahrensfithrung nicht mehr in Einklang zu bringen ist.
Man erinnert sich noch gut an die langen Schlangen vor den geschlossenen
Bankschaltern der SLT. Die Bilder gingen um die Welt und haben dem Fi-
nanzplatz Schweiz, wenn auch nicht nachhaltig, so doch kurz- und mittelftis-
tig einen Reputationsschaden zugefiigt. Dies fiihrte zum Ruf nach einem
verstdrkten Einlegerschutz und Forderungen nach einem verbesserten In-
strumentarium zur Erh6hung der Finanzstabilitdt. Denn die Immobilienkrise
und ihre Folgen fiihrten klar vor Augen, dass eine solche Krise das System
als Ganzes gefahrden und nachteilige Auswirkungen im In- und Ausland
zeitigen konnte. Der Gesetzgeber trat daher auf den Plan und machte sich an
die Revision des Bankengesetzes, um die festgestellten Miangel zu beheben.
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I1.

Entstehung eines schweizerischen
Bankeninsolvenzrechts

Die Ziele der Revision des Bankengesetzes hatte der Bundesrat wie folgt
formuliert:> Schaffung eines Instrumentariums zur rechtzeitigen Sanierung
von Banken im Interesse der Schadenminimierung fiir eine Vielzahl von
Glaubigern; effiziente und kostengiinstige Verfahren zur Abwicklung insol-
venzgefahrdeter Banken; Optimierung des Zusammenspiels von Aufsichts-,
Sanierungs- und Liquidationsrecht; und die Biindelung und Konzentrierung
der Vorschriften, um ein griffiges Sonderrecht zu schaffen. Daraus ergaben
sich verschiedene neue Vorschriften, welche {iberblickartig wie folgt darge-
stellt werden kdnnen:

Alleinzustindigkeit der Eidgenossischen Bankenkommission (heute
FINMA) fiir die Verfahrensfiihrung;

Prioritdt des Sonderrechts mit der Kompetenz fiir die EBK bzw.
FINMA, dieses durch die Schaffung neuer Normen zu erweitern. Das
SchKG ist nur noch ergidnzend anwendbar;

Flexibles Sanierungsverfahren mit der Moglichkeit zur Einsetzung von
Sanierungsbeauftragten;

Auferlegung der Pflicht an die Banken, ein selbstreguliertes Einlagensi-
cherungssystem zu schaffen;

Erweiterung des Begriffs der privilegierten Einlagen, Anhebung dieser
Einlagen in die 2. Konkursklasse geméss SchKG und die Vorabbefrie-
digung von Kleinglédubigern mit bis zu 5’000 Franken aus vorhandener
Liquiditét.
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III. Weiterentwicklung des schweizerischen
Bankeninsolvenzrechts

1. Internationale Rahmenbedingungen

Die Finanzkrise, welche die Weltwirtschaft im Jahr 2007, vor allem aber
dann im Jahr 2008 heimsuchte, hat nachhaltige Spuren hinterlassen. Beinahe
samtliche fiir das internationale Finanzsystem wichtigen Lander, wie z.B. die
USA, England oder Deutschland, mussten als Folge der U.S. Subprime-
Krise einen Grossteil ihrer Banken mit Steuermitteln in zig MilliardenhShe
vor dem Untergang bewahren (man spricht von sog. ,,bail-outs*). Da die
internationale Gemeinschaft sich von der Biirde der gleichsam als Automa-
tismus funktionierenden ,,bail-outs* befreien will, musste der Rechtsrahmen
fiir Bankeninsolvenzen angepasst werden. Ausgangspunkt flir dieses Unter-
fangen war die Erkenntnis, dass es in Ermangelung eines weltweit giiltigen
Insolvenzrechts Grundsitze braucht, die anschliessend von den nationalen
oder supranationalen® Gesetzgebern in Gesetze iiberfithrt werden konnen.
Das Financial Stability Board (FSB), das in Basel am Sitz der Bank fiir In-
ternationalen Zahlungsausgleich beheimatet ist, bot sich dafiir aufgrund sei-
nes Mandates an. Das FSB publizierte im November 2011 Grundsitze fiir
einen wirksamen Rechtsrahmen zur Sanierung und Abwicklung von ganz
grossen Banken, sog. Systemically Important Banks oder SIBs.” Diese
Grundsitze miissen von den FSB-Mitgliedsldndern, zu denen auch die
Schweiz gehort, umgesetzt werden. Die ,,Key Attributes of Effective Resolu-
tion Regimes* (Key Attributes), wie der Rechtsrahmen heisst, enthalten ins-
gesamt 12 Empfehlungen, die hier nicht im Einzelnen dargestellt werden
sollen. Nachfolgend soll lediglich stichwortartig eine Auswahl von Themen
wiedergegeben werden:

Gemeint ist hier die EU.

Die SIBs stellen fiir das internationale Finanzsystem die wesentliche Bedrohung
dar, so dass es folgerichtig ist, sich auf diese zu konzentrieren. Neben den global
wichtigen Banken soll aber ein #hnliches Konzept fiir Banken eingefiihrt werden,
welche fiir nationale Finanzsysteme eine bedeutende Rolle spielen (vgl. Basler
Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Rahmenregelung fiir den Umgang mit national sys-
temrelevanten Banken, Oktober 2012).
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e Hauptziele eines wirksamen Sanierungsrechts: Kontinuitit von Zah-
lungs- und Abwicklungssystemen zur Gewéhrleistung des Systemschut-
zes; primdre Verlusttragung durch Eigentiimer und nicht gesicherte
Gldubiger unter Beachtung der Gléubigerhierarchie; mdglichst keine
Staatshilfen, um einen geordneten Marktaustritt sicherzustellen; Infor-
mationsaustausch und Koordination der Verfahren mit ausldndischen
Insolvenzbehdrden.

o  Konkrete Massnahmen: Einfiihrung von Sanierungsinstrumenten, wie
Briickenbanken, Verlustbeteiligung von Glaubigern, Transfer von Akti-
ven und Passiven zur Gewihrleistung systemkritischer Funktionen; Pré-
ventionsmassnahmen bei (noch) ordentlichem Geschiftsgang systemre-
levanter Banken, Sanierungs- und Abwicklungsplanung,’ damit eine
Sanierung bzw. geordnete Abwicklung glaubwiirdig durchgefiihrt wer-
den kann;’ institutsspezifische Kooperation durch regelméssige sog.
Crisis Management Colleges und entsprechende grenziiberschreitende
Kooperationsvereinbarungen, die die wichtigsten Behorden zur Zusam-
menarbeit verpflichten.

Was die Umsetzung der Key Attributes betrifft, sind die Arbeiten in den ein-
zelnen Jurisdiktionen unterschiedlich weit fortgeschritten. Die Organe des
FSB priifen periodisch den Fortschritt der Umsetzung und die Konsistenz
mit den FSB-Vorgaben mit Landervergleichen, sog. Peer Reviews. Die USA,
England und die EU haben wichtige Schritte in Richtung Umsetzung vollzo-
gen. Die EU hat 2012 den Entwurf einer Richtlinie zu Recovery und Resolu-
tion vorgelegt. Die USA haben entsprechende Vorschriften im Dodd-Frank
Act von 2010 vorgesehen und sind an der Ausfiihrungsgesetzgebung. Eng-
land hat bereits 2009 mit der Revision des Banking Act reagiert und ist mit
der Umsetzung der Vorschlige der Independent Commission on Banking
(sog. Vickers-Kommission) beschéftigt. Die Schweiz liegt bei der Umset-
zung des FSB-Rechtsrahmens in der Spitzengruppe (vgl. die nachfolgenden

Gelaufiger ist der englische Ausdruck ,,Recovery and Resolution Planning (RRP)*.

RRP stellt fiir die betroffenen Institute einen erheblichen Aufwand dar und rechtfer-
tigt sich daher nur, wenn die Insolvenz einer Bank der Volkswirtschaft und/oder
dem (nationalen) Finanzsystem voraussichtlich einen erheblichen Schaden zufiigen
wiirde.
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Ausfiihrungen unter III1.2). Insgesamt kann festgestellt werden, dass die
FSB-Mitgliedsldnder, in welchen die wesentlichen Finanzplitze vertreten
sind, ein klares Bekenntnis zur Verbesserung der Sanierbarkeit und Abwick-
lungsfahigkeit von G-SIBs und des geordneten Marktaustrittes solcher Insti-
tute, moglichst ohne Staatshilfe, abgelegt haben und die Um- und Durchset-
zung der dafiir notwendigen Massnahmen voranschreitet. Allerdings darf
man sich keinen Illusionen hingeben: Die Implementierung des Rechtsrah-
mens und die erforderlichen (Folge-)Massnahmen werden noch Jahre in
Anspruch nehmen. Bis es soweit ist und die Vorschriften den Praxistest be-
standen haben, ist die Versuchung nach wie vor gross, zur Staatshilfe zu
greifen.

2. Jiingste FinanzKkrise als Ausloser fiir Gesetzesanpassungen in der
Schweiz

In der Schweiz musste die UBS von der Schweizerischen Nationalbank
(SNB), mit Unterstiitzung der Eidgenossenschaft, mittels Ubertragung von
sog. toxischen Aktiven auf eine Spezialgesellschaft in der Gréssenordnung
von CHF 60 Mia. ,gerettet“ werden. Auch die Credit Suisse, obzwar sie
keine staatliche Kapitalhilfe in Anspruch nehmen musste, war auf Kapital-
spritzen privater Geldgeber in Milliardenhohe angewiesen. Die Schweiz mit
ihren zwei Grossbanken, deren kumulierte Bilanzsummen auch heute noch
ein Mehrfaches des Bruttoinlandproduktes (BIP) betragen, wire bei einer
neuerlichen Bankenkrise nach wie vor besonders exponiert. Weil es unsicher
ist, ob die Schweiz die Grossbanken bei einer neuerlichen Krise tiberhaupt
retten konnte (man spricht in diesem Zusammenhang von Rettungskapazi-
tat), setzte der Bundesrat 2010 eine Expertenkommission ein. Diese sollte
Vorschlage machen, um das Problem des ,,Too-big-to-fail“ zu entschérfen.
Die Vorschlige der Expertenkommission® wurden mit wenigen Abstrichen
ins Bankengesetz bzw. in die Ausfiihrungserlasse (Bankenverordnung
[BankV], Eigenmittel- und Risikoverteilungsverordnung [ERV] und Liquidi-

§ Vgl. Schlussbericht der Expertenkommission zur Limitierung von volkswirtschaft-

lichen Risiken durch Grossunternehmen vom 30. September 2010.
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tatsverordnung [LiqV])’ iibernommen. Sodann hat die FINMA die Ban-
keninsolvenzverordnung'® erlassen, welche am 1. November 2012 in Kraft
getreten ist. Die BIV-FINMA erginzt die revidierten Sanierungsvorschriften
des Bankengesetzes. Ein Teil dieser Bestimmungen ist mit der Uberfiihrung
des Dringlichkeitspakets zur Verbesserung des Einlegerschutzes'' in Dauer-
recht in der parlamentarischen Behandlung vorgezogen worden und am 1.
September 2011 in Kraft getreten. Die Vorschriften des sog. ,,Too-big-to-
fail“-Paketes, welches weitere Sanierungsbestimmungen auch fiir nicht sys-
temrelevante Banken enthilt, sind am 1. Mérz 2012, die vorgenannten Ver-
ordnungen am 1. Januar 2013 in Kraft getreten. Diese Gesetzesbestimmun-
gen sind Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen, soweit deren Inhalt
insolvenzrechtlicher Natur ist.

Die neue LiqV ist seit dem 1. Januar 2013 in Kraft; die besonderen Vorschriften fiir
systemrelevante Banken sollen im Verlaufe des Jahres 2013 in Kraft gesetzt wer-
den.

1 SR 952.05; BIV-FINMA.

Die Bundesversammlung hat am 19. Dezember 2008 in einer dringlich erklédrten
Gesetzesdnderung als Reaktion auf die Krise an den Finanzmaérkten fiinf Sofort-
massnahmen zur Verstarkung des Schutzes der Bankeinlagen beschlossen (BBI
2008, 8841).
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IV. Wesentliche Neuerungen des schweizerischen
Bankeninsolvenzrechts'>"

1. Priaventive Massnahmen
a)  Notfallplanung

Erstmals verlangt das Gesetz (Art. 9 Abs. 2 Bst. d BankG) von systemrele-
vanten Banken, dass sie fiir gewisse, im Interesse der Schweizer Volkswirt-
schaft wichtige Bankdienstleistungen eine Notfallplanung erstellen. Ziel ist
es, im Fall drohender Insolvenz die nahtlose Weiterfiihrung der systemrele-
vanten Funktionen gemiss Art. 8 BankG'* zu gewihrleisten. Die im Rahmen
der Notfallplanung mindestens abzudeckenden Bereiche sind: Konzerninter-
ne Kapital- und Liquiditatsfliisse, Struktur, Infrastruktur sowie Fiithrung und
Kontrolle. Die systemrelevante Bank hat der FINMA gegeniiber darzulegen,
dass der von ihr vorgelegte Notfallplan die gesetzlichen Anforderungen er-
fiillt. Wenn dieser Nachweis nicht gelingt, ist die FINMA berechtigt, ersatz-
weise die notwendigen Massnahmen anzuordnen. Dem Beweismassstab
kommt eine wichtige Bedeutung zu. Die Botschaft fiihrt hierzu das Folgende
aus:"

»Was den Beweismassstab betrifft, so ist zu beachten, dass der Be-
weisgegenstand im Wesentlichen einerseits Prognosen iiber die Wirk-
samkeit der im Notfallplan vorgesehenen organisatorischen Massnah-
men sowie andererseits die Umsetzung der im Rahmen der Planung
geforderten organisatorischen Vorkehren umfasst. Letzteres hat einem
strengen Beweismassstab zu geniigen, der darauf ausgerichtet ist, dass

Insolvenz ist der Oberbegriff fiir simtliche Vorschriften in den Bereichen Sanie-
rungs- und Konkursrecht inklusive die neuen Bestimmungen der BankV zur Sanie-
rungs- und Abwicklungsplanung.

Das 4. Kapitel der BIV-FINMA, Schutz der Systeme und Finanzmarktinfrastruktu-
ren, ist nicht Gegenstand dieses Artikels (vgl. dazu den Beitrag von URS PULVER,
hinten in diesem Band).

Die SNB legt fest, welches Institut systemrelevant ist und welche Funktionen die-
ses Instituts als systemrelevant zu qualifizieren sind (Art. 8 Abs. 3 BankG).

Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Stirkung der Stabilitit im Finanzsek-
tor; too big to fail) vom 20. April 2011, BB1 2011, 4760.
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die geforderten Massnahmen umfassend umgesetzt worden sind. Ers-
teres richtet sich nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum
Beweismassstab bei Prognosen. In den Fillen, in denen ein strikter
Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache nach
nicht moglich oder nicht zumutbar ist und insofern in gewisser Weise
eine ,Beweisnot* besteht (vgl. etwa BGE 128 III 271 E. 2b/aa S. 275
mit weiteren Nachweisen), ist der Beweis bereits erbracht, wenn die
Bank zeigen kann, dass die ergriffenen Massnahmen nach dem aktuel-
len Stand der Erkenntnis mit {iberwiegender Wahrscheinlichkeit den
angestrebten Erfolg bringen werden.*

Die konkreten Pflichten der Banken und das Verfahren sind vom Bundesrat
in den Art. 21-21¢ BankV umfassend geregelt worden. Art. 21 BankV be-
schreibt Inhalt und Umfang des Notfallplanes und &ussert sich zudem zur
Wirkungsweise sowie zur Art und Weise der Einreichung und Aktualisierung
des Plans. Art. 21a BankV legt die Rahmenbedingungen der Uberpriifung
des Notfallplanes fest. Art. 21b BankV befasst sich mit der Méangelbehebung
und Art. 21c BankV bestimmt, unter welchen Umstinden der Notfallplan
ausgelost wird. Selbst wenn die dort genannten Voraussetzungen, so etwa die
Erfiillung von Art. 25 Abs. 1 BankG," vorliegen, kann die FINMA davon
absehen, den Notfallplan auszuldsen. Dies ist allerdings nur dann moglich,
wenn durch dquivalente Massnahmen die Weiterfithrung der systemrelevan-
ten Funktionen sichergestellt ist.

b)  Stabilisierungs- und Abwicklungspldine

Systemrelevante Banken haben einen Stabilisierungs- und Abwicklungsplan
(RRP, wie dieser Plan im internationalen Kontext genannt wird) zu erstellen.
Es geht dabei im Wesentlichen darum, in Ermangelung eines globalen Insol-
venzregimes, geeignete Vorkehrungen zu treffen, um global titige Bankkon-

' Art. 25 Abs. 1 BankG lautet:

»Besteht begriindete Besorgnis, dass eine Bank iiberschuldet ist oder ernsthafte
Liquiditatsprobleme hat oder erfiillt diese die Eigenmittelvorschriften nach Ablauf
einer von der FINMA festgesetzten Frist nicht, so kann die FINMA anordnen:

a. Schutzmassnahmen nach Artikel 26;

b. ein Sanierungsverfahren nach den Artikeln 28-32;

c. die Konkursliquidation der Bank (Bankenkonkurs) nach den Artikeln 33-37g".
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zerne so aufzustellen, dass sie im Insolvenzfall ganz oder teilweise saniert
bzw. abgewickelt werden konnten."”

Der Notfallplan Schweiz ist ein, wenn auch entscheidendes Element des
globalen RRP. Andere Léander, wie z.B. die USA oder Grossbritannien, ken-
nen der Schweiz vergleichbare Notfallkonzepte. Die Aufsichtsbehorde des
Heimatstaates einer Finanzgruppe, im Fall der UBS und der Credit Suisse ist
dies die FINMA, hat die verschiedenen nationalen Notfallpldne zu einem
Gesamtplan zu konsolidieren und dabei auch die (grossen) Restaktivititen
ausserhalb der systemkritischen Funktionen miteinzubeziehen. Sie tut dies in
enger und dauernder Abstimmung mit den wichtigsten Behdrden der Gast-
lander. Dies sind diejenigen Lénder, in welchen nebst dem Heimatstaat die
bedeutendsten Gesellschaften oder Zweigniederlassungen ihren Sitz haben
oder, bezogen auf die Bilanzsumme oder in anderer Weise, signifikante Ge-
schiftsaktivititen ausgeiibt werden. Es soll — im Endzustand — ein globaler
RRP entstehen, welcher es ermdglicht, auch bedeutende, weltweit tdtige
Finanzgruppen moglichst ohne Staatshilfe zu sanieren oder abzuwickeln und
ohne dass die nationalen Volkwirtschaften dabei (iiberméssigen) Schaden
nehmen. Die internationale Gemeinschaft ist von diesem Idealzustand noch
einige Schritte entfernt; es gibt aber ermutigende Zeichen des Fortschritts
und des Willens, dieses Ziel innert niitzlicher Frist zu erreichen. Federfiih-
rend ist hier in erster Linie das Financial Stability Board, welches die zur
Erreichung dieses Ziels erforderlichen Massnahmen eingeleitet hat und diese
konsequent umsetzt und iiberwacht.

Kernstiick der préaventiven Massnahmen im Bereich der Stabilisierung der
Bank bei einer drohenden Krise ist Art. 22 Abs. 1 BankV. In dieser Situation
ist die Bank noch in einer Phase, in welcher sie in der Verantwortung des
Verwaltungsrates Massnahmen zur raschen Uberwindung der (zeitweiligen)
finanziellen Schieflage einleiten muss. Die Situation ist aber insgesamt noch
derart stabil, dass bei rascher Umsetzung griffiger Massnahmen die Chance
zur Gesundung und zum Ubergang in den ,,courant normal* besteht. Im Sta-
bilisierungsplan oder ,,Recovery Plan* zeigt die Bank auf, mit welchen

Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass sich die Verbesserung der Sanier-
und Liquidierbarkeit kiinftig auch auf Banken und Finanzgruppen erstrecken wird,
welche eine wichtige Bedeutung fiir ein nationales Finanzsystem haben. Vgl. dazu
auch oben, FN 5.
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Massnahmen und Mitteln (,,recovery options®), z.B. in den Bereichen Liqui-
ditit oder Kapital, sie dieses Ziel erreichen will. Der Plan wird bankintern
ausgelost, sobald bestimmte Schwellenwerte, sog. ,, Triggers® oder ,,Indica-
tors®, erreicht oder unterschritten werden.

Ahnlich ist das Vorgehen beim Abwicklungsplan oder ,,Resolution Plan‘
(Art. 22 Abs. 2 BankV), nur dass dieser auf eine Situation ausgerichtet ist, in
welcher eine Fortfiihrung der Geschiftstitigkeit im bisherigen Rahmen nicht
mehr moglich ist. Die Aufsichtsbehdrden und Zentralbanken {ibernehmen
daher notwendigerweise das ,,Zepter”. Wir befinden uns in der Phase der In-
solvenz, in welcher es — stark vereinfacht gesagt — darum geht, die Interessen
der Glaubiger und Kunden der Bank zu schiitzen und gewisse, im Interesse
der nationalen Volkwirtschaften und des globalen Finanzsystems zentrale
Dienstleistungen aufrechtzuerhalten. Es geht im ersteren Fall um die Sicher-
stellung des Zugangs zur Liquiditit, sprich darum, dass der Kunde iiber seine
Konten verfiigen und Geld beziehen kann. Sodann geht es darum, dass Fir-
men und Private weiterhin iiber die ihnen zugesagten Kreditlinien verfiigen
kénnen und geniigend Zeit zur Begriindung neuer Kreditverhiltnisse bei
anderen Anbietern erhalten. Es kdnnen auch Handels- und Derivatebiicher
betroffen sein, die bei weltweit titigen Finanzgruppen oftmals eine globale
Ausrichtung haben. In der Resolution geht es darum, diese Biicher rasch
ganz oder teilweise auf Dritte zu {ibertragen oder, wenn dies nicht gelingt,
eine geordnete Abwicklung (,,wind down) zu gewihrleisten. Gelingt dies
nicht, besteht aufgrund der hochgradigen Interdependenz und Vernetzung
des internationalen Bankensektors die Gefahr eines Dominoeffektes mit den
seit der Finanzkrise 2008 bekannten Folgen fiir die Weltwirtschaft.'®

Wichtig ist zu sehen, dass zwar beide Pldne durch die FINMA unter Beriick-
sichtigung der Vorgaben und in enger Abstimmung mit den auslédndischen
Behorden und Zentralbanken zu genehmigen sind. Wéhrend aber der Stabili-
sierungsplan als gesamter Plan durch das Institut selbst erstellt wird, soll
dieses im Fall des Abwicklungsplans ,,lediglich“ die notwendigen Informa-
tionen liefern, auf deren Grundlage die Behdrden den (globalen) Plan erstel-

Die Banken vertrauen einander gegenseitig nicht mehr, verlangen Sicherstellung
,collateral”) und horen schliesslich auf, untereinander Geschifte zu machen. Die
Folge ist die Filligstellung (,,close-out-netting™) von Handelspositionen und Kon-
trakten mit Verzugswirkungen (,,default”) fiir die betroffenen Institute.
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len. Dies verdeutlicht die Situation, in welcher sich die Bank bzw. Finanz-
gruppe zu diesem Zeitpunkt befindet: Sie handelt nicht mehr eigenverant-
wortlich, sondern ist im Begriff, eine andere Gestalt anzunehmen und in
anderer Form und mit anderer Fiihrung und Eigentiimerschaft weiter zu exis-
tieren.

c) Verbesserung der Sanier- und Liquidierbarkeit”

Die Schweiz hat sich entschieden, das Problem der (zu) grossen globalen
Finanzinstitute und der damit verbundenen Folgen und Gefahren® auf der
Kapitalseite mit Zuschldgen fiir den Grad der Systemrelevanz anzugehen.
Art. 130 ERV Absétze 1 und 2 legen daher Folgendes fest:

. Systemrelevante Banken haben dauernd eine progressive Kompo-
nente zu halten. Diese bestimmt sich durch Anwendung des Progres-
sionssatzes nach Artikel 131 auf die risikogewichteten Positionen ge-
miéss Artikel 42 Absatz 2.

? Die progressive Komponente ist mit Wandlungskapital zu erfiillen,
dessen auslosendes Ereignis spatestens eintritt, wenn das anrechenbare
harte Kernkapital 5 Prozent der risikogewichteten Positionen unter-
schreitet.*

Wie der Name ,,Progression® indiziert, geht es demnach darum, Anreize zur
Grossenreduktion zu setzen, in der Erkenntnis, dass Grosse bzw. deren Be-
schrinkung ein zentrales Element zur Losung des ,,Too-big-to-fail*“-Pro-
blems darstellt. Dementsprechend ist der Progressionssatz gemiss Art. 131
ERV so kalibriert worden, dass er mit zunehmender Grosse, gemessen an der

International sind diese Bemiihungen unter dem Terminus ,,Resolvability” bekannt.

** Die von diesem Gréssenproblem ausgehenden Gefahren kénnen hier natiirlich nicht

dargelegt werden. Erwéhnt sei lediglich, dass die Schweiz angesichts der kumulier-
ten konsolidierten Bilanzsummen der beiden grossen Bankengruppen gemessen am
Bruttoinlandprodukt (BIP) — die Bilanzsummen der Grossbanken betragen noch
immer ein Mehrfaches des BIP der Schweiz — bei deren Zusammenbruch das Prob-
lem hitte, dass eine Bankenrettung durch den Staat dessen Rettungskapazitdt mut-
masslich iibersteigen oder zumindest das Land mit unabsehbaren Folgen fiir
Wachstum und Wohlstand in Mitleidenschaft ziehen wiirde. Fiir die Schweiz gibt es
mithin keine andere Alternative, als systemrelevante Banken auf glaubwiirdige Art
und Weise sanierungs- und abwicklungsfidhig zu machen.
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globalen Bilanzsumme (inkl. gewisser Ausserbilanzgeschifte) und der inlén-
dischen Marktanteile im Einlagen- und Kreditgeschift, ansteigt. Zusitzlich
werden in Art. 22b BankV Anreize gesetzt, um die Sanier- und Liquidierbar-
keit der Bankengruppe zu verbessern. Dies vor dem Hintergrund, dass die
Komplexititen und Abhingigkeiten innerhalb dieser Gruppen eine Sanierung
oder geordnete Abwicklung, wenn nicht iiberhaupt verunmdglicht, so mind.
sehr stark erschweren. Art. 22a BankV sieht daher vor, Massnahmen mit Ra-
batten (das Gesetz spricht von Erleichterungen) auf der progressiven Kom-
ponente zu fordern, welche die Sanier- und Liquidierbarkeit im In- und Aus-
land mit hoher Wahrscheinlichkeit verbessern. Folgerichtig ist der Notfall-
plan Schweiz davon ausgenommen, da sein Zweck in der Gewihrleistung
systemrelevanter Funktionen innerhalb der Schweiz und nicht in der Reduk-
tion der ,,Resolvability* besteht. Ganz entscheidend fiir die Wirksamkeit der
von den Banken ,,offerierten* Massnahmen ist deren nachhaltige Umsetzung
im In- und vor allem auch im Ausland. Grundlage fiir die Rabattgewihrung
sind die in Artikel 22b BankV genannten Massnahmen. Rabatte werden nur
gewihrt, wenn die (wichtigsten) auslidndischen Behorden deren Nutzen im
Lichte des Gesetzeszweckes — Verbesserung der globalen Sanierbarkeit und
Abwicklungsfihigkeit — anerkennen. Die Liste des Art. 22b BankV umfasst
folgende Kategorien von Massnahmen:

o Verbesserungen und Entflechtungen im Bereich der Organisations-
und/oder Rechtsstruktur, wie z.B. die Ubereinstimmung von Geschifts-
tatigkeit und Rechtseinheit (sog. ,,business aligned legal entities*);

o FEntflechtungen zur Begrenzung von Ansteckungsrisiken im Bereich der
Konzernfinanzierung wie z.B. die Beschrinkung der Gewéhrung unbe-
sicherter Kredite und Garantien innerhalb der Finanzgruppe;

o FEntflechtungen zur Datensicherung und Weiterfiihrung wichtiger be-
trieblicher Dienstleistungen, wie z.B. die Separierung wesentlicher
Dienstleistungen, damit diese im Insolvenzfall moglichst storungsfrei
weiterbetrieben werden konnen (sog. ,,bankruptcy remoteness).

Das Gesetz nennt die wichtigsten Massnahmen, ohne freilich auszuschlies-
sen, dass weitere hinzutreten kdnnen. Dies ist deshalb geboten, weil Bank-
modelle als dynamische Organismen mitunter einem raschen Wandel unter-
liegen und auch die Rahmenbedingungen der internationalen Banken-
sanierung sich immer wieder dndern. Ein Beispiel dafiir ist der sog. Bail-in,
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also die Beteiligung der Glaubiger (in unterschiedlichem Umfang und Aus-
pragung) an der Bankensanierung. Das Konzept hat sich in wichtigen Lén-
dern, wie z.B. den USA oder Grossbritannien, mittlerweile durchgesetzt.”'
Nachdem der Bail-in eine tragende Sdule der Sanierung von Banken gewor-
den ist, darf er fiir die Gewihrung von Rabatten nicht unberiicksichtigt blei-

ben.

2. Repressive Massnahmen

a)  Sanierungsverfahren — Ubersicht

Restrukturie-
rungsphase

— Intensivierte
Aufsicht

Massnahmen
der Bank

- Wenn
vorhanden,
Auslésung der
7%-

Drohende Insolvenz

Auslésung der 5%-CoCos

Sanierungs- Rechtsmittel-
phase phase

z.B. Absetzung Management, Beschrankung Gesch aftstatigkeit

' > Schutzmassnahmen (parallel zu Sanierung)

21

Sanierungsver- Weiterfiihrung einzelner
fahren, sofern Bankdienstleistungen

Erfolgsaussicht z.B. in Briickenbank, andere Rechtstrager

Genehmigung

Sanierungsplan Bail-in

SE{C,Q}EEINMA Wandlung von Fremd- in Eigenkapital,

E?dffnung / Forderungsverzicht, Léschung von Anteilen /

GV-Zustimmung

nichterforderlich - Vorbereitung der - Umsetzungdes

Keine Ablehnung Umsetzung Sanierungsplans,

durch - Rechtsmittel ohne soweit nicht

Glaubigermehr aufschiebende bereits mit
Wirkung Genehmigung

. N

Konkurs/Liquidation

Vgl. dazu ausfiihrlich unten, Verlustbeteiligung der Glaubiger, 78 ff.
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b)  Die Konzeption der Bankensanierung gemdss Bankengesetz und
Bankeninsolvenzverordnung

aa) Verfahrensgrundsdtze und Sanierungsplan

Das Sanierungsverfahren ist im Wesentlichen in den Art. 28 ff. BankG gere-
gelt. Weiterfithrende Bestimmungen enthilt die Bankeninsolvenzverordnung
der FINMA. Bei begriindeter Aussicht auf Sanierung der Bank oder neu
auch auf Weiterfithrung einzelner Bankdienstleistungen kann die FINMA ein
Sanierungsverfahren einleiten (Art. 28 Abs. 1 BankG). Art. 40 BIV-FINMA
fiihrt dazu weiter aus, dass das Sanierungsverfahren zeitlich und sachlich
durchfiihrbar sein muss und dass kein Anspruch auf Eroffnung eines Sanie-
rungsverfahrens besteht. Der Sanierungsplan muss sicherstellen, dass die
Bank nach Durchfiihrung der Sanierung die Bewilligungsvoraussetzungen
und die iibrigen gesetzlichen Vorschriften einhélt (Art. 29 BankG).

Die FINMA macht die Eroffnung eines Sanierungsverfahrens sofort 6ffent-
lich bekannt und trifft bereits in der Eroffnungsverfiigung gewisse Anord-
nungen, wie z.B. ob Schutzmassnahmen im Sinne von Art. 26 BankG weiter-
gelten oder ob neue anzuordnen sind (Art. 41 Abs. 1-3 BIV-FINMA). Eine
wichtige Klarstellung ist in Art. 41 Abs. 4 BIV-FINMA vorgesehen, wonach
mit Eréffnung des Sanierungsverfahrens gleichzeitig der Sanierungsplan
genehmigt werden kann. Dies ist deshalb von Bedeutung, weil die Knappheit
der zur Verfiigung stehenden Zeit dies gebietet. Es kann durchaus die Situa-
tion eintreten, dass das Vertrauen der Markte und der Kunden in eine sanierte
Bank nur dadurch zu gewinnen ist, dass man zwischen Borsenschluss am
Freitagabend in Nordamerika bis zum Bdrsenstart am Montagmorgen im
Fernen Osten den Sanierungsplan ausarbeitet und dessen Genehmigung vor
der Handelsaufnahme am Montag publiziert.

Die Glaubiger miissen durch die Sanierung voraussichtlich besser gestellt
sein, als sie dies bei sofortiger Konkurser6ffnung wéren (Art. 31 Abs. 1
Bst. b BankG; man spricht international vom Prinzip des ,,no creditor worse
off*). Die FINMA als Sanierungsbehorde muss demnach das Ergebnis (fiir
die Glaubiger) einer hypothetischen Vergleichsrechnung der Sanierung dem-
jenigen des Konkurses gegeniiberstellen. Dass dies ein schwieriges Unter-
fangen ist, weil es unter grossem Zeitdruck geschehen muss und bei mittle-
ren und grosseren Bankengruppen, zumal mit bedeutender internationaler
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Prasenz und Geschiftsaktivitit, komplexe Bewertungs- und andere Fragen
zu l6sen sein werden, bedarf keiner weiteren Erldauterung. Bei den systemre-
levanten Banken und Finanzgruppen ist diese Rechnung, ohne dass entspre-
chende Vorbereitungen im Voraus im RRP-Prozess getroffen worden sind,
nicht zu bewiltigen. Das Resultat der Vergleichsrechnung mag womdglich
dazu fiihren, dass einzelne Glaubiger oder ganze Glaubigergruppen im Kon-
kurs besser fahren wiirden als in der Sanierung, die Glaubigermehrheit aber
von einer Sanierung profitieren wiirde. Bei dieser Sachlage liegt es im Inte-
resse der Glaubigermehrheit und muss auch zum Schutz des Finanzsystems
erlaubt sein, Ausgleichsmechanismen zur Anwendung zu bringen. Diese
konnen etwa darin bestehen, dass die Forderungen gewisser Glaubiger und/
oder Glaubigergruppen, die in der Rechnung gut wegkommen, zu Gunsten
derer gekiirzt werden, die ansonsten das Zustandekommen der Sanierung
verunmoglichen wiirden. Weitergehende allgemeine Prinzipien lassen sich
nicht im Voraus aufstellen; es gilt die faire und sachgerechte Anwendung und
Abwigung im jeweils anstehenden Sanierungsverfahren.

Zentral ist ferner Art. 44 BIV-FINMA, der die Grundelemente des Sanie-
rungsplanes festlegt. Wegleitend ist dabei die Einhaltung der Grundsitze des
Art. 31 Abs. 1 BankG. So muss u.a. das bereits erlduterte Prinzip des ,,no
creditor worse off** und die Kapitalhierarchie zwischen Eigentiimern und
Glaubigern eingehalten sein, damit der Plan genehmigt werden kann. Die
eingangs genannte Bestimmung fiihrt — beispielhaft — eine ganze Reihe von
Elementen an, zu denen sich der Sanierungsplan zu dussern hat.”> Man ver-
zichtet hier darauf, diese einzeln aufzufithren. Hingewiesen sei aber immer-
hin auf Art. 44 Abs. 2 Bst. d BIV-FINMA, wonach der Sanierungsplan auf-
zeigen muss, ob und gegebenenfalls in welcher Weise der Plan in die Rechte
der Glaubiger und Eigentiimer eingreift. Ferner verdienen zwei Bestimmun-
gen (Art. 44 Abs. 2 Bst. fund g BIV-FINMA) besondere Beachtung, die sich
mit den Bankorganen der gescheiteren Bank befassen. Zum einen (Bst. f)
muss dargelegt werden, ob und welche bisherigen Bankorgane fiir die Bank-
filhrung verantwortlich zeichnen sollen und weshalb dies im Interesse der

> Die FINMA kann verlangen, dass der Sanierungsplan zusitzliche Elemente enthalt

(Art. 44 Abs. 3 BIV-FINMA). Damit ist auch implizit gesagt, dass die FINMA
kaum je eine Sanierung in Eigenregie durchfiihren wird, sondern dies im Zusam-
menwirken mit einem Sanierungsbeauftragten tun wird (Art. 42 BIV-FINMA).
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Bank, der Gldubiger und der Eigner sein soll. Zum anderen (Bst. g) sind die
Abgangsregelungen ausscheidender Bankorgane offenzulegen.

Der genehmigte Sanierungsplan ist in den Grundziigen 6ffentlich bekannt zu
machen (Art. 31 Abs. 4 BankG i.V.m. Art. 45 Abs. 2 BIV-FINMA). Er hat
Auskunft tiber simtliche fiir die Sanierung wesentlichen Tatsachen zu geben.
Sollen einzelne Bankdienstleistungen separat weitergefithrt werden, muss
vertieft informiert werden. Die Genehmigungsverfiigung der FINMA gibt
ausserdem Auskunft dariiber, wie Betroffene (Glaubiger und Eigentiimer)
den Sanierungsplan zwecks Wahrung ihrer Rechte einsehen kdnnen.

Schliesslich ist auf zwei Bestimmungen hinzuweisen, die zwar beim Erlass
der BIV-FINMA nicht im Vordergrund standen, aber eine grosse praktische
Bedeutung haben diirften. Der Sanierungsplan hat konstitutive Wirkung im
Grundbuch bzw. Handelsregister fiir die Ubertragung von Grundstiicken
bzw. fiir die Begriindung dinglicher Rechte und Pflichten an solchen sowie
fiir Anderungen des Gesellschaftskapitals (Art. 45 Abs. 3 BIV-FINMA). Die
Registereintrage bzw. die Eintrdge ins Grundbuch, die mithin nur deklarato-
rische Wirkung haben, sind mdglichst rasch vorzunehmen. Ferner sieht
Art. 43 BIV-FINMA vor, dass Verbindlichkeiten, welche die Bank in der
Sanierung wiéhrend der Verfahrensdauer und mit Zustimmung des Sanie-
rungsbeauftragten begriindet, bei einem Scheitern der Sanierung vorab be-
friedigt werden. Dies ist deshalb wichtig, weil die FINMA bzw. der Sanie-
rungsbeauftragte im Rahmen ihrer Priifungshandlungen Dritte beauftragen
(miissen) und diese nur unter den erwihnten Bedingungen zur Ubernahme
des Mandates bereit sein werden.

bb)  Verfahrensbeschleunigung

Sanierungsmassnahmen miissen glaubwiirdig sein, damit eine sofortige Be-
ruhigung eintritt. Aus diesem Grund war es ein Ziel der Gesetzesrevision,
das Verfahren zu straffen, um der Tatsache Rechnung zu tragen, dass der
Entscheid zur Durchfithrung einer Bankensanierung unter sehr hohem Zeit-
druck getroffen werden muss. Der Gesetzgeber hatte eine anspruchsvolle
Abwigung zwischen den Rechtsschutzinteressen vor allem der Gléubiger
und den Interessen der Offentlichkeit an einem funktionierenden System-
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schutz (Banken- und Finanzsystem) vorzunehmen. Es gelten neu die folgen-
den Verfahrensbestimmungen:*

Beschwerden in Bankensanierungs- und Konkursverfahren® haben
keine aufschiebende Wirkung. Der Instruktionsrichter kann die auf-
schiebende Wirkung auf Gesuch hin erteilen.

Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung fiir Beschwerden gegen die
Genehmigung des Sanierungsplans ist ausgeschlossen.

Wird die Beschwerde eines Gldubigers oder eines Eigners gegen die
Genehmigung des Sanierungsplans gutgeheissen, so kann das Gericht
nur eine Entschidigung zusprechen.

Es ist keine Zustimmung der Generalversammlung zum Sanierungsplan
erforderlich.

Die FINMA kann den Sanierungsplan neu sofort, d.h. zusammen mit
der Eroffnungsverfiigung, genehmigen, so dass dessen Rechtsfolgen so-
fort eintreten.

Bei Eingriffen in die Gléubigerrechte setzt die FINMA den Glaubigern
spatestens mit Genehmigung des Sanierungsplans eine Frist von mind.
10 Werktagen (Art. 46 Abs. 1 BIV-FINMA) an, innert der sie den Plan
nur noch als Ganzes und nicht jedoch wie bisher aufgrund einzelner
Einwendungen ablehnen kénnen.

Die FINMA muss den Konkurs anordnen, wenn mehr als die Halfte der
Forderungen der dritten Klasse den Sanierungsplan ablehnen. Dabei ist
nicht die Anzahl Gliubiger, sondern der aus den Biichern hervorgehen-
de Betrag der kumulierten Forderungen entscheidend.

Die Ablehnung des Sanierungsplans findet auf die Sanierung einer sys-
temrelevanten Bank keine Anwendung (Systemschutz).

23

24

Vgl. Art. 24, 31a und 32bis BankG.

Zum Konkursverfahren vgl. unten, V.2.
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e Die Anfechtung nach den Artikeln 285-292 SchKG ist ausgeschlossen
gegen Rechtshandlungen in Ausfiihrung eines von der FINMA geneh-
migten Sanierungsplans.

e Sofern im Ubrigen Anfechtungsrechte bestehen, verwirken sie zwei
Jahre nach der Genehmigung des Sanierungsplans.

cc)  Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen

Uberlebensfihige Teile der zu sanierenden Bank oder Bankengruppe sollen
fortgefiihrt werden konnen unabhéngig davon, ob die Sanierung zustande
kommt bzw. erfolgreich durchgefiihrt werden kann (Aufteilung der Bank,
Good Bank/Bad Bank Strategien). Systemrelevante Teile miissen bei system-
relevanten Banken von Gesetzes wegen fortgefithrt werden kénnen.” Der
Sanierungsplan kann die Ubertragung des Vermogens der Bank oder Teilen
davon mit Aktiven und Passiven sowie Vertragsverhiltnissen auf andere
Rechtstriger oder auf eine Ubergangsbank™ vorsehen. Art. 51 BIV-FINMA
enthélt detaillierte Vorschriften iiber den Sanierungsplaninhalt im Bereich
der Weiterfithrung von Bankdienstleistungen. Die Vorschriften sind zum
grossen Teil aus sich selbst heraus verstindlich, so dass auf eine vollstdndige
Wiedergabe verzichtet wird. Hervorzuheben sind die folgenden Bestimmun-
gen:

e  Es sind die getroffenen Kapitalmassnahmen aufzufiihren. Bei Ubertra-
gung von Aktiven und Passiven auf eine Ubergangsbank ist die Auftei-
lung zwischen dieser und der (Rest-)Bank darzulegen;

e  Es ist darzulegen, ob ein Wertausgleich (zwischen Ubergangsbank und
(Rest-)Bank) zu leisten ist. Gegebenenfalls ist dessen Berechnungswei-
se darzulegen. Es muss eine Aussage dariiber gemacht werden, ob eine
maximale Wertausgleichssumme anzuordnen ist.

3 Art. 7 ff. BankG.

* Die Geschiftstitigkeit einer Ubergangsbank ist per definitionem auf die Fortfiih-

rung der ihr iibertragenen Bankdienstleistungen beschrankt (Art. 52 Abs. 1 BIV-
FINMA). Die Bankenbewilligung wird vorerst auf 2 Jahre erteilt, wobei eine Ver-
langerung moglich ist (Art. 52 Abs. 3 BIV-FINMA).
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e  Es sind Ausfithrungen dariiber zu machen, auf welche Weise sicherge-
stellt werden kann, dass Systeme und Applikationen bei der Aufteilung
zwischen (Rest-)Bank und dem Rechtstrager, der die Dienstleistungen
weiterflihrt, weiterhin funktionieren bzw. wie sie gemeinsam genutzt
werden kénnen. Werden die Dienstleistungen von einer Ubergangsbank
betrieben, muss der Zugang zur Finanzmarkt- und Zahlungsverkehrsinf-
rastruktur gewédhrleistet sein.

Werden Vertragsverhéltnisse, das Vermogen der Bank oder Teile davon iiber-
tragen, so tritt der Ubernehmer mit Genehmigung des Sanierungsplans, d.h.
mit dessen Vollstreckbarkeit, an die Stelle der Bank. Als weiteres Prinzip gilt
es bei der Ubertragung die rechtliche oder wirtschaftliche Verbundenheit
unter Aktiven, Passiven und Vertragsverhéltnissen zu beriicksichtigen
(Art. 31 Abs. 1 Buchst. d BankG). Als Beispiel kdnnen Forderungen genannt
werden, die nur zusammen mit den Sicherheiten (,,collateral) iibertragbar
sind.

Schliesslich ist auf das 5. Kapitel der BIV-FINMA, Aufschub der Beendi-
gung von Finanzvertrigen (Art. 56 und 57 BIV-FINMA) hinzuweisen. Wéh-
rend Art. 56 BIV-FINMA eine Definition der Finanzvertrige enthalt,”” legt
Art. 57 BIV-FINMA die Bedingungen fest, unter denen die Beendigung®
von (Finanz-)Vertriigen bei Ubertragung auf einen anderen Rechtstriiger auf-
geschoben werden kann. Entscheidend ist, dass der Aufschub langstens 48
Stunden dauern kann und die FINMA dessen Beginn und Ende anordnet. Mit
Hilfe dieses kurzen ,,Stillstandes* soll eine geordnete Ubertragung von Ver-
tragen ermoglicht werden. In die Rechte der Vertragsparteien soll ansonsten
nicht eingegriffen werden. Art. 57 Abs. 5 BIV-FINMA sieht denn auch fol-
gerichtig vor, dass die Vertragsgegenpartei von ihrem Beendigungsrecht un-
mittelbar nach Ablauf des Aufschubs Gebrauch machen kann. Die Schweiz
entspricht mit der dargestellten Regelung dem sog. ,,stay geméss Key Attri-

7 Nur Finanzvertriage sind vom Aufschub erfasst (Art. 57 Abs. 2 BIV-FINMA).

2 Es ist zudem durch Art. 57 Abs. 1 BIV-FINMA der Sachverhalt mit umfasst, dass
die Beendigung des Vertrages nicht direkt durch die Ubertragung eintritt, sondern
dass der Glaubiger dies zum Anlass nimmt, den Vertrag durch entsprechende Wil-
lenserkldrung aufzuldsen.
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butes, wie der Aufschub im internationalen Kontext genannt wird.” Aller-
dings muss der Aufschub, soll er seine Wirkung wirklich entfalten kdnnen,
noch Fingang in die internationale Vertragspraxis, z.B. in die ISDA-Ver-
trage, finden.

Die FINMA muss sodann eine unabhéngige Bewertung von nur teilweise auf
eine Briickenbank oder einen anderen Rechtstriger iibertragenen Aktiven,
Passiven und Vertragsverhiltnisse anordnen (Art. 31b BankG). Da die Uber-
tragung dieser Vermogenswerte im Zuge der Genehmigung des Sanierungs-
planes erfolgt und dafiir bisweilen wenig Zeit zur Verfiigung steht, ist die
unabhingige Uberpriifung der Angemessenheit der zugrunde gelegten Be-
wertungen zweckmissig. Diese soll auf den Zeitpunkt der Ubertragung ab-
stellen und innert einer von der FINMA festgelegten, verniinftig kurzen Frist
erfolgen. Ergebnis der Bewertung ist gegebenenfalls der Ausgleich unter den
betroffenen Rechtstrigern und die Ergénzung des Sanierungsplans in einem
Nachtrag durch die FINMA.

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass das Fusionsgesetz nicht auf die
Ubertragung von Dienstleistungen in der Bankensanierung anwendbar ist.
Damit entféllt beispielsweise die Solidarhaftung der iibertragenden Einheit
bei Nicht- oder Schlechterfiillung von iibertragenen Forderungen.

dd) Verlustbeteiligung der Gldubiger

Die Rekapitalisierung am freien Markt ist gerade fiir Banken, die sich in
einem staatlichen Sanierungsverfahren befinden oder kurz davor stehen,
schwierig, wenn nicht sogar unméglich.** Die CoCos®' kénnen zwar, je nach
Ausmass der Krise, einen moglicherweise ausreichenden Beitrag zu deren
Bewiltigung leisten. Dennoch kann noch mehr verlustabsorbierendes Kapi-
tal erforderlich sein.

¥ Vgl. KA 4.3 und 4.4 sowie Annex IV.

% Instruktiv ist in diesem Zusammenhang der neueste Fall einer staatlichen Banken-

rettung der niederldndischen Finanzgruppe SNS Reaal. Eine private Sanierung bzw.
ein Verkauf scheiterte ebenso wie der Versuch der Aufnahme zusétzlichen Kapitals
(vgl. die ausfiihrliche Berichterstattung in: NZZ vom 2. Februar 2013, Nr. 27,
S. 27).

' Vgl Art. 11-13 BankG sowie Art. 126 ff. ERV.
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Es hat sich — auch international — klar die Erkenntnis durchgesetzt, dass zu-
nichst die Glaubiger der Bank haften sollen, bevor — wenn iiberhaupt — der
Staat zur Kasse gebeten wird. Es ist in diesem Zusammenhang daran zu er-
innern, dass die Schweiz zwar kein vollstdndiges Verbot der Staatshilfe in
der Bankenrettung kennt, dass aber Art. 7 BankG klar zum Ausdruck bringt,
dass staatliche Beihilfen zu vermeiden sind.

Wenn man sich einig dariiber ist, dass staatliche Rettung nicht oder nur sub-
sididr und eingeschrinkt in Frage kommen kann, miissen zunéchst die Eigen-
kapitalgeber mit einer (vollstindigen) Reduktion ihres (Risiko-)Kapitals
ihren Beitrag zur Sanierung leisten. Dies entspricht dem Zweck ihres Kapi-
taleinsatzes. Der Eigenkapitalgeber sollte im Bewusstsein’” der mit der In-
vestition verbundenen Risiken investieren und sich stets bewusst sein, dass
es im schlechtesten Fall zu einem Totalverlust kommen kann. Die BIV-
FINMA bringt den Charakter des Eigenkapitals im Verhiltnis zum Fremdka-
pital zum Ausdruck, indem

e gemiss Art. 47 Abs. 1 Bst. a die Interessen der Glaubiger Vorrang vor
denjenigen der Eigentiimer geniessen, m.a.W. die Glaubigerhierarchie
eingehalten wird; und

e  gemiss Art. 48 Bst. b vor der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital das
Gesellschaftskapital vollstindig herabgesetzt worden sein muss.

Die Grundlage im Bankengesetz flir die Umwandlung von Fremd- in Eigen-
kapital (,,Debt-to-Equity Swap®) ist Art. 31 Abs. 3 BankG. Danach gilt:

,»Kann die Insolvenz einer Bank nicht auf andere Weise beseitigt wer-
den, so kann der Sanierungsplan die Reduktion des bisherigen und die
Schaffung von neuem Eigenkapital sowie die Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital vorsehen.*

* Man fragt sich allerdings, ob die mit verlustabsorbierendem Eigenkapital verbun-

denen Risiken nicht manchmal drohen, in Vergessenheit zu geraten. Man nimmt
gerne Borsengewinne und Dividenden mit, ist sich aber zu wenig bewusst, dass
man ,,in der ersten Reihe* steht, wenn es um die Verlusttragung geht. Die Investi-
tion in Aktien, und vor allem in Bankaktien, setzt mithin eine entsprechende Risi-
kofédhigkeit voraus.
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Wir wollen uns im Folgenden nicht mit der Schaffung von neuem Kapital
befassen. Nur so viel: Die Vorschriften des Obligationenrechts konnen sinn-
gemdss Anwendung finden. Entscheidend ist hier das Wort ,,sinngemaiss®, ist
doch das Sanierungsverfahren von hoheitlichem Handeln (Verwaltungsver-
fahren) geprigt. Privatrechtliche Elemente finden nur insoweit Eingang in
das Sanierungsverfahren, als es im Hinblick auf das Zustandekommen des
Sanierungsplanes bzw. mit Blick auf die Nachhaltigkeit der Sanierung not-
wendig und sinnvoll ist. So kann beispielsweise die Suche nach frischem
Kapital aus dem Kreis der Altaktionire die Gewahrung von besonderen Vor-
teilen,”” wie insbesondere die Gewidhrung von Bezugsrechten, notwendig
machen.**

Den Kern des ,,bail-in“ stellen die Art. 48-50 der BIV-FINMA dar. Zu aller-
erst sei die Feststellung erlaubt, dass die Bank oder Finanzgruppe iiber ge-
niigend Forderungen verfiigen muss, die entweder in Aktienkapital gewan-
delt oder deren Nennbetrag herabgesetzt werden kann. Diese Grosse wird
durch die Hohe des Verlustes bestimmt, den man im Voraus nicht kennt. Man
verfligt aber liber Erfahrungswerte. So wies die UBS AG im Krisenjahr 2008
einen Verlust in der Grossenordnung von 60 Milliarden Franken aus. Nichts-
destotrotz besteht die Herausforderung in der einigermassen sicheren Be-
stimmung des Betrags, der als Krisenvorsoge zu halten ist. Uberdies muss
,,bail-inable debt* am richtigen Ort, d.h. dort wo die Verlustquelle ist, und in
der richtigen Quantitit vorhanden sein. Auch dies ist keine Kleinigkeit ein-
gedenk des Umstandes, dass man nicht weiss, wo die nichste Krise sich
manifestieren und welcher Art sie sein wird.*

Die vorherigen Ausfiihrungen waren notwendig, um Art. 48 Bst. a BIV-
FINMA zu verstehen. Dieser Artikel besagt, dass so viel Fremd- in Eigenka-

*In Frage kiime nach der hier vertretenen Ansicht aber auch die Zuteilung von Ge-

nussscheinen an Aktiondre, deren Kapital herabgesetzt worden ist (vgl. Art. 657
OR).

' Art. 47 Abs. 3 BIV-FINMA legitimiert den Bezugsrechtsentzug, falls bei dessen
Einrdumung die Sanierung geféhrdet wire.

¥ Je nachdem, ob es sich — wie die Krise 2008 — um Verluste in den Derivate- und

Handelsbiichern handelt oder um eine Immobilienkrise in der Schweiz, sind, zu-
mindest bei den Grossbanken, Einheiten in unterschiedlichen Weltregionen betrof-
fen.
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pital umzuwandeln ist, wie zur zweifelsfreien Erfiillung der Eigenmittelan-
forderung nach erfolgter Sanierung erforderlich ist. Das Wort ,,zweifelsfrei‘
will andeuten, dass geniigend Kapital umgewandelt werden soll und muss,
also auch eine gewisse (vertretbare) Sicherheitsmarge erlaubt sein soll, um
zu verhindern, dass die sanierte Bank von Anfang an schlechte Startchancen
hat.

Sind die Eigenmittel vorab vollstindig herabgesetzt worden, folgt die weite-
re Verlustbeteiligung einer klaren und strikten gesetzlichen Hierarchie. Dabei
gilt, dass die in der Glaubigerhierarchie zuerst zur Verlusttragung heranzu-
ziehenden Forderungen (,,more junior claims®) vollstindig gewandelt sein
miissen, bevor die hoher in der Hierarchie platzierten Forderungen gewan-
delt werden diirfen. Die Kaskade der Verlustbeteiligung sieht wie folgt aus:

e  Zunichst kommt das regulatorische Kapital an die Reihe (Art. 48 Bst. ¢
BIV-FINMA);

e  Dann trifft es die nachrangigen Forderungen (sog. ,,subordinated debts*;
Art. 48 Bst. d Ziffer 1 BIV-FINMA);

e Sollte das zur Verlustabdeckung (inkl. Sicherheitsmarge) noch nicht
ausreichen, sind die ungesicherten Forderungen heranzuziehen (sog.
»senior debts* und tibrige Forderungen; Art. 48 Bst. d Ziffer 2 BIV-
FINMA); und

e  Wenn dies noch immer nicht geniigt, darf auf die Bankeinlagen (Depo-
siten) zuriickgegriffen werden (Art. 48 Bst. d Ziffer 3 BIV-FINMA).

Die Moglichkeit, Depositen ,,einzubailen* hat allenthalben zu reden gegeben
und sorgt noch immer fiir Gesprachsstoff. Das Thema eignet sich, um vor
allem auch Kleinsparer zu verunsichern. Es soll deshalb an dieser Stelle fol-
gendes ausgefiihrt werden:

e Die Gleichbehandlung aller Glaubiger erfordert es, dass auch die Forde-
rungen von Depositiren im Sanierungsfall in Aktien gewandelt oder
herabgesetzt werden konnen;

e Dies allerdings erst in letzter Linie, d.h. wenn sémtliche anderen Forde-
rungen ihren Sanierungsbeitrag geleistet haben;
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o  Dem Konkursrisiko ist jeder Glaubiger ausgesetzt. Die Depositére fah-
ren aber mit der Sanierung in jedem Fall besser, als wenn die Bank ab-
gewickelt wiirde;

e Die Einlagensicherung deckt in der Sanierung und im Konkurs Einlagen
bis zu 100’000 Franken je Gléubiger;

e  Die Schweiz steht mit diesem Konzept nicht alleine da. So sieht z.B. der
Vorschlag fiir die EU-Richtlinie zur Bankensanierung ebenfalls die
Moglichkeit vor, Depositen ,,einzubailen.

Gewisse Forderungen sind im Umfang ihrer Privilegierung von der Wand-
lung bzw. Forderungsreduktion ausgenommen. Es handelt sich dabei um die
Forderungen gemaiss Art. 219 Abs. 4 SchKG, Privilegien der 1. und 2. Klasse
(Art. 49 Bst. a BIV-FINMA), sowie um gesicherte und verrechenbare Forde-
rungen im Umfang ihrer Sicherstellung bzw. Verrechenbarkeit (Art. 49 Bst. b
BIV-FINMA).

Es verbleibt noch die Darstellung des wichtigen Art. 50 BIV-FINMA. Da-
nach kann die FINMA neben oder anstelle einer Wandlung von Fremd- in
Eigenkapital einen ganzen oder teilweisen Forderungsverzicht (,,haircut™)
anordnen.*® Die Bestimmungen betreffend die Wandlung gelten unveréndert
fir ,,haircuts®, mit einer entscheidenden Ausnahme: Der Grundsatz der Er-
schopfung, also das vollstindige Heranziehen der ,,more junior* Forderun-
gen ist nicht anwendbar. Dies ermdglicht der Sanierungsbehdrde einzelfall-
gerechte Losungen und befreit vom Zwang zur vollstdndigen Forderungs-
reduktion. Die Ausnahme kann aber auch im Zusammenhang mit Ausglei-
chen unter den einzelnen Forderungskategorien hilfreich sein, wenn es
darum geht, im Sinne des ,,no creditor worse off** die Sanierung tiberhaupt
erst zu ermoglichen.

" Einwénden, der Forderungsreduktion geméss Art. 50 BIV-FINMA fehle die gesetz-

liche Grundlage (im Gegensatz zur Wandlung von Fremd- in Eigenkapital erwahnt
Art. 31 Abs. 3 BankG die Forderungsreduktion nicht), kann entgegnet werden, dass
Forderungsreduktionen fiir eine Sanierung geradezu begriffsnotwendig sind. Ohne
Forderungsreduktionen ist eine Sanierung gar nicht denkbar. Glaubiger, die darin
eine Rechtsverletzung erblicken, kénnen den Sanierungsplan ablehnen, sofern die
Bank nicht systemrelevant ist.
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Die Anwendung des Bail-in im Rahmen einer Bankensanierung wird zeigen
miissen, auf welche Weise nicht zuletzt das Instrument der Forderungsreduk-
tion zielgerichtet und sinnvoll eingesetzt werden kann. Unbestritten ist, dass
die Sanierungsbehorde {iber einen nicht unbetrachtlichen Ermessenspielraum
verfligt, den sie verantwortungsbewusst und in einem fairen Ausgleich unter
den verschiedenen beteiligten Interessen wird ausiiben miissen. Ebenso we-
nig sind die Auswirkungen, die sich auf den Kapitalméirkten und bei den
Refinanzierungsstrukturen und -kosten der Banken ergeben werden, derzeit
bekannt. Klar ist indes, dass sich international eine Einigung abzeichnet, das
Bail-in im Fall einer Bankenkrise in erster Linie zur Verlustabdeckung ein-
zusetzen. Es wird nun in einem nichsten Schritt darum gehen, die Konzepte
zu verfeinern und auf die offenen Fragen praktikable und von den Behorden,
Banken und Investoren akzeptierte Losungen zu finden.

V. Spezialthemen im Bereich der
Bankeninsolvenzverordnung

1. Allgemeine Bestimmungen

Im Rahmen der Neugruppierung des Bankeninsolvenzrechts wurde die Ban-
kenkonkursverordnung der FINMA mit den neuen sanierungsrechtlichen
Vorschriften zu einer Verordnung, der Bankeninsolvenzverordnung der
FINMA, vereinigt. Den eigentlichen Insolvenzvorschriften wurde ein allge-
meiner Teil vorangestellt. Zum Teil waren diese Bestimmungen bereits in der
Bankenkonkursverordnung enthalten. Hinzuweisen ist daher lediglich auf
gewisse wesentliche Neuerungen.

Art. 6 BIV-FINMA, Anzeige an die FINMA, wurde geéndert. Es wurde
klargestellt, dass die Anzeige Entscheide, Handlungen oder Unterlassungen
einer Person zum Gegenstand hat, die von der FINMA mit Aufgaben nach
der Bankeninsolvenzverordnung betraut wurde. Im Auge hatte man insbe-
sondere Konkurs- und Sanierungsbeauftragte. Nach wie vor sind die Ent-
scheide solcher Personen keine Verfiigungen im Sinne des VwWVG. Neu ist
aber Abs. 3, wonach die FINMA den angezeigten Sachverhalt beurteilt, die
notwendigen Massnahmen trifft und, falls erforderlich, selbst eine Verfiigung
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erldsst. Dadurch sollen die Verfahrensrechte des Anzeigestellers gewahrt
bleiben.

Hinsichtlich der Anerkennung ausldndischer Konkursdekrete und Massnah-
men (Art. 10 BIV-FINMA) wurde auf die Einforderung des Gegenrechts
verzichtet. Die FINMA kann einem Anerkennungsersuchen auch ohne Vor-
liegen des Gegenrechts entsprechen, sofern dies im Interesse der betroffenen
Glaubiger liegt. Dadurch kann den Besonderheiten des Bankeninsolvenzver-
fahrens Rechnung getragen werden. So ist es mdglich, dass aus Sicht einer
inldndischen Bankensanierung bzw. eines Bankenkonkurses ein Interesse an
einer Anerkennung besteht, auch wenn umgekehrt der auslidndische Staat zur
Anerkennung einer Schweizer Insolvenzmassnahme nicht bereit wire. Die
Neuerung erhoht die Flexibilitit aus Sicht der Schweizer Insolvenzbehorde
und fiihrt zu keinen erkennbaren Nachteilen. Als Korrektiv dient das Glaubi-
gerinteresse, das jeweils vorfrageweise bei Einreichung des Gesuchs der aus-
lindischen Behorde zu priifen ist.”’

2. Konkurs

Die Bestimmungen der Bankenkonkursverordnung sind grdsstenteils unver-
andert in die BIV-FINMA iibernommen worden. Hinzuweisen ist auch hier
wiederum lediglich auf wesentliche Neuerungen.

Seit Erlass der Bankenkonkursverordnung sind die Bestimmungen betref-
fend die privilegierten Einlagen im Bankengesetz gedndert worden.*® Nach-
dem nur auf den Namen lautende Konten das Privileg geniessen und eine
allgemein giiltige Definition des Nummernkontos nicht existiert, hatte der
Anhorungsentwurf dieses in Art. 25 BIV-FINMA, Privilegierte Einlagen (im
Abschnitt Konkurspassiven), zundchst nicht aufgefiihrt mit der Folge der
»~Entprivilegierung im Konkurs- bzw. Sanierungsfall. In der Anhorung

7 Das Bundesgericht erachtete im Ubrigen die Geltung des Gegenrechtserfordernis-

ses im Bankeninsolvenzrecht fiir nicht mehr zweckmissig (BGE 137 III 570,
Erw. 3).

Art. 37a Abs. 1 BankG lautet wie folgt: ,,Einlagen, die auf den Namen des Einle-
gers lauten, einschliesslich Kassenobligationen, die im Namen des Einlegers bei
der Bank hinterlegt sind, werden bis zum Hochstbetrag von 100’000 Franken je
Gldubiger der zweiten Klasse nach Artikel 219 Absatz 4 SchKG zugewiesen®.
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stiess die ,,Entprivilegierung auf heftige Kritik. Es wurde daher entschie-
den, das Nummernkonto unter die privilegierten Konten einzureihen. Dies
erscheint sachgerecht, ist doch der Inhaber bzw. der wirtschaftlich Berechtig-
te des Nummernkontos bankintern bekannt, wenn auch nur einem einge-
schrinkten Kreis von Personen. Sodann wurde glaubhaft dargestellt, dass die
Banken in der Lage sind, den Nummernkonten rasch ihre Inhaber zuzuord-
nen. Dies ist deshalb wichtig, weil bei Konten gemiss Art. 37a Abs. 1
BankG im Konkurs- bzw. Sanierungsfall innert kurzer Frist Auszahlungen
aus der vorhandenen Liquiditdt vorgenommen werden miissen.

Neu ist iberdies Art. 27 Abs. 3 BIV-FINMA. Danach kann der Konkursli-
quidator mit Zustimmung der FINMA fiir registerpfandgesicherte Forderun-
gen einen separaten Kollokationsplan erstellen, wenn Systemrisiken nur so
begrenzt werden konnen. Diese Bestimmung bezweckt in erster Linie die
Vermeidung von Liquidititsengpéssen fiir Pfandbriefinstitute als Folge der
(zu) langen Dauer von Bankenkonkursen. Da diese Institute nachweisen
konnten, dass angesichts ihrer Refinanzierungsstruktur der Konkurs einer
grosseren oder mehrerer kleinerer Mitgliedsbanken nicht tragbare Liquidi-
tatsrisiken zur Folge hétte, erschien die gesonderte Forderungskollokation
und die Vorabverwertung im Sinne von Art 27 Abs. 3 BIV-FINMA gerecht-
fertigt. Das Pfandbriefgesetz” enthilt strenge Vorschriften fiir die Besiche-
rung der unterliegenden Pfinder, so dass sich Risiken fiir Dritte, z.B. aus
dem Nichtbestehen von Pfandrechten, praktisch ausschliessen lassen.

V1. Fazit und Ausblick

Es darf festgestellt werden, dass das neue schweizerische Bankeninsolvenz-
regime die internationalen Vorgaben, wie sie in den Key Attributes festge-
schrieben sind, erfiillt. Damit ist ein erster wichtiger Schritt auf dem Weg zur
effektiven Sanier- und Liquidierbarkeit von (systemrelevanten) Banken er-
reicht. Auf dem Weg zur ,effektiv funktionierenden™ Sanierungs- und Ab-
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wicklungsfahigkeit — moglichst ohne den Einsatz von staatlichen Mitteln —*
bleibt indes noch einiges zu tun. Es geht in einem nichsten Schritt darum,
die Gesetzgebung umzusetzen. Sodann werden noch vermehrte Anstrengun-
gen im Bereich der internationalen Kooperation notwendig sein. Fiir die sehr
stark global ausgerichteten Schweizer Grossbanken ist eine breit abgestiitzte
und gut fundierte internationale Kooperation eine ,,conditio sine qua non*,
welche fiir den Erfolg der Resolution Strategie (mit-)entscheidend sein wird.

Nicht zu vergessen ist aber auch, dass das neue Bankensanierungsrecht es
wahrscheinlicher macht, dass inldndische Banken im Fall einer Krise saniert
werden oder, wenn die Sanierung nicht gelingt, innert angemessener Frist
abwickelt werden konnen. Die Verbreiterung des Sanierungsinstrumentari-
ums und die Straffung des Verfahrens tragen massgeblich dazu bei.

" Nach wie vor ist allerdings davon auszugehen, dass mind. begrenzte Staatshilfe im

Sinne der Stabilisierung und der Gewinnung des Marktvertrauens notwendig sein
wird.
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