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Autorité de surveillance des marchés financiers
FINMA

M.-Reto Schiltknecht

Einsteinstrasse 2

3003 Berne

Genéve, le ler mars 2012

Projet Ordonnance de la FINMA sur l'insolvabilité bancaire / Art. 37 a LB

Monsieur,

Nous avons pris connaissance de votre projet susmentionné, mis en consultation jusqu’au 2 mars 2012.
Notre Association entend limiter sa prise de position & une seule disposition, & savoir I’art. 24 al. 2.

Nous tenons a vous faire part du désaccord et de I’incompréhension des banquiers privés au sujet de
cette disposition, qui prétend exclure les comptes & numéro et les créances libellées au porteur de la
protection légale des dépdts en cas de faillite. Cette interprétation du nouvel art. 37a LB, qui rejoint
celle donnée par le Secrétariat de la garantie des dépdts dans la circulaire no 7713 de I'ASB du 23
décembre dernier, nous parait contraire a la volonté du législateur et juridiquement insoutenable.

En effet, si le nouvel art. 37a LB, entré en vigueur le ler septembre dernier, limite en effet la protection
de la garantie des dépots aux seuls comptes "libellés au nom du déposant”, le 1égislateur n'a nullement
exclu de cette couverture les titulaires de comptes numériques. Un titulaire de compte & numéro n'est en
effet pas seulement connu de la banque comme ayant droit économique, mais bien identifi¢ comme
titulaire du compte et du dép6t. Il se trouve en relation contractuelle directe avec la banque, comme le
titulaire d'un compte nominatif, et au contraire du simple ayant droit économique. Le Message du
Conseil fédéral, invoqué par la Garantie des dépdts a I’appui de sa position, n’a nullement le sens que
cette derniére lui préte ; il ne mentionna méme pas les comptes numériques.

Le passage du Message cité par la Garantie des dépdts s'applique exclusivement au cas dans lequel un
méme client serait a la fois titulaire en direct d'un compte (nominatif ou numérique) et ayant droit
‘économique d'un autre, détenu p.ex. par une entité juridique. Il est légitime, dans cette hypothése, de ne
tenir compte, pour l'application de la garantie des dépéts, que des comptes dont une méme personne
physique est titulaire, & concurrence du montant maximal de CHF 100.000.-, et d'exclure ceux dont elle
est ayant droit économique. ' ' '

En revanche, il serait arbitraire de priver les titulaires de comptes numériques de la protection de la
garantie des dépdts. Si le 1égislateur avait voulu restreindre la portée de cette couverture aux seuls

titulaires de comptes nominatifs, il aurait dii le faire expressément. Le risque d'une "doppelte
Privilegierung" n'existe pas, puisqu'il reste bien entendu que le montant maximal de couverture de CHF
100.000.- s'applique de mani¢re consolidée a l'ensemble des comptes dont une méme personne est
titulaire aupres de la banque, quel que soit le nombre de ces comptes et indépendamment du fait qu'il
s'agit de comptes nominatifs ou numériques. Il n’y a aucune différence sur le plan comptable.

Les comptes sous numéro (ou sous pseudonyme) constituent une simple mesure de confidentialité
supplémentaire au sein de la banque. Ils ne dispensent nullement la banque d'identifier le titulaire.
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L'art. 9 de la Convention de diligence est parfaitement clair a cet égard. Il en va de méme des « créances
au porteur », qui ne sauraient étre déposées par un client auprés d’une banque de maniére anonyme.

Dans sa communication 47/2008 relative a la garantie des dépdts, du 25 juillet 2008, la Commission
fédérale des banques relevait d’ailleurs a ce sujet :

« Compte numeérique

La banque connait le ou les titulaires des comptes numériques. Elle est donc en mesure
d’affecter le compte numérique aux autres avoirs en compte d’un client. Cette affectation
peut également s 'effectuer manuellement pour autant que des mesures organisationnelles
garantissent que dans ce cas, les dépits privilégiés pourront étre correctement
déterminés a tout moment. »

Nous ne comprenons pas ce qui justifierait le revirement de I’Autorité de surveillance sur ce point.
L’argument fondé sur un risque de "doppelte Privilegierung" nous parait en réalité masquer la volonté
de certaines banques de faire des économies en termes de fonds propres, au détriment de la clientéle. A
moins qu’il ne s’agisse d’une tentative d’affaiblir le compte numérique en tant que tel.

Dans le contexte actuel, la clientéle privée est particulierement sensible a toute communication
évoquant I’hypothése de la faillite de leur banque, en particulier s’il s’agit de lui expliquer que ses
avoirs ne bénéficieront pas du privilége 1égal dans cette hypothése.

Cette position a été confirmée par le Prof, Luc Thévenoz qui a rendu un avis de droit circonstancié a ce
sujet le 29 février 2012. Nous joignons en annexe cette analyse approfondie qui fait dés lors partie
intégrante de notre prise de position. Ses conclusions méritent d’€tre citées ici en toutes lettres :

-« Les comptes numériques sont des « dépots libellés au nom du déposant » au sens de I’art. 37a
al. 1 LB.

- Les comptes numérigues sont donc des dépdts privilégiés bénéficiant du privilége de deuxieme
classe (a concurrence de CHF 100'000.- par déposant) et de la garantie des dépats.

- La FINMA ne peut pas, par ordonnance, restreindre le champ d’application de l'art. 37a al. 1
LB et ne peut donc pas exclure les comptes numériques du privilége de faillite ni de la garantie
des dépéts. »

Nous insistons par conséquent pour que le projet d’ordonnance soit modifié, en ce sens que I’ensemble
des avoirs dont une méme personne est titulaire auprés de la banque, quel que soit le nombre de ses
comptes et la nature de ceux-ci, sont couverts par la garantie des dépdts.

Nous vous remercions par avance de I’accueil que vous réserverez a notre demande et, dans I’attente de
votre réponse, nous vous prions d’agréer, Monsieur, nos salutations distinguées,

ASSOCIATION DES BANQUIERS
PRIVES SUISSES
Le Secrétaire général :

POCW

Michel Y. Dérobert

Annexe : avis de droit du Prof. Luc Thévenoz du 29 février 2012
Copie : Secrétariat de I’ASB / Garantie des dépdts, Béle




Luc Thévenoz

Professeur & ["Université de Genéve
Avocal au Barreau

Genéve, le 29 février 2012

Avis de droit

relatif au régime des comptes numériques suite & la modification de la

loi sur les banques du 18 mars 2011 (garantie des dépdts)

Le 16 janvier 2012, la FINMA a ouvert une procédure d’audition sur la révision
totale de son ordonnance sur la faillite bancaire (dans sa teneur actuelle : OFB),
appelée a devenir I’ordonnance sur !’insolvabilité bancaire (projet OIB). Cette
révision fait suite aux modifications apporices a la lot sur les banques, dont les
nouvelles dispositions sur la protection des déposants sont entrées en vigueur le
1% septembre 2011 (RO 2011 3919).

L’art. 24 al. 1 du projet d’ordonnance de la FINMA entend exclure les comptes
numériques des dépbts privilégiés. Il confirme une interprétation de la nouvelle
disposition légale relative aux dépdts privilégiés avancée peu auparavant par
I’ Association Garantie des dépots (circulaire n® 7713 du 23 décembre 2011), selon
laquelle les comptes numeériques et autres comptes & désignation conventionnelle

seraient désormais exclus du mécanisme de garantie des dépdts.

Le présent avis de droit examine la qualification des comptes numérigues (et
autres compies & désignation conventionnelle) au regard des nouvelles

dispositions Iégales et conclut que

~—— Les comptes numériques sont des « dépdts libellés au nom du déposant »
au sens de ’art. 37@ al.1 LB.
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— Les comptes numériques sont donc des dépdts privilégiés bénéficiant du
privilege de deuxiéme classe (& concurrence de CHIEF 100000 par
déposant) ct de la garantie des dépdts.

— La FINMA ne peut pas, par ordonnance, restreindre le champ
d’application de }’art. 374 al. 1 LB et ne peut donc pas exclure les comptes

numériques du privilége de faillite ni de la garantie des dépéts.

i Histoire législative

Depuis la loi de 1934, qui ne prévoyait un privilege de faillite que pour les dépdts
d’épargne libellés comme tels et jusqu’a concurrence de CHF 5'000 par déposant’,
le 1égislateur a constamment éfendu la protection des eréances des déposanis

dans la faillite des bangues.

Ainsi, la révision du 3 octobre 2003 a éiendu la notion de dépbts privilégiés a tous
les « dépdts qui ne sont pas libeilés au porteur, y compris les obligations de caisse
déposées aupres de la banque au nom du déposant [...] jusqu’d un montant
maximal de 30°000 francs par créancier [...]».* Elle a dgalement imposé la
création d’un sysiéme de garantic des dépbts fondé sur ’autorégulation mais
soumis 4 Ja surveillance de Ja Commission fédérale des banques’.

La modification urgente du 19 décembre 2008 a augmenté & CHF 100'000 par
créancier le priviiége de faillite et la garantie des dépdts et accordé un deuxicme
privilege de méme montant aux dépdts liés a la prévoyance professionnelle, quand
bien méme ces dépdts ne sont pas néeessairement au nom du déposant’. Cetie
méme modification a introduit une obligation de couverfure spéciale &

concurrence de 125% des dépdts privilégiés, étendu le régime du remboursement

Art. 15 de la loi du 8 novembre 1934, RO 1935 127.
Art. 37b al. | tel que modifié le 3 octobre 2003, RO 2004 2772,
Idem, art, 37h et 37i.

Art. 37b al. 1bis et 4 de la modification du 19 décembre 2008, entrée en vigueur le 20 décembre
2008, RO 2009 55,
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immédiat hors collocation et rehaussé & CHYF 6 milliards le montant des avances

exigibles au titre de la garantie des dépéts”.

La modification du 18 mars 2011, entrée en vigueur le 1¥ septembre 2011, a
essenticllement confirmé la protection étendue introduite par la modification
urgente de 2008. Le nouvel art. 37q al. 1, qui définit les dépdts privilégics, a
cependant été modifié de la maniére suivante :

Ancienne feneur :

« Les dépdts gui me sont pas libellés au porteur, y compris les
obligations de caisse déposées aupres de la banque au nom du
déposant... »

« Einlagen, die nicht auf den Inhaber lawten, einschiiesslich Kassen-
obligationen, dic im Namen des Einlegers bei der Bank hinterlegt

sind,... »
Nouvelle teneur (depuis le 1°" septembre 2011) :

« Les dép6ts libeliés au nom du dépesant, y compris les obligations de
caisse déposées auprés de la banque au nom du déposant... »

« Einlagen, die auf den Namen des Einlegers lauten, cinschliesstich
Kassenobligationen, die im Namen des Einlegers bei der Bank hinteriegt

sind,... »

Le présent avis de droit examine si la nouvelle teneur de 1’art. 37a al. 1 LB a pour
effet d’exclure (ou d’autoriser la FINMA & exclure) des dépdts privilégiés les
comptes dits numériques ou & numéro et tous autres comptes sous désignation
conventionnelle.

Idem, art. 374", 37 al. S et 374 al. 3.
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it Notion de comptes numérigues

I.’art. 24 al. 2 du projet d’ordonnance de la FINMA désigne (pour les exclure) les
« comptes & numéro » (all. Nummernkonten) sans les définir. Le rapport explicatif
ne les définit pas davantage mais y ajoute une référence aux « comptes sous
pseudonyme » (all. Pseudonymkonten)®. Cette absence de définition s’explique
par le fait que la pratique des comptes numériques ¢t avtres comptes 4 désignation
conveniionnelle est un usage ancien et constant de la place financiére suisse,
attesté depuis longtemps dans la littérature spécialisée et méme dans la
jurisprudence du Tribunal fédéral’.

Selon la doctrine, est un compte numérique tout compte dont le nom du créancier,
respectivement du déposant, est remplacé dans les livies de la banque, dans son
systeme informatique central ou dans toute correspondance, par un numéro ou une

autre désignation conventionnelle (telle que par exemple un pseudonyme) ®.

Les comptes anonymes n’existent toutefois pas. Comme le notait le Conseil
{édéral dans son Message du 13 mai 1970 concernant la révision de la loi sur les
banques, « [...] les compies numérotés n'assurent pas un secrel plus étendu a
I’égard des autorités. Le systéme des comptes numérotés ne constitue qu’un
moyen technique a ['usage des bangues qui vise a empécher toute violation du

secret bancaire [, ] »°.

Comme elle y est tenue par la législation contre le blanchiment d’argent, la
banque identifie nominativement le(s) titulaire(s) de tout compte numérique et, ie
cas échéant, ses ayants droits économiques. Cette obligation est expressément
confirmée par 'art. 9 de la Convention de diligence des banques (2008), qui

dispose :

Chiffre 10 des Eléments essentiels — Projet d’ordonnance de le FINMA sur insolvabilité

bancaire, respectivement des Kernpunkie der Bankinsolvenzverordnung-FINMA.
ATF 7711367, }dT 1952 1 498,

Urs EMCH, Hugo RENZ, Reto ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschdft, Ziirich (Schulthess)
2011, §§ 672-675; Max BOEMLE, Max GSELL, Jean-Pierre JETZER, Paul NYFFELER, Christian
THALMANRN, Geld-, Bank- und Finanzmarki-Lexikon der Schweiz, Zivich (Verlag SKV), 2002, p.
800.

Message du Conseil fédéral a I’ Assemblée fédéraie concernant la révision de la loi sur les banques
du 13 mai 1970, FF 19701 1157, p. 1178.



« Art. 9 Comptes numérotés

Les dispositions de la présente Convention s’appliquent sans aucune
réserve aux comptes, livres, dépdts et compartiments de coffre-fort désigné

par un numéro ou un code, »

Le chiffre marginal 57, qui commente cet article, ajoute que les comptes
numérotés « doivent étre inclus dans les attestations relatives a 1’ensemble des

relations d’affaires avee un client. »

Comme tout autre compte, les comptes numériques ont un titulaire (cocontractant)
qui est nommément identifié par la banque et dont l’identité figure sur les

documents d’ouverture de compte et dans au moins un fichier.

La spécificité des comptles numériques tient a leur traitement opérationnel dans les
opérations courantes des banques. Les sysiémes d’information ct les
correspondances reproduisent le numéro (ou le pseudonyme) sans indiquer le
titulaire du compte. Il s’agit d’une mesure de confidentialité qui limite & un cercle
restreint les collaborateurs qui connaissent 1’identité du titulaire de compte. Ces
dispositifs permettent de minimiser le risque d’indiscrétions. Le titulaire d’un
compte numérique se voit également protégé en cas de perte ou de vol de
documents bancaires, ou encore en cas d’acces indu au systéme informatigue

principal de la banque,

Comme on P'a relevé plus haut, utilisation d’un numéro ou d’un pseudonyme ne
se limite pas aux dépdts d’argent auprés des banques ; elle s’étend a des dépdts de
titres (aujourd’hui : comptes de titres au sens de fa loi sur les titres intermédiés),
au dépdt d’autres actifs et éventuellement méme a4 la location de coffres-forts.
Cependant, le dispositif de protection des dépdts privilégiés aux art. 37a et
suivants LB se limite aux dépdts de fonds, c’est-d-dire aux créances d’argent

. .14 . .
confre la banque, quelle qu’en soit la monnaie'’. Par conséquence, cet avis de
droit se prononce sur le seul régime des comptes numériques monétaires, a

Pexclusion des comptes de titres et tous autres avoirs.

Y At 16 LB cum art. 37d LB ; art, 23 al. 1 OFB cwm art. 25 al. 1T ch. 2.3 4 2.5 OB ; Message
concernant la modification de la loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne du 20
novembre 2002, FF 2002 7476, p. 7513.
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Hil.  Pratique contractuelie des bangues

Les éléments de définition dégagés dans le précédent chapitre se retrouvent
enticrement dans la pratique bancaire actuelle en matiére d’ouverture des comptes

numériques.

L’ouverture d’un compte bancaire, quel qu’il soit, suppose la conclusion d’un
contrat et la fourniture d’informations de base relatifs au client, respectivement a
Iayant droit économique s’il y a lieu. Ces informations sont consignées dans les
documents d’ouverture de compte. J’ai consulté un échantillon représentatif des
documents d’ouverture de compte utilisés par les banquiers privés ei par les
banques spécialisées dans la gestion de fortune. Les constatations qui suivent se

fondent sur cet examen.

Pour ouvrir un compte a une personne physique, la majorité de ces établissements
utilise un seul et méme document de base. Ce document comprend une rubrique
qui permet au client de choisir que le compte soit opéré comme un compte
numeérique ou sous une autre désignation conventionnelle. Ainsi, la naturc du
compte (numérique ou non) s¢ détermine exclusivement au moyen de Ja case
cochée par le client dans le document d’ouverture. Les informations a fournir par
le client (nom, prénom, adresse etc.) sont identiques, que le compte soit nominatif
ou numérique, puisqu’un seul document permet d’ouvrir I'un ou Pautre type de

compte.

Certains établissements procédent différemment. Le document d’ouverture de
compte ne permet pas d’opérer un choix eu égard a la nature du compte. Par
défaut, le compte est donc nominatif. Si le client souhaite que son compte soit
numérique, il passe unc convention séparée avec la banque, convention qui
récapitule les droits et obligations de chacune des parties eu égard aux
particularités du compte numérique.

On renconirc parfois une combinaison des deux procédés déerits ci-dessus.
Certains ¢tablissements exigent ainsi que le client opére un choix dans le
document d’ouverture de compte, puis qu’il conclue une convention avec la

banque qui précise les spéeificités de la relation de compte numérique.

L’analyse de la pratique contractuelie des banques confirme ainsi que la
particularit¢ des comptes numériques réside uniquement dans fa confidentialité
accrue qui leur est accordée lors de jeur traitcment a 'interne, puisque seul un
cercle restreint de collaborateurs a connaissance de Pidentité du titulaire du

compte. Dans la désignation du titulaire du compte dans leurs livres et de la mise



en ceuvie de leur devoir iégal de vigilance (know vour customer), les banques ne
font aucune distinction entre les comptes numériques et les autres types de
comptes et recueillent et enregistrent systématiquement les mémes informations.
La procédure d’ouverture d’un compte numérique est identique & celle d’un
compte nominatif, une différence entre ces deux types de comptes n’intcrvenant
que dans leur mise en ceuvre opérationnelle par des mesures de confidentialité
particulieres.

V.  Qualification des comptes numériques comme dépéts privilégiés

La lol s'interpréte en premier lieu selon sa lettre (interprétation littérale). {1 n'y a
licu de s'écarter du sens littéral d'un texte clair par voie d'interprétation que
lorsque des raisons objectives permettent de penser que ce texte ne restitue pas le
sens véritable de la disposition en cause ; de tels motifs peuvent découler des
travaux préparatoires, du but ei du sens de la disposition ainsi que de la
systématique de la loi. A l'inverse, il n'y a lieu de se fonder sur la compréhension
littérale du texte que s'ii en découle, sans ambiguité aucune, une solufion

matériellement juste'’.
L’art. 37z al. 1 LB en vigueur depuis le 1 septembre 2011 est ainsi libellé :

« Les dépdts libellés au nom du déposant, y compris les obligations de
caisse déposées aupres de la banque au nom du déposant, sont attribués,
jusqu’a un montant maximal de 100 000 francs par créancier, 4 la

deuxiéme classe au sens de Part. 219, al. 4, L.P. »

« Einlagen, die auf den Namen des Kinlegers lauten, cinschliesslich
Kassenobligationen, die im Namen des Finlegers 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. »

«1 depositi a nome del depositante, incluse le obbligazioni di cassa
depositate presso una banca a nome del depositante, sono collocati, sino
all’importo massimo di 100 000 franchi per creditore, nella seconda

classe secondo I’articolo 219 capoverso 4 LEI, »

' ATF 136 1297 (consid. 4.1) ; ATF 134 1} 273 (consid. 4.); ATF 132 111 226 (consid. 3.3.5).
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On remarque d’abord que ['art. 374 al. 1 utilise (sans les distinguer) deux
terminologies différentes pour parler de la méme personne : le déposant, notion
traditionnelle et constamment usitée de la 1égislation bancaire (qui se caractérise
par I’acceptation & titre professionne! des dépots du public, ast. 1 al. 1 al. 2 LB), et
le créancier, notion de droit des obligations et de droit des poursuites utilisée dans
le contexte de ’art. 219 LP. L’alinéa 4 de ce méme article parle également de
« titulaire » (Personen, titolari) de la créance privilégiée. On ne saurait donc
attacher une importance excessive au choix des mots déposants, créanciers et

titulaires, qui sont ici employés comme des synonymes.

[ faut également noter que la loi ne distingue pas entre personnes physiques et
=]
personnes morales, faisant bénéficier les unes et les autres de la protection

particuliére des dépdts privilégiés dans I’insolvabilité de la banque.

On note également que les dettes au porteur de la banque qui résultent des
obligations de caisse constituent également des dépdts privilégiés si les titres sont
déposés auprés de la banque au nom du déposant. Pour les obligations de caisse,
’identification du déposant remplace 'anonymat du porteur et suffit 4 la

protection comme dépdt privilégié.

On reléve enfin, et c’est déterminant pour la qualification des comptes
numériques, que la loi exige que les comptes (ou le dépdét des obligations de
caisse) soit « au nom du déposant », ce qui est le cas des comptes numériques
ainsi que cela résulte des documents d’ouverture de compte et des conditions
contractuelles. Le législateur n’exige pas que toute la correspondance de la
banque ou que tous les fichiers de la banque identifient le déposant par son nom.
I1 faut et il suffit que le compte soit au nom du déposant, ce qui exclut tout compte
au porteur (une pratique abandonnée avec le retrait des livrets d'épargne au
porteur).

L’identification nominative du déposant est nécessaire au bon fonctionnement du
dispositif de protection des dépdts privilégiés :

—— Le liquidateur doit pouvoir identifier les dépdts privilégiés afin de
colloquer chaque créancier en deuxiéme classe, le cas échéant pour
plusieurs créances privilégiées mais jamais pour un montant supérieur 4
CHF 100°000 (art. 37a LB) ;

— Dans les limites du montant fixé par la FINMA, le liquidateur doit pouvoir
procéder au « remboursement immédiat » des dépdis privilégiés, hors

collocation et toute compensation exclue (art. 376 LB) ;



— II doit pouvoir calcuier avec précision le montant de "appel a la garantie
des dépdts et assurer e réglement anticipé du solde des dépdts privilégiés
au moyen de I’avance ainsi recue,

La condition légale d’un dépdt « libellé au nom du déposant » doit donc étre
interprétée au regard du but des dispositions protégeant les dépots privilégiés.
C’est la certitude que procure 'identification nominative du titulaire de compte
qui est déterminante, et non la mention de son nom dans tous les fichiers de la

banque ou dans toute la correspondance échangée avec la banque.

Le texte de Dart. 37a al. 1 en vigueur avant le 1” septembre 2011 formulait
différemment cette exigence d’identification norminative du client puisqu’il
définissait les dépots privilégiés comme ceux « qui ne sont pas libeliés au porteur,
y compris les obligations de caisse déposées auprés de la banque au nom du
déposant.., ». L ancien texte, comme le nouveau, exclut les dépdts de fonds qui

n’identifient pas le déposant dans les livres de la banque, a savoir notamment :
— les livrets au porteur encore en circulation

-~ Jes obligations de caisse au porteur, & moins qu’elles ne soient déposées
aupres de la banque au nom du déposant ;

— les dépdts de fonds correspondant aux moyens de paiement émis par la
banque (cartes & prépaicment, chéques de voyage, etc.)

Pourquoi alors ie Conseil fédéral a-t-il proposé a I’Assemblée fédérale un

changement rédactionnel ?

La volonté du législateur ne nous est connue que par le message du Conseil
fédéral du du 12 mai 2010 :

« Une précision est apportée a 'al. 1 a propos des dépdts qui, pour étre
privilégiés, doivent étre libellés au nom du déposant. Cetie mesure exclug
en particulier du privilége des dépdts les avoirs dont les ayants droit sont
certes cennus de la banque, mais sans que les relations avec la clienteéle
solent établies a lewr nom. Dans la pratique, il s’est avéré trés fastidieux
de déterminer si les clients possédant des comptes qui ne sont pas libellés a

leur nom disposent encore d’une autre relation avec la banque. Cette
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nouvelle formulation permet d’éviter ici le risque d’un double privilége

. , . 2
indésirable. »'

Les débats parlementaires ne sont d’aucun secours, ia disposition relative aux

dépdts privilégiés n’ayant pas été discutée.

L’explication offerte par le Conseil fédéral repose sur la distinction entre
« déposant » et « ayant droit ». Le message ne dit pas si la notion d’ayant droit
(Berechtigte, aventti dirirfo) a une signification différente de celle d’ayant droit
économique (wirtschafilich Berechtigte, avente economicamente diritto) du Code
pénal (art. 3057er) et de la législation contre le blanchiment d’argent.

Le but affirmé est « d’éviter ici le risque d’un double privilege indésirable. » Le
liquidateur doit se fonder sur le nom du déposant tel qu’il figure dans Pintitulé du
compte, et pas sur I’identité de I’ayant droit, méme lorsque ce dernier est identifié.
Non seulement le liquidateur pe doit pas avoir a rechercher ’ayant droit
é¢conomique d’un compte (par exemple dans des situations de fiducie, de
fondation, de trust, de société de domicile), mais il ne doit pas avoir a identifier
les ayants droits d’un compte tels que les héritiers du titulaire d’un compte décédé
ou les associés d’une société en fin de liquidation. Pour assurer en temps utile le
remboursement des dépbts privilégiés, le liquidateur doit se fonder sur les noms
des titulaires de comptes tels qu’ils figurent dans les fichiers (ou au moins un

fichier) de la banque, sans rechercher au-dela.

Ni le texte légal ni le message n’exigent que le titulaire du compte soit identifié
dans tous les fichiers ou dans toutes les correspondances de la banque. Dans la
mesure ol 1’identité des titulaires de comptes numeériques figure dans un fichier
distinct de celui des autres clients de la banque, la réconciliation entre ces deux
fichiers n’est pas plus fastidicuse ou onéreuse gue 1’élimination des doubions et le
calcul des compensations entre plusieurs relations bancaires ordinaires dont une

méme personne est titulaire,

En d’autres termes, si le Iégislateur avait entendu exclure les comptes numériques
des dépdts privilégiés, il aurait fallu que la loi retienne un autre critére que celui
qui figure actuellement 4 lart. 374 al. 1 et que le Conseil {édéral signale

clairement le sens de sa proposition.

FF 2010 3672, La version allemande (« Guthaben ..., deren Berechtigte zwar der Bank bekannt

sind, die Kundenbeziehungen jedoch nicht auf deren Namen lauten ») cotncide avec la frangaise.
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Le sens clair de la loi, qui n’est pas contredit par les maigres indications figurant
dans le message, est conforme au but de protection des déposants qui est au centre
de la législation bancaire’®. Ce but ne permet pas de justifier une différence de
traitement entre compies numériques et autres comptes dans la faillite de la

banque.

En conclusion, parce que les comptes numériques sont effectivement des comptes
libellés au nom du déposant, ils zépondent & la définition 1égale des dépdts

privilégiés & I'art. 37«4 al. 1 LB. Ils sont, de par la loi, des dépdts privilégiés.

. Lordonnance de la FINMA peut-elfe exclure les compte numérigues
des dépois privilégiés ?

L’art. 7 al.1 LFINMA dispose :
« Art, 7 Principes et réglementation
' La FINMA adopte :

a. des ordonnances : lorsque la législation sur les marchés financiers le

prévoit ;

b. des circulaires: afin de préciser les modalités d’application de la
législation sur les marchés financiers. »

La compétence de la FINMA pour adopter le projet d’OIB-FINMA, actuellement
en procédure d’audition, se fonde notamment sur "art. 34 LB qui dispose :

« Art. 34 Lffets et procédure

' La décision de faillite déploie les effets de Pouverture de la faillite au
sens des art, 197 & 220 LB.

? Sous réserve des dispositions qui suivent, la faillite est effectuée selon les
régles prescrites aux art. 221 4270 LP,

Message du Conseil fédéral 4 ["Assemblée fédérale concernant le projef de loi fédérale sur les
banques et les caisses d’épargne du 2 février 1934, FF 1934 1 172, p. 173 ; Message du Conseil
fédéral a I’ Assemblée fédérale concernant la révision de la loi sur les banques du 13 mai 1970, FF
1970 1 1157, pp. 1158 et 1165,
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* La FINMA peut prendre des décisions et des mesures dérogeant a ces
régles. »

La question qui se pose dans le cas d’espéce est de savoir si art. 34 al. 3 LB
constitue une base légale suffisante pour permettre 4 la FINMA d’exclure les
comptes numériques et autres comptes 4 désignation conventionnelle de la notion

de dépdts privilégiés, malgré le texte de art. 37a al. 1 LB,

L’art. 34 al. 3 LB atiribue a la FINMA, et non au Conseil fédéral, ia compétence
de prendre des décisions et d’adopter des mesures dérogatoires. Pour apprécier
I’étendue de la compétence ainsi allouée 4 la FINMA, il convient de se demander

a quelles régles cette derniére est autorisée a déroger.

Ia doctrine'” est unanime a ce sujet. Elle estime que « ces régles » (art. 34 al. 3
LB) fait référence aux dispositions de la loi sur la poursuite pour dcettes et la
faillite visées aux deux premiers précédents de P’art. 34, 4 I’exclusion des
dispositions de la LB.

La CFB, prédécesseur de la FINMA et autorité ayant adopté ’OFB actucllement
encore en vigueur, s’était déja interrogée, en 2005, sur la marge de manceuvre que
lni accorde I'art, 34 al. 3 LB quant & la détermination de la notion de dépdts
privilégiés. Dans son Rapport de janvier 2006, publié¢ au Bulletin 48/2006", la
CFB avait envisagé d’étendre dans son ordonnance la définition des dépdts
privilégiés. Elle y a toutefois renoncé en considérant, 4 juste titre, que I’art. 34 al.

3 LB ne constituait pas une base légale suffisante’.

* Thomas BAUER/Christian Haas, in: Rolf WATTER/Nedim Peter VOGT/Thomas BAUER/Christoph
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WINZELER (éd.), Basler Kommentar, Bankengestz, Bile 2005, N 235-31 ad art- 34 LB; Markus
GUGGENBUML/Jana ESSERIER, Bankenkonkurs und Einlagensicherwng, in: SJZ 102 (2006) pp.
373-383, p. 380; Renate SCHWOB, in: Danie! BODMER/Beat KLEINER/Benno Lutz (éd.),
Kommeniar zum Bundesgesetz ber die Banken wnd Sparkassen, Loseblatisammiung, Zurich
1976-2010, N 2 ad art. 34 LB ; Catherine CHAMMARTIN, La profection des déposanis, in:
Vertrauen — Vertrag - Verantwortung — Festschrift fiir Hans Caspar von de Crone, Zurich 2007, p.
390.

Bulletin CFB 48/2000, Rapport de la Commission fédérale des bangues (CFB) sur son
ordonnance sur la faillite bancaire du 30 juin 2005 (OFB) et sur les modifications de
Dordonnance sur les bangues et de 'ordonnance sur les bourses concernant la mise en ceuvre de

la garantic des dépdts, janvier 2006, pp. 19%-270.

Bulletin CFB 48/2006, p. 207.
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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herr Reto Schiltknecht

Einsteinstrasse 2

3003 Bern
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211/den/bt21528097.doc

Stellungnahme zum Entwurf der Bankinsolvenzverordnung-FINMA {An-
horung)

-Sehr geehrter Herr Schiltknecht |

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf die Medienmitteilung der FINMA vom 16. Januar 2012, mit
der eine Anhdrung zum Entwurf einer Bankinsolvenzverordnung der FINMA (im
folgenden "E-BIV") und zum diesbeziiglichen Erlduterungsbericht eroéffnet und
Interessenten eingeladen wurden, zu Handen der FINMA Stellung zu nehmen.

Als auf dem Gebiet des Wirtschaftsrechts tatige Anwaltskanzlei beschéaftigen wir
uns regelmassig mit Fragen des Bankinsolvenzrechts und kénnen beobachten,
wie die entsprechenden Regelungen sich in der Praxis auswirken -~ nicht nur im
Falle tatsachlicher Insolvenzen, sondern bereits vor solchen Ereignissen, insbe-
sondere bei der Gestaltung von Rechtsgeschéften und Vertragsbeziehungen.

Die folgende Stellungnahme erfolgt aus der Perspektive des im Finanzmarktrecht
tétigen Rechtsanwalts, insbesondere mit Blick auf das Interesse an einer klaren
und in sich konsequenten Rechtslage, welche fiir alle Teilnehmer des Finanzmark-
tes die Voraussehbarkeit der Folgen von Insolvenzen erhéht und eine verléssliche
Beratung ermdglicht. Wir &ussern uns unabhéngig von bestehenden Mandatsbin-
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dungen. Diese Stellungnahme wurde von einem Ausschuss unserer Fachgruppe
Banken & Versicherungen erarbeitet und besprochen.

Mit einer Publikation unserer Stellungnahme auf der Website der FINMA sind wir
einverstanden.

Zusammenfassung unserer Stellungnahme

Wir begriissen die Absicht der FINMA, durch den Erlass einer Bankinsolvenzver-
ordnung, die neben den revidierten Bestimmungen Gber den Bankenkonkurs auch
detaillierte Vorschriften liber das Sanierungsverfahren enthélt, die entsprechen-
den Gesetzesbestimmungen zu konkretisieren und im Gesetz offen gebliebene
Fragen einer Klarung zuzufiihren. Dies erhéht die Vorhersehbarkeit der Konse-
quenzen solcher Verfahren, mit denen schon unter dem bisherigen Recht kaum
Erfahrungen bestanden und die auch in Zukunft relativ seltene Ereignisse bleiben
dirften.

Inhaltlich scheinen uns die vorgeschlagenen Bestimmungen grosstenteils zweck-
maéssig zu sein. Immerhin sehen wir in verschiedenen Punkten Raum fiir Prazisie-
rungen und flr zusatzliche Klarungen zur gesetzlichen Regelung (etwa im Bereich
der Umschreibung der privilegierten Einlagen, der Anforderungen an den Sanie-
rungsplan, der Abgrenzung der in Eigenkapital wandelbaren Forderungen und der
Konkretisierung des Systemschutzes gemaéss Art. 27 BankG). Nur in wenigen Fal-
len haben wir inhaltliche Vorbehalte zu den vorgeschlagenen Regeln (so insbe-
sondere zu dem vorgesehenen Recht der FINMA, Vertragsbeendigungsrechte zu
suspendieren).

Allgemeine Uberlegungen zum Verordnungsentwurf

Die Regelungen der Bankinsolvenzverordnung konkretisieren gesetzliche Be-
stimmungen, die in jlingster Zeit in einem mehrstufigen und etwas unibersicht-
lichen Prozess revidiert wurden. Die grundsatzliche Neufassung der Bestimmun-
gen zur Bankensanierung erfolgte im Rahmen der Anderung des Bankengesetzes
vom 18. Mérz 2011, die unter dem Titel "Sicherung der Einlagen" stand. Manche
Beobachter waren sich lange Zeit nicht hinreichend bewusst, dass in dieser Vor-
lage auch weitreichende Anderungen des Bankinsolvenzrechts enthalten waren,
die mit dem Einlegerschutz nichts zu tun haben. Kurz nach dem Inkrafttreten
dieser Gesetzesénderung wurden zudem mit der Anderung des Bankengesetzes
vom 30. September 2011 ("Stdrkung der Stabilitdt im Finanzsektor; too big to
fail') - mithin wiederum im 'Huckepack-Verfahren' - einige der neuen Bestim-
mungen erneut geéndert, ohne dass diese Anderungen nur fiir Grossbanken gel-
ten wirden. Dadurch ist voriubergehend eine recht uniibersichtliche Situation be-
zuglich der in Kraft stehenden und zu erwartenden Regeln des Bankinsolvenz-
rechts entstanden. Um so grossere Bedeutung kommt der nun im Entwurf vorlie-
genden Bankinsolvenzverordnung zu. Sie bietet die Chance, den 'Endzustand’
nach den genannten Revisionen wiederum in einem einzigen Dokument in Uber-
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sichtlicher Weise darzustellen und im Detail auszufiihren. Einzelne verbleibende
Mangel und Unklarheiten der gesetzlichen Regelung kénnen zudem auf diesem
Weg behoben werden.

Die Regelungen des Bankinsolvenzrechts miissen im 'Ernstfall', wenn entspre-
chende Verfahren bezliglich einer Bank oder eines Effektenhéndlers tatsachlich
erforderlich werden, den verschiedenen im Erlduterungsbericht genannten Zielen
(wie Beforderlichkeit, Effizienz und Flexibilitdt) gerecht werden. Ebenso grosse,
wenn nicht noch gréssere Bedeutung kommt den Regelungen atlerdings bereits
vor einer solchen Situation zu. Indem sie die Rechte und die Risiken fiir die
Glaubiger im Insolvenzfall einer Bank naher definieren, beeinflussen sie die Ges-
taltung von Vertrdgen und Transaktionen. Wie wir im Rahmen unserer Bera-
tungstatigkeit feststellen kénnen, hat wéhrend und in der Folge der Finanzkrise
von 2007-2009 das Interesse von Gegenparteien schweizerischer Banken an die-
ser Materie in enormem Masse zugenommen. In der Phase der Planung und Ver-
handlung von Transaktionen und Vertragsstrukturen, an denen schweizerische
Banken beteiligt sind, wird nun regelméssig Rat zur der Frage eingeholt, welche
Konsequenzen sich im Falle einer Insolvenz der Bank ergeben wiirden und inwie-
weit die beabsichtigten Gestaltungen 'insolvenzfest' waren. In ‘legal opinions' ist
auszufiihren, was diesbeziiglich sicher, was nur wahrscheinlich und was unvor-
hersehbar ist. Gestaltungsvarianten, deren Konsequenzen im Insolvenzfall allzu
grossen Unsicherheiten unterliegen wiirden, werden oft nicht weiterverfolgt.

Vor diesem Hintergrund kommt dem im Erlduterungsbericht ebenfalls genannten
Regelungsziel der Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeit der Konsequenzen im
Insolvenzfall) aus unserer Sicht vorrangige Bedeutung bei. In diesem Licht sind
unsere nachfolgenden Kommentare zu einzelnen Bestimmungen des Verord-
nungsentwurfes zu sehen, in denen wir verschiedentlich Prézisierungen und zu-
satzliche Klarstellungen anregen.

In verschiedenen vorgeschlagenen Regeln spiegelt sich das berechtigte Anliegen
des Systemschutzes (zum Beispiel durch die Ausklammerung bestimmter For-
derungen von der Wandelbarkeit in Eigenkapital, um den Markt fir kurzfristige
Ausleihungen zwischen Banken nicht zu beeintréchtigen, oder durch den Schutz
der Netting- und Ausfallvereinbarungen von Zahlungs- und Effektenabwicklungs-
systemen). Dabei erachten wir es allerdings fiir wichtig, dass ein Gleichgewicht
zum Schutz der einzelnen Bankkunden gefunden wird (etwa was die Wandelbar-
keit jhrer typischen Forderungen gegen die Bank betrifft, auf denen nicht wie bei
Hybridanleihen Risikopramien flir eine vorrangige Verlusttragung bezahlt wer-
den). Es ist zu vermeiden, dass nach Berlicksichtigung aller 'systemischen' Be-
lange der 'kleine' Bankgldaubiger als hauptséachlicher Leidtragender einer Insol-
venzsituation Ubrig bleibt.

Die Zusammenfassung der Vorschriften zum Konkurs und zur Sanierung von
Banken und Effektenhéndlern in einer einzigen Verordnung erscheint uns sinn-
voll.
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In redaktioneller Hinsicht bedauerlich ist die durchgehende Verwendung schwer-
falliger mannlich/weiblicher Doppelformen (z.B. Art. 20 Abs. 6 E-BIV: "Anstelle
der Abtretung an die Gldubiger und Gldubigerinnen kann der Konkursliquidator
oder die Konkursliquidatorin die nicht durch ihn oder sie gerichtlich geltend ge-
machten Forderungen ..."). Diese Doppelformen waren in der Bankenkonkursver-
ordnung noch nicht enthalten, haben sich im wirtschaftsrechtlichen Sprach-
gebrauch allgemein nicht durchgesetzt und erschweren die Lektlire der Bestim-
mungen.

Stellungnahme zu einzelnen Bestimmungen des Verordnungsentwurfs

Nachfolgend nehmen wir zu einzelnen Bestimmungen des Verordnungsentwurfes
und den darin geregelten Materien Stellung. Vollstdndigkeit wird nicht ange-
strebt; namentlich halten wir es nur ausnahmsweise besonders fest, wo uns eine
Bestimmung sachgerecht und klar erscheint.

Allgemeine Bestimmungen (1. Titel E-BIV)

Art. 2: Die Umschreibung des Geltungsbereiches in Abs. 1 verstehen wir in dem
Sinn, dass jede Person, welche liber eine Bewilligung als Bank, Effektenhdndler
oder Pfandbriefzentrale geméss den entsprechenden Gesetzen verfligt, den In-
solvenzbestimmungen des Bankengesetzes sowie der Bankinsolvenzverordnung
unterstehen soll (ohne dass noch zu prifen wére, ob ihre effektive, zuletzt aus-
geiibte Geschéftstétigkeit unter die entsprechende Umschreibung féllt, z.B. unter
Art. 2a BankV). Dies kdnnte etwa bei Vermdgensverwaltern von Bedeutung wer-
den, die sich (soweit gemdss FINMA-Praxis zuldssig) freiwillig der Beaufsichtigung
als Effektenhéndler unterstellen, oder im Falle von Systembetreibern, die Uber
eine Bankbewilligung verfligen, ohne einer Banktatigkeit im klassischen Sinne
nachzugehen. Eine entsprechende Préazisierung im Wortlaut der Bestimmung wa-
re zu begrlissen. '

Abs, 2 dieser Bestimmung, welcher die Anwendung der Sanierungsbestimmungen
auf unbewilligte Institute regelt, ist unseres Erachtens zu einschrankend ausge-
fallen. Nicht nur ein Interesse "des Finanzmarktes" insgesamt (das kaum je vor-
liegen diirfte), sondern insbesondere auch ein Interesse der Kunden des ohne
Bewilligung tdtigen Unternehmens solite eine solche Anwendung rechtfertigen
kénnen,

Art. 7 Abs. 2: Gemass dieser Vorschrift bestimmt die FINMA, sofern eine ausldn-
dische Bank mehrere Zweigniederlassungen in der Schweiz unterhélt, einen ein-
heitlichen Insolvenzort. Da sich allerdings das Insolvenzverfahren Uber eine
Zweigniederlassung einer ausléndischen Bank auf das Vermdgen dieser Zweig-
niederlassung beschréankt (vgl. Art. 3 Abs. 3 BIV), erschiene es uns konsequen-
ter, im Falle mehrerer Zweigniederlassungen fiir jede Niederlassung ein separates
Verfahren mit entsprechendem Insolvenzort zu eréffnen.
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Art. 8: Die Bestimmung definiert, in welchem Fall Forderungen und Verpflichtun-
gen einer Bank als "aus den Biichern der Bank ersichtlich" gelten. Dies soll von
vornherein nur dann der Fall sein (kbnnen), wenn "die Blicher der Bank ord-
nungsgemdéss gefiihrt sind" (lit. a). Hier sollte unseres Erachtens in dem Sinne
differenziert werden, indem nur die "dafiir erheblichen Blicher" ordnungsgemass
gefiihrt sein missen. Ein Mangel der Buchfiihrung, der sich auf einen bestimmten
Bereich der Bank beschrénkt (z.B. auf die Dokumentation von Derivatgeschaf-
ten), sollte mit anderen Worten nicht dazu fiihren, dass in einem anderen Bereich
einwandfrei verbuchte Rechtsverhdltnisse (z.B. Sparkonten) im Verfahren unbe-
ricksichtigt bleiben.

Art. 10 Abs. 2 und 3: In Anlehnung an Art. 10 BKV-FINMA sprechen diese Be-
stimmungen von den "nach Artikel 37g Absatz 4 BankG privilegierten Glaubigern"
beziehungsweise dem "Kreis der privilegierten Gldubiger". Abs. 4 des revidierten
Art. 37g BankG bezieht sich allerdings nicht mehr (nur) auf privilegierte Glaubi-
ger, sondern halt fest, dass in den Kollokationsplan auch Glaubiger der dritten
Klasse aufgenommen werden kénnen. Das Wort "privilegiert" sollte daher auch
hier gestrichen werden.

Konkurs (2. Titel E-BIV)
Art. 16 ff. - Herausgabe- und Meldepflicht

Art. 16 Abs. 3: Die Sanktion des Erléschens bestehender Vorzugsrechte, "wenn
die Meldung oder die Herausgabe arglistig unterbleibt", stellt eine abgeschwaéchte
(bzw. der einschrankenden Gerichtspraxis entsprechende) Form der Vorschrift in
Art. 232 Abs. 2 Ziff. 4 SchKG dar. Auch in dieser Form ist sie allerdings fragwtr-
dig und sollte eher durch die Anordnung ersetzt werden, dass die Verwirkungsfol-
ge gemass Art. 232 Abs. 2 Ziff. 4 SchKG nicht zur Anwendung kommt. Die Be-
stimmung erscheint archaisch und stdsst insbesondere bei ausléndischen Parteien
- fur die sie aufgrund der Universalitét des (Banken-)Konkurses ebenfalls von
Bedeutung sein kann - auf Unverstdndnis. Die Strafdrohung gemadss Art. 324
Ziff. 2 und 3 StGB genugt als Sanktion flr das beschriebene Verhalten.

Art. 17 Abs. 1: Die Ausnahme von der Herausgabepflicht fiir Verm&genswerte im
Besitz Dritter, die als Sicherheit dienen und fiir die eine Privatverwertung verein-
bart wurde, muss unseres Erachtens nicht auf Effekten und andere Finanzinstru-
mente beschrénkt bleiben, sondern kdnnte auf alle Arten von beweglichen Ver-
mdgenswerten ausgedehnt werden. Ein Uberzeugender Grund dafiir, ein ausser-
halb der Insolvenz rechtlich giiltiges Privatverwertungsrecht im Falle eines Insol-
venzverfahrens dahinfallen zu lassen, ist unabhangig von der Art des Gegenstan-
des nicht ersichtlich.

Art. 19: Im Sinne der Anwenderfreundlichkeit wére es hilfreich, wenn die im Er-
lduterungsbericht (S. 21) enthaltene Prézisierung, wonach das Aussonderungs-
verfahren fir die geméss Art. 37d BankG abzusondernden Depotwerte nicht zur
Anwendung kommt, sich aus dieser Bestimmung explizit ergeben wiirde.
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Art. 22 -~ Einstellung mangels Aktiven

In Abs. 4 wiirde sich wohl eine Préazisierung in dem Sinne anbieten, dass das
Recht, von der FINMA die Verwertung des Pfandes zu verlangen, nur besteht,
soweit nicht eine (durch Art. 27 Abs. 3 BankG und Art. 17 E-BIV geschitzte) Pri-
vatverwertungsabrede getroffen wurde.

Art. 24 - Privilegierte Einlagen

Die aus der Anderung im Wortlaut von Art. 37a Abs. 1 BankG (friher: "nicht auf
den Inhaber lauten", neu: "auf den Namen des Einlegers Ia.uteh") gezogene Kon-
sequenz, wonach "Nummernkonten"™ vom Einlegerschutz nicht mehr erfasst sei-
en, hat bei Banken bereits fiir einige Unsicherheit gesorgt. Zumal in der Botschaft
zur Bankgesetzrevision vom 18. Marz 2011 der Begriff des "Nummernkontos"
nicht vorkam, wurde diese Konsequenz von manchen Beobachtern nicht vorher-
gesehen, so dass das entsprechende Zirkular der Einlagensicherung (Zirkular Nr.
7713 vom 23. Dezember 2011) Uberraschung ausléste. An der sachlichen Not-
wendigkeit der Regelung sind zudem Zweifel angebracht: Die Botschaft (BBI.
2010 4020) begriindete die Gesetzes&nderung damit, es kénne nur mit grossem
Aufwand festgestellt werden, ob Kunden mit "nicht auf ihren Namen lautenden
Konten" noch Uber andere Kundenbeziehungen verfligten, so dass sich eine Ge-
fahr der doppelten Privilegierung ergebe. Dem widersprechen die Spezialisten bei
den Banken jedoch entschieden: Bereits aus Grinden anderer Regulierungen
(Bekdmpfung der Geldwdéscherei, Einhaltung von Sanktionen etc.) muss jede
Bank sicherstellen, dass die intern dazu Berechtigten sich innert klirzester Zeit
Uber alle Konten und Depots einer bestimmten Person, einschliesslich allfélliger
Nummernkonten, einen Uberblick verschaffen kénnen.

Im Sinne der Rechtssicherheit zentral erscheint bei der Umsetzung des geénder-
ten Gesetzes nun jedenfalls das Anliegen, dass die Abgrenzung zwischen Forde-
rungen, die dem Einlegerschutz unterstehen, und solchen, fir die dies nicht zu-
trifft, eindeutig und auch fiir den Bankkunden zu jeder Zeit nachvollziehbar ist. In
jungerer Zeit sind viele Banken ohne besondere Vereinbarung mit den Kunden in
ihren internen Abl&ufen dazu Gbergegangen, die Kundenkonten in den elektoni-
schen Systemen nur noch mit Nummern zu bezeichnen. Dies erleichtert auch die
Sicherstellung des Daten- und Geheimnisschutzes, wenn Daten im Zusammen-
hang mit der Kontofihrung an andere Konzerneinheiten oder externe
Dienstleister gelangen oder die Landesgrenze (berschreiten. Erst an einer be-
stimmten, bankinternen "Schnittstelle" werden dann flir Zwecke der Beratung
und der Berichterstattung an den Kunden die Kontodaten wieder mit dem zuge-
hérigen Kundennamen verbunden. Teilweise geht die Praxis sogar so weit, dass
selbst auf den an die Kunden versandten Kontounterlagen generell nur noch die
Kontonummer, nicht aber der Name des Kontoinhabers abgedruckt ist (so dass
dieser nur noch auf dem Briefumschlag erscheint).

Vor diesem Hintergrund sind nach dem Versand des Zirkulars der Einlagesiche-
rung vom 23. Dezember 2011 Unsicherheiten aufgekommen, ob auch solche aus
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rein operativen Grinden intern nur unter einer Nummer gefiihrten Konten als
"Nummernkonten" (ein gesetzlich nicht definierter Begriff) gelten kénnten, und
daher der Einlegerschutz fiir sie in Frage gestellt wére. Ein solches Resultat wiir-
de sicherlich nicht der Absicht des Gesetzgebers entsprechen. Sofern in der
Bankinsolvenzverordnung daher von "Nummernkonten" die Rede sein soll, muss
unbedingt auch definiert werden, was genau damit gemeint ist. Angesichts der
Notwendigkeit der jederzeitigen Erkennbarkeit fliir den Kunden, ob ein Konto dem
Einlegerschutz untersteht oder nicht, miissten "Nummernkonten" unseres Erach-
tens dabei als Konten definiert werden, fir die die Bank mit dem Kunden eine
besondere Absprache getroffen hat, wonach das Konto zur Sicherstetlung erhdh-
ter bankinterner Diskretion nicht unter seinem Namen gefiihrt werden darf (und
zwar auch nicht bei der kontofiihrenden schweizerischen Geschéftsstelle selbst),
und wonach der Kunde sich gegeniiber der Bank ohne Verwendung seines Na-
mens allein durch die Kontonummer (und ev. weitere Codes) /egitimieren kann.
So ware immerhin sichergestelit, dass nur 'klassische' Nummernkonten, welche
der Gesetzgeber bei der Revision von Art, 37a BankG im Auge gehabt haben
mag, vom Einlegerschutz ausgeschlossen blieben.

Art. 25 - Zu kollozierende Forderungen

"Aus den Blichern der Bank ersichtliche Forderungen" werden gemass dieser Be-
stimmung kolloziert, ohne dass es einer besonderen Anmeldung bediirfte. Als
"aus den Blchern der Bank ersichtlich" sollen Forderungen gemass dem neuen
Art. 8 E-BIV indessen nur dann gelten, wenn "die Blcher der Bank ordnungsge-
mdéss gefiihrt sind" (vgl. dazu auch oben Ziff. 1). Dies ist fir Aussenstehende
nicht ohne weiteres erkennbar. Die Regelung setzt daher voraus, dass die FINMA
in der Konkurspublikation oder einem spateren Schuldenruf bekannt macht, ob
sie die Blicher der Bank als "ordnungsgeméss gefiihrt" im Sinne von Art. 8 be-
trachtet.

Sanierung {3. Titel E-BIV)
Art. 40 - Voraussetzungen

Diese Bestimmung scheint uns gegeniber den Formulierungen in Art. 28 BankG
kaum zusatzliche Klarheit zu bringen, so dass sie auch weggelassen werden
kénnte. Namentlich erhélt die "begrindete Aussicht auf Sanierung" nicht scharfe-
re Konturen, indem (in Abs. 1) auf "hinreichend zuverldssige Hinweise" fiir die
Genehmigungsfahigkeit verwiesen wird; dies ist eine genauso offene Umschrei-
bung wie diejenige des Gesetzes.

Ebenso ist die Aussage in Abs. 2, es bestehe "kein Anspruch auf Sanierung", un-
seres Erachtens nicht notwendig und sogar eher irrefiihrend. Sie mag in einem
rechtstechnischen Sinne zutreffen. Art. 33 Abs. 1 BankG halt jedoch fest, dass
die Anordnung des Konkurses einer Bank nur zuldssig ist, sofern keine Aussicht
auf Sanierung besteht oder diese gescheitert ist. In praktischer Hinsicht muss die
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FINMA daher - wenn sich nicht Insolvenzmassnahmen Uberhaupt eriibrigen -
durchaus zwingend die Sanierungsfahigkeit eines Instituts priifen.

Art. 41 - Erdffnung

Die Regelung, wonach die 6ffentliche Bekanntgabe der Eréffnung eines formellen
Sanierungsverfahrens aufgeschoben werden kann (Abs. 4), sollte unseres Erach-
tens noch einmal Uberdacht werden. In Bezug auf neue Rechtsgeschéfte, welche
Dritte mit der Bank wahrend eines solchen Bekanntgabeaufschubes abschliessen,
wilirden sich woh! schwierige Fragen (etwa der zivil- und betreibungsrechtlichen
Anfechtbarkeit) stellen. Aus praktischer Sicht bietet sich im Bedarfsfall wohl eher
das Verfahren geméss Abs. 2 derselben Bestimmung an, bei dem vor der formli-
chen Eroéffnung des Sanierungsverfahrens in informellen Konsultationen zwischen
der Bank und der FINMA ein Sanierungsplan vorbereitet wird.

Art. 43 - Sanierungsplan

Lit. e Ziff. 1: Die hier vorgesehene Anforderung an den Sanierungsplan, zu erldu-
tern, weshalb die Sanierung "fiir die Bankgldubiger vorteilhafter ist als ein Ban-
kenkonkurs", nimmt die gesetzliche Anforderung gemaéss Art. 31 lit. b BankG auf
(wonach die Sanierung "die Gldubiger voraussichtlich besser stell[en]" muss als
ein Konkurs). Beide Formulierungen sind allerdings in der Frage nicht eindeutig,
ob jeder einzelne Gldubiger durch die Sanierung besser gestellt werden muss als
durch einen Konkurs, oder ob dies nur beziiglich der Glaubiger in ihrer Gesamt-
heit zutreffen muss. Das erstere Verstandnis wiirde dem international bekannten,
sogenannten "no creditor worse off"-Grundsatz entsprechen, von dessen Geltung
auch fir die Schweiz der Erlduterungsbericht (S. 25, 32) auszugehen scheint. Es
ware wulnschbar, dass die Bankinsolvenzverordnung diesbezliglich die von der
FINMA favorisierte Auslegung von Art. 31 BankG ausdriicklich festhalten wirde.

Lit. e Ziff. 2: Die Einschrankung des gesetzlichen Erfordernisses der Ber{icksichti-
gung der "Rangfolge der Gléubiger" (Art. 31 lit. d BankG) auf die "gesetzliche
Rangfolge unter den Bankgldubigern" in dieser Ziffer erscheint uns nicht gerecht-
fertigt. Das schweizerische Recht erlaubt auch die vertragliche Begriindung einer
Rangordnung unter Glaubigern, namentlich durch Rangricktritts- und Nachran-
gigkeitsvereinbarungen. Auch eine solche, auf Vertrag beruhende Rangfolge ist
im Sinne von Art. 31 lit. d BankG zu bericksichtigen. Ein Anwendungsfall dieses
Grundsatzes ist in Art. 49 Abs. 4 E-BIV ausdriicklich festgehalten, wonach bei
einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital vorab samtliche nachrangigen Forde-
rungen umzuwandeln sind. Der Grundsatz verlangt aber auch in anderen Fallen
(beispielswiese im Falle von ‘haircuts’ auf Forderungen) Beachtung.

Art. 45 - Ablehnung durch die Glaubiger

Das Recht der Glaubiger, den Sanierungsplan abzulehnen, besteht gemdss Art.
31a Abs. 1 BankG (reflektiert in Art. 45 Abs. 1 E-BIV) nur dann, wenn dieser ei-
nen "Eingriff in die Rechte der Gldubiger" vorsieht. Ein solcher Eingriff liegt unse-
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res Erachtens namentlich auch in einer Ubertragung von Passiven oder Vertrags-
verhdltnissen der Bank geméss Art. 30 Abs. 2 BankG. Nach allgemeinen
Grundséatzen des Zivilrechts muss sich ein Glaubiger ndmlich einen Wechsel sei-
nes Schuldners oder Vertragspartners ohne seine Zustimmung nicht gefallen las-
sen. Da die Botschaft (BBl. 2010 4019) aber im Zusammenhang mit Art. 31a
BankG als Beispiele fur Eingriffe in die Rechte der Glaubiger nur die "Klrzung,
Stundung oder Umwandlung ihrer Forderungen" nennt, wére eine Prézisierung im
vorgenannten Sinne in der Verordnung im Sinne der Rechtssicherheit zu begris-
sen,

Nicht klar und wohl ein Versehen ist andererseits die Formulierung in Abs. 2, wo-
nach Glaubiger, die den Sanierungsplan ablehnen wollen, "dies schriftlich zum
Zeitpunkt der Eréffnung des Sanierungsverfahrens zu tun" héatten. Ausser in dem
Spezialfall von Art. 41 Abs. 2 E-BIV liegt zu diesem Zeitpunkt ja noch gar kein
Sanierungsplan vor, der abgelehnt werden kénnte.

Insbesondere mit Blick auf die Regelung in Art. 51 Abs. 2 E-BIV (Ubergang uber-
tragener Vermoégenswerte etc. im Zeitpunkt der Vollstreckbarkeit des Sanie-
rungsplans) wére hier schliesslich die Prézisierung willkommen, dass in den F&l-
len, in denen das Ablehnungsrecht besteht, der Sanierungsplan erst mit dem un-
benutzten Ablauf der Ablehnungsfrist vollstreckbar wird.

Art. 47 - Anwendbarkeit des Obligationenrechts

Die Verweisung auf eine sinngemésse Anwendung der Vorschriften des Obligatio-
nenrechts auf Massnahmen im Sanierungsverfahren erscheint uns grundsatziich
sinnvoll. Hingegen stort die vage Formulierung der Voraussetzungen flr einen
Entzug des Bezugsrechts der bisherigen Eigher ("Hinweise bestehen"; "geféhrdet
erscheint"). Diesem Recht kommt gerade in einer Sanierungssituation eine er-
hebliche Bedeutung zu. Im Falle einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital ist
das Fehlen eines Bezugsrechts dem Vorgang immanent. Im Ubrigen dlrfte es
hingegen normalerweise fur die Sanierbarkeit keine Rolle spielen, ob das erfor-
derliche neue Eigenkapital von den bisherigen Eignern oder von neuen Investoren
stammt. Ausnahmen mdgen vorkommen; es sollte daflir jedoch nicht auf blosse
Hinweise abgestellt, sondern mit aller Sorgfalt gepriift werden, ob eine Wahrung
der Bezugsrechte die Sanierung verunméglichen wurde.

Art. 48 f. - Umwandiung von Fremd- in Eigenkapital

Art. 49 Abs. 2: Bei der (im Grundsatz sehr willkommenen) Préazisierung, welche
Arten von Forderungen nicht in Eigenkapital wandelbar sind, sollte unseres Er-
achtens klargestellt werden, dass dies "ausser bei Zustimmung des Gléubigers"
gilt.

Art. 49 Abs. 2 lit. d: Gemadss dieser Bestimmung sind "Forderungen mit einer
Restlaufzeit von weniger als 30 Tagen" nicht in Eigenkapital wandelbar. Der Beg-
riff der "Restlaufzeit" wirft die Frage auf, ob unter lit. d nur Forderungen fallen
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sollen, welche Uberhaupt eine feste Laufzeit haben (sofern diese weniger als 30
Tage betragt oder bis auf weniger als 30 Tage abgelaufen ist), oder ob a fortiori
alle Forderungen, die bereits féllig sind oder auf Sicht lauten (d.h. vom Glaubiger
jederzeit féllig gestellt werden kénnen) von der Wandlung in Eigenkapital ausge-
nommen sind. Je nach der Antwort auf diese Frage wéaren beispielsweise die Saldi
von Zahlungsverkehrkonten - welche der Kunde grundsétzlich jederzeit abziehen
kann - von der Wandelbarkeit erfasst oder nicht.

Insbesondere im Falle einer engen Auslegung von lit. d wirde sich -~ wie bereits
in den einleitenden Bemerkungen angetént ~ die Frage stellen, ob nicht zur Wah-
rung des Gleichgewichtes zwischen System- und Kundenschutz auch bestimmte
fur Kleinkunden typische Forderungskategorien, wie etwa Spar- und Zahlungs-
verkehrkonten, Kassenobligationen und Schadenersatzanspriiche flir nicht vor-
handene Depotwerte, von der Wandlung ausgeschlossen sein sollten. In solchen
Féllen ist ndmlich kaum davon auszugehen, dass der Kunde fiir ein erhdhtes Risi-
ko der Verlusttragung im Rahmen eines bail-in angemessen entschadigt wurde.

An der Erkldrung im Erlduterungsbericht (S. 34) erstaunt sodann, dass die
grundséatzliche Wandelbarkeit fur "alle Forderungen nach Art. 25 Abs. 1 Ziff. 2.1
bis 2.5 BankV" festgehalten wird, womit Anleihen (Art. 25 Abs. 1 Ziff. 2.6 BankV)
ausgespart werden. Diese fallen, soweit sie nicht innerhalb von 30 Tagen féllig
werden oder besichert sind, unter keine der in Art. 49 E-BIV vorgesehenen Aus-
nahmen, und ihre Wandelbarkeit ist flir die Chancen einer Sanierung wohl von
erheblicher Bedeutung.

Die sachliche Begriindung der gemdss dem Erlduterungsbericht (S. 34) vorgese-
henen Differenzierung in zeitlicher Hinsicht schliesslich, wonach vor dem 1. Sep-
tember 2011 entstandene Forderungen erst nach allen anderen gewandelt wir-
den, kénnte vor dem Hintergrund der Annahme der FINMA auch in Frage gestellt
werden, sie hétte bereits unter dem bisherigen Recht Uber die Befugnis zur
Wandlung von Fremdkapital verfligt. Soll diese Differenzierung aber erfolgen, so
misste sie jedenfalls in einer ausdriicklichen Ubergangsbestimmung der Verord-
nung angeordnet werden.

Art. 49 Abs. 3: Gemaéss dieser Bestimmung kann die FINMA "in begriindeten Féi-
len auch andere Forderungen von der Wandelbarkeit ausnehmen". Unklar bieibt
dabei, ob hier an Anordnungen der FINMA erst im Zeitpunkt der Wandlung (also
im Sanierungsplan) gedacht ist, oder an eine praventive Freistellung bestimmter
Forderungen oder Forderungskategorien im Hinblick auf eine mdgliche kunftige
Insolvenz. Der Wortlaut impliziert eher das zweite Verstandnis (Freistellung "von
der Wandelbarkeit", nicht "von der Wandlung"), die Ausflihrungen im Erlaute-
rungsbericht (S. 34) hingegen eher das erste (indem sie zwischen verschiedenen
Arten von Krisen unterscheiden). Unseres Erachtens ware beides sinnvoll: sowohl
eine Moglichkeit der FINMA, vorausschauend durch Verfiigung anzuordnen, dass
bestimmte von einer Bank eingegangene Verbindlichkeiten im Falle einer Sanie-
rung nicht wandelbar sind, wie auch eine Moglichkeit der differenzierten Behand-
lung grundsétzlich wandelbarer Forderungen im Sanierungsfall (aus zureichenden

10



Béar & Karrer

3.7

3.8

4.1

2. Mérz 2012

Griinden). In jedem Fall sollte die Bestimmung aus unserer Sicht prézisiert wer-
den.

Art. 50 - Andere Kapitalmassnahmen

Der Begriff "Forderungsverzicht" erscheint im vorliegenden Zusammenhang nicht
ganz passend, da ja nicht die Glaubiger auf ihre Forderungen verzichten, sondern
die Forderungen kraft eines hoheitlichen Aktes (auch gegen den Willen eines be-
troffenen Glaubigers) erléschen. Es wéare eher von einem (teilweisen oder voll-
stdndigen) Erléschen von Forderungen zu sprechen.

Soweit "Forderungsverzichte" geméss dem Wortlaut auch anstelle einer Redukti-
on bisherigen und Schaffung neuen Eigenkapitals mdoglich sein sollen, scheint die
Bestimmung im Widerspruch zu dem Grundsatz zu stehen, dass die Interessen
der Glaubiger vor denjenigen der Eigner den Vorrang haben missen (Art. 31 lit. d
BankG; so auch Erlduterungsbericht, S. 31 zu Art. 46 E-BIV).

Art. 51 - Weiterfithrung von Bankdienstleistungen

Redaktionell nicht optimal erscheint hier, dass inhaltliche Prazisierungen zu den
Anforderungen an den Sanierungsplan im Falle einer Ubertragung von Vermé-
genswerten nur indirekt, ndmlich tber die Definition der Ausfiihrungen vorge-
nommen werden, welche der Plan enthalten muss (insbesondere in Abs. 1 lit. h:
"beschreiben, wie ... sichergestellt wird, dass ..."). Diese Prazisierungen wiirden
einen Platz in einer separaten Bestimmung verdienen, die direkt die materiellen
Erfordernisse anspricht.

Inhaltlich erscheinen uns die Prézisierungen in Abs. 1 lit. h zur Berlicksichtigung
der rechtlichen und wirtschaftlichen Verbundenheit von Vermégenswerten hinge-
gen sachgerecht. In Ziff. 1 ware immerhin zu Uberlegen, ob nicht durch die Préazi-
sierung "gegeniber einer oder mehreren Gegenparteien" auch den sogenannten
Multiparty-Netting-Vereinbarungen Rechnung getragen werden sollte, bei denen
die Verrechenbarkeit von Verbindlichkeiten zwischen mehr als zwei Parteien ver-
einbart wird.

Schutz der Systeme und der Finanzmarktinfrastrukturen (4. Titel E-BIV)

Art. 54 - Verbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder Effektenab-
wicklungssystemen

Hinsichtlich der Aufzéhlung der Massnahmen, welche die rechtliche Verbindlich-
keit einer Weisung eines Teilnehmers einzuschranken geeignet sind, ist uns nicht
klar, weshalb darunter auch Massnahmen nach Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG aufge-
fihrt sind. Nach dieser Bestimmung kann die FINMA als Schutzmassnahmen fiir
eine Bank eine Stundung oder einen Falligkeitsaufschub anordnen. Beides er-
scheint an sich nicht geeignet, die Wirksamkeit von Weisungen der Bank bezig-
lich der Abwicklung von Zahlungen oder Effektentransaktionen in Frage zu stel-
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len, geht hier doch die Initiative zu einer Zahlung oder Lieferung von der Bank
aus.

Art. 55 ~ Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von Sicherheiten

Durch diese Bestimmung soll der Anwendungsbereich von Art. 27 Abs. 3 BankG
im Zusammenhang mit Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystemen préazisiert
werden.

Den Ausfilhrungen im Erlduterungsbericht (S. 39), in denen die FINMA sich gegen
eine mdgliche einschrénkende Auslegung dieser Gesetzesbestimmung wendet,
stimmen wir voll und ganz zu. Da die entsprechende Unsicherheit aber nicht nur
Zahlungs- und Effektenabwicklungssysteme betrifft, sollte unseres Erachtens
auch die entsprechende Klarstellung in der Verordnung nicht nur punktuell fur
Systeme zur Zahlungs- oder Effektenabwicklung erfolgen, sondern in allgemeiner
Weise. Dies wére nur schon deshalb gerechtfertigt, weil Art. 27 Abs. 3 BankG
keine Unterscheidung trifft zwischen Regelungen im Rahmen derartiger Systeme
und solchen, die in anderem Zusammenhang vereinbart werden. Es wéare damit
auch nicht logisch, wenn bestimmte Arten von Vereinbarungen im Falle von Sys-
tembetreibern als Gegenparteien der Bank geschuiitzt sein sollten, nicht hingegen
im Falle anderer Gegenparteien.

Die Préazisierung des Begriffs der "Aufrechnungsvereinbarungen" ist dabei in den
grosseren Zusammenhang der Behandlung der (gesetzlichen oder vertraglichen)
Verrechnung in den verschiedenen Insolvenzverfahren geméss dem Bankenge-
setz zu stellen. Fir den Fall des Konkurses besteht daflir, auch abgesehen von
der Anordnung in Art. 27 Abs. 3 BankG, eine relativ klare Rechtslage, da durch
die Verweisung von Art. 34 Abs. 1 BankG auf die Art. 213 f. SchKG die grund-
sétzliche Moglichkeit der Verrechnung im Konkurs, ebenso wie ihre Schranken,
gesetzlich angeordnet ist. Auch fiir das Sanierungsverfahren ist anzunehmen,
dass eine Verrechnung im Rahmen der Art. 213 f. SchKG den im Sanierungsplan
allféllig angeordneten Eingriffen in die Rechte der Glaubiger (z.B. teilweises Erl6-
schen von Forderungen oder ihre Umwandlung in Eigenkapital) vorgeht. Da im
Bankengesetz eine dem Art. 297 Abs. 4 SchKG (Geltung der Art. 213 ff. SchKG
im Nachlassverfahren nach SchKG) entsprechende Vorschrift allerdings fehit,
bleibt ein Rest an Unsicherheit in diesem Punkt. Sie kénnte durch eine entspre-
chende Anordnung in der Bankinsolvenzverordnung beseitigt werden. Was
schliesslich die Schutzmassnahmen betrifft, birgt die Mdglichkeit eines "Féllig-
keitsaufschubes" geméss Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG die Gefahr, dass (neben dem
damit eigentlich beabsichtigten Schutz der Bank vor einer aktiven Belangung
durch ihre Gl&éubiger) mit der Félligkeit der Forderungen auch eine gesetzliche
oder vertragliche Voraussetzung flir die Verrechnung entfallt (vgl. BBl. 2010
8084), so dass die Bank theoretisch nun ihrerseits von Dritten die Erfiillung von
Forderungen verlangen kdnnte, die andernfalls mit der Einrede der Verrechnung
belastet gewesen wdren. Eine solche Wandlung der Schutzmassnahme 'vom
Schild zum Schwert' wére aber sachfremd und kann nicht der Absicht des Ge-
setzgebers entsprechen. Wiinschbar ist daher einerseits eine weite Auslegung des
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Begriffes der "Aufrechnungsvereinbarung" gemass Art. 27 Abs., 3 BankG in dem
Sinne, dass sie neben eigentlichen Netting-Vereinbarungen (die neben einer Ver-
rechnung in der Regel weitere Elemente enthalten) auch einfache Vereinbarungen
iiber eine Verrechnung einschliesst, andererseits - da eine nur auf Gesetz beru-
hende Verrechnung auch bei weiter Auslegung kaum unter Art. 27 Abs. 3 BankG
subsumiert werden kann - eine Anordnung der FINMA (entweder generell in der
Verordnung oder dann individuell im Faille der Anordnung eines Falligkeitsauf-
schubes), wonach Verrechnungsrechte dadurch unberihrt bleiben sollen.

In Art. 55 E-BIV sollte vor diesem Hintergrund bezliglich der "Aufrechnungsver-
einbarungen" unseres Erachtens (in Verallgemeinerung der Formulierung in Art.
55 Abs. 1 lit. b E-B1V) festgehalten werden, dass sie jede Vereinbarung (ber eine
Verrechnung oder (ber ein Netting (insbesondere Payment Netting, Netting by
Novation und Close-Qut Netting; vgl. FINMA-Rundschreiben 2008/19 'Kreditrisi-
ken Banken', Rz. 44 ff.) erfasst, sei diese nun in einem Rahmen- oder in einem
anderen Vertrag enthalten. Vorzubehalten wéren dabei lediglich die Art. 213 f.
SchKG, welche die Verrechnung im Konkurs zur Verhinderung von Missbrauchen
einschranken.

Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten {5. Titel / Art. 56 E-BIV)

In Anlehnung an eine Empfehlung des FSB! soll die FINMA gemaéss dieser Be-
stimmung im Falle der Ubertragung von Bankdienstleistungen auf einen anderen
Rechtstrager anordnen kdénnen, dass bestimmte vertragliche Beendigungsrechte
flir eine kurze Zeit nicht ausgelibt werden kénnen.

Die vorgeschlagene Bestimmung scheint uns in verschiedener Hinsicht problema-
tisch. Zunéachst ist zweifelhaft, ob die Vorteile, die man sich von einer solchen
Anordnung erhofft, tatséchlich erzielt werden und somit den damit verbundenen,
erheblichen Eingriff in die Vertragsfreiheit rechtfertigen kdénnten. Einer Weiterflih-
rung von Bankdienstleistungen ist ndmlich dadurch nicht wesentlich gedient, dass
Vertragspartner der Bank, die mit der Ubertragung ihrer Vertrége nicht einver-
standen sind, sie erst nach 48 Stunden auflésen konnen anstatt sofort. Soll eine
Weiterfiihrung der Vertragsverhéltnisse wirklich sichergestellt werden, so flihrt so
oder so kein Weg an einer Einigung mit den Vertragspartnern vorbei.

In all denjenigen Fallen, in denen eine Vertragsbeendigung Teil oder Vorausset-
zung eines Netting-Mechanismus gemaéss einer Aufrechnungsvereinbarung im
Sinne von Art. 27 Abs. 3 BankG ist (siehe dazu auch oben Ziff. 4.2), wiirde eine
Anordnung im Sinne von Art. 56 E-BIV zudem gegen diese Gesetzesbestimmung
verstossen und misste hinter den von ihr angeordneten Schutz solcher Vereinba-
rungen zuriicktreten.

Sollte die Bestimmung von Art. 56 E-BIV im Grundsatz beibehalten werden, so
musste der Vorrang von Art. 27 Abs. 3 BankG unseres Erachtens im Sinne der

Financial Stability Board, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions, October 2011,
Annex IV.
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Klarheit darin erwédhnt werden. Andererseits sollte klargestellt werden, was be-
zliglich vertraglicher Regelungen zur automatischen Auflésung von Vertragen im
Falle definierter Insolvenzereignisse gilt: Solche Regelungen sind vom Wortlaut
der vorgeschlagenen Bestimmung ("Beendigungsrechte") wohl nicht erfasst; aus
der Sicht des damit verfolgten Zweckes stellt sich aber die Frage, ob eine Auf-
schiebung der Wirkung auch hier gelten miisste. Im Fall ihres Einbezuges wére
jedenfalls sicherzustellen, dass die vereinbarte automatische Beendigung nach
Ablauf des angeordneten Aufschubes (falls nicht in der Zwischenzeit anders ver-
einbart) ohne weiteres eintritt, damit sich hier nicht eine 'Falle' fiir Gegenparteien
offnet, die in Unkenntnis der besonderen Anordnung der FINMA oder der Rechts-
lage davon ausgehen, ihre Vereinbarungen seien vertragsgemadss (bzw. allenfalls
mit kurzer Verzégerung) automatisch aufgelést worden und sie bréduchten nichts
weiteres zu unternehmen. '

Die Bestimmung erscheint schliesslich redaktionell nicht ganz gegllickt, liegen
doch die in lit. a-d erwdhnten Gegenstdnde nicht auf derselben logischen Ebene,
sondern lit, b-d enthalten Einschrankungen der in lit. a vorgesehenen Kompetenz
der FINMA.

Wir danken Ihnen abschliessend flir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Ent-
wurf der Bankinsolvenzverordnung-FINMA und wirden uns Uber die Berlicksichti-
gung unserer Stellungnahmen und Anregungen im Rahmen der weiteren Ausar-
beitung der Verordnung freuen.

Fir Riickfragen oder Diskussion stehen wir Ihnen sehr gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Grissen

|
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=

Roland Truf\‘er Urs Brligger
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CLS Bank International

Lauren Alter-Baumann Financial Square
Associate General Counsel 32 Old Slip, 23rd Floor
New York, NY 10005

Tel: +1 (212) 943-2438
Fax: +1(212) 363-6998
lalter-baumann@cls-bank.com

March 2, 2012

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Dr. Reto Schiltknecht

Head Solvency and Capital

Einsteinstrasse 2

CH-3003 Bern

email: reto.schiltknecht@finma.ch

Consultation regarding the draft Banking Insolvency Ordinance FINMA
Dear Dr. Schiltknecht,

We are writing with respect to the draft Banking Insolvency Ordinance FINMA (the “BIO”). We note
that according to “key point 18” of the summary accompanying the BIO, the “protection of financial
market infrastructures (payment and securities settlement systems) is strengthened by more specific
implementing provisions”. We fully agree with this statement and support the additional protections
that are reflected in the BIO. In addition, we very much appreciate the fact that CLS Bank’s previous
proposals have been incorporated within articles 53 — 55 of the BIO.

After review of the BIO, we respectfully submit the following comments for your consideration:

1. Article 53: Instructions of participants in a payment or securities settlement system

Our first comment is purely technical: in article 53 (b) the relative pronoun “die” following the
comma may be read to refer to the words “Teilnehmern oder Teilnehmerinnen” rather than to
“andere Uberweisungen und andere Zahlungen”. We therefore suggest replacing the words
“[...] System, die der Bereitstellung der [...] erforderlichen [...] Mitteln dienen” with “[...]
System zwecks Bereitstellung der [...] erforderlichen [...] Mittel.”

2. Article 56: Temporary suspension of termination rights when ordering the transfer of bank
services to another legal entity

Request for clarification: It is our understanding, in light of the explanatory report, that article
56 of the BIO is based upon considerations with respect to financial contracts
(“Finanzvertrage”, e.g., the ISDA Master Agreement or similar master agreements). With
this in mind, we believe that it would be helpful to clarify, within the text of article 56, that the
temporary suspension of termination rights does not apply to any actions taken by a payment
or securities settlement system within the meaning of article 27(1) BA in accordance with its
rules. Such an exclusion will ensure that a payment or security settlement system can
continue to control the risks presented by a participant that is subject to such a transfer along
the lines provided by its rules.



Practical issues for consideration: We further understand that in certain circumstances there
may be important systemic reasons for the transfer of a bank’s services, including,
potentially, the agreement that allows that bank to participate in a payment or securities
settlement system (e.g., in the case of the CLS System, the CLS Bank Settlement Member
Agreement) to another legal entity, such as a bridge bank. However, in order for the new
legal entity to participate in the payment or securities settlement system, as a threshold
matter certain requirements established by the system will need to be met (e.g., in the case
of the CLS System, the requirements for participation set forth in the CLS Bank International
Rules (the “CLS Bank Rules”)). In order for CLS Bank to have the flexibility to cooperate
with, and assist, the regulators that seek to transfer a bank’s services to another legal entity
(which may include the contract allowing such entity to participate in a payment or settlement
system), CLS Bank is in the process of considering a new category of membership for bridge
institutions, to be reflected in due course in the CLS Bank Rules, subject to receipt of all
necessary regulatory approvals. CLS Bank has identified and is evaluating a wide range of
issues in connection with this project (e.g., legal, operational and risk issues, including issues
relating to foreign branches, third parties and nostros). It is likely that other systems have
identified various issues that are unique to their own systems.

Article 4(3), second sentence: Public announcements

Request for clarification: We note that, according to the second sentence of article 4(3) of
the BIO, direct communications to creditors (currently required pursuant to article 4 of the
Ordinance on the Bankruptcy of Banks) may not be required when a public announcement is
made in certain circumstances.

It is critical for CLS Bank (as well as other systemically important systems) to receive timely
notice of insolvency and other important events so that it will have the opportunity to
accurately assess the situation (which is likely to require discussions with the institution’s
regulators) and to respond appropriately in order to protect the system. In the case of a
transfer of bank services to another legal entity, sufficient lead time is required to maximize
the likelihood that the new entity will be able to participate in the relevant system (as
described in section 2 above).

Accordingly, we suggest amending the proposed language by adding the following third
sentence:

“Notifications to the operators of payment or securities settlement systems under
article 27(1) BA shall be effected by means of direct advance notification from the
FINMA.”

“Mitteilungen an Betreiber von Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystemen nach
Artikel 27 Absatz 1 BankG erfolgen durch direkte Vorabmitteilungen durch die
FINMA.“

In order to ensure receipt of notice from FINMA in case of an event within the scope of
article 27(1) BA, CLS Bank has previously provided FINMA with a list of (1) CLS Bank
contacts; and (2) CLS Bank Members.



Thank you for the opportunity to submit these comments. Please do not hesitate to contact the
undersigned or CLS Bank’s Swiss counsel, Dr. Urs Pulver at Niederer Kraft & Frey, if we may be of
additional assistance.

We request that you keep this submission confidential.

Best regards,

Lauren Alter-Baumann

Associate General Counsel

cc: James P. Holdcroft, Jr., EVP and Chief Legal Officer, CLS Bank International
Dr. Urs Pulver, Niederer Kraft & Frey



9.1 GLul

118100

kN
CREDIT SUISSE

Lettre signature

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
FINMA

Herr Dr. Reto Schiltknecht

Einsteinstrasse 2
3003 Bern

Zurich, 2. Mérz 2012

Bankeninsolvenz-Verordnung der FINMA (BIV-FINMA)
Sehr geehrter Herr Dr. Schiltknecht

Wir beziehen uns auf die Anhérung zum Entwurf der Bankeninsolvenz-Verordnung der FINMA
{E-BIV-FINMAY} und erlauben uns, lhnen hiermit unsere Stellungnahme dazu einzureichen.

Es ist wichtig, dass klare Grundlagen flr die Sanierung von Schweizer Banken geschaftfen

werden. Daher begriissen wir es, dass die FINMA mit einer hochkaréatig zusammengesetzten

Arbeitsgruppe diese komplexe Materie an die Hand genommen hat. Mit dem am 16. Januar

2012 vorgelegten Entwurf der Bankeninsolvenz-Verordnung sowie dem Eriduterungsbericht hat ,‘
die FINMA eine wertvolle Auseinandersetzung und Analyse der bestehenden Rahmengesetz- —
gebung des Bankensanierungsrechts vorgenommen und dadurch die Grundlagenarbeit :
geleistet, um das Bankensanierungsrecht generell-abstrakt zu konkretisieren. Wir betrachten

das Bankensanierungsrecht als essentiellen Bestandteil eines Gesamtpakets zur Lésung der

"Too Big to Fail-Problematik”, welches die Credit Suisse seit Anbeginn aktiv unterstitzt hat. Wir

haben in der Expertengruppe mitgearbeitet und stets sowohl auf nationaler als auch

internationaler Ebene einen konstruktiven Austausch unterhalten. Zudem haben wir als ersie

Schweizer Bank bedingte Pflichtwandelanleihen ausgegeben, um zur Etablierung dieses

wichtigen Pfeilers des neuen Eigenmitieiregimes beizutragen. Die nachfolgenden Kommentare

sind Teil dieses Besirebens, mit den anderen involvierten Stellen gemeinsam eine

funktionierende und effiziente Ldsung zu erarbeiten.

Der Entwurf der BIV-FINMA enthélt wertvolle Denkanstdsse, Diskussions- und Lésungsansatze.
Er zeigt aber auch die Mange! in der heutigen gesetzlichen Regelung des Bankensanierungs-
rechts (inkiusive der soeben in Kraft getretenen TBTF-Novelle) auf. Der Gesetzgeber hat es
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bisher versaumt, der FINMA eine hinreichend breite gesetzliche Basis fiir die einzelnen, zum
Teil in die Eigentumsrechte der Eigner und Gléubiger eingreifenden Anordnungen zu gewahren.
Mit anderen Worten fehlt flir verschiedene, zum Teil sehr begrissenswerte, im Entwurf der BiV-
FINMA vorgeschlagene Regelungen, eine hinreichende geseizliche Grundlage.

Grundsdtziiche Bemerkungen zum Verordnungsentwurf

Wir unterstiitzen das Vorhaben der FINMA, eine klare, sachlich korrekte und dennoch flexible
Regelung des Bankensanierungsrechts zu finden und der FINMA das notwendige
Instrumentarium mit den entsprechenden Kompetenzen einzurdumen. Das schweizerische
Bankensanierungsrecht soll sich an den internationalen Bestrebungen im Rahmen des
Financial Stability Board (FSB) und des Basler Komitees orientieren und eine griffige,
verstandliche und tatséchlich umsetzbare Regelung bieten. Der FINMA sollen die erforderlichen
materiellen und verfahrenstechnischen Kompetenzen eingerdumt werden, und gleichzeitig
sollen den Gldubigern und Aktiondren die méglichen Auswirkungen eines Bankensanierungs-
verfahrens auf deren Rechtsposition aufgezeigt werden. Die Vorhersehbarkeit und der Schutz
des (berechtigien) Vertrauens von Anlegern in Bezug auf mbgliche Eingriffe in ihre
Rechtspositionen stellen unseres Erachtens eine Grundvoraussetzung fir die rechtliche
Durchfthrbarkeit und die Akzeptanz von Sanierungsmassnahmen in einer Krise dar.

Damit eine solche Regelung aber national und international anerkannt wird und eine gute
Grundiage zur grenziberschreitenden Kooperation unter den verschiedenen Aufsichisbehérden
(und damit auch Sanierungsbehdrden) bietet, muss sie rechtlich durchsetzbar und international
abgestimmt sein.

Der vorliegende Entwurf der BIV-FINMA mag leider keiner dieser Anforderungen zu genlgen:

- Der Gesetzgeber hat es versdumt, eine geniigende gesetziiche Grundlage fiir die
Anordnung von Kapitalmassnahmen und die Eingriffe in die Vertragsrechte
vorzusehen. Art. 31 Abs. 3 BankG sieht zwar rudimentér die Mdglichkeit der Anordnung
von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan vor. Das Gesetz erwéhnt aber weder die
Forderungsreduktion noch beschreibt es, nach weichen Prinzipien die Schaffung von
neuem Eigenkapital sowie die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital vorgenommen
werden soll. Da Kapitalmassnahmen regelmassig in die Eigner- bzw. Glaubigerrechte
eingreifen, bedarf es hierflir einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1
BV). Eine solche geniligende gesetzliche Grundlage fehlt auch fir verschiedene andere in
der E-BIV-FINMA vorgesehene Massnahmen, wie z.B. den behérdlich verordneten
Aufschub von Vertragsbeendigungsrechten (Art. 56 E-BIV-FINMA). Art. 28 Abs. 2 und
Art. 34 Abs. 3 BankG stehen nicht als gesetzliche Grundlagen fir solche Massnahmen
und Eingriffe zur Verfligung, weil diese Bestimmungen primar den Erlass von
"Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur" erméglichen will (Botschaft,
BBI 2010 4017} und keine Grundziige einer materiellen Regelung enthalt.
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—  Die internationale Akzeptanz der BIV-FINMA ist nicht gewéhrleistet. Die Schweiz will
auf dem Gebiet des Bankeninsolvenzrechts flihrend sein. Dies ist zu begriissen. Zu
bedenken ist aber, dass sich die Prinzipien, welche international bei einer
Bankensanierung zur Anwendung gelangen sollen, derzeit erst in Ausarbeitung befinden.
So befindet sich die einschidgige EU-Richtlinie (EU Crisis Resolution Directive) immer
noch in Ausarbeitung; ein Entwurf wird erst auf den Sommer oder Frihherbst dieses
Jahres erwartet. Die von der FSA anfangs November 2011 publizierten "Key Attributes”
bedlrfen sodann noch einer weiteren Verfeinerung und eines koordinierten Vorgehens
derjenigen Lander mit den wichtigsten Finanzmarktplatzen. Zahlreiche Grundsatzfragen
missen noch ausfihrlich analysiert und debattiert werden, bevor ein (hoffentlich)
maglichst weitgehender internationaler Konsens gefunden wird (z.B. welche
Gléubigerforderungen einem behérdlichen Debt-to-Equity Swap unterworfen werden
sollen; unter welchen Umstanden, wie lange und mit welchem Effekt in die
Vertragsbeendigungskiauseln eingegriffen werden kann). Auf diese Entwicklungen nimmt
die E-BIV-FINMA u.E. nicht oder zu wenig Riicksicht und prescht teilweise im Alleingang
vor (z.B. in Bezug auf die Vertragsbeendigungsregeln). Ausserdem werden bestehende
internationale Regeln nicht in hinreichendem Masse beriicksichtigt {wir glauben zum
Beispiel, dass der FINMA weder durch Gesetz noch E-BIV-FINMA alle der FSB in Key
Attribute 3.2 vorgesehenen Kompetenzen zukommen).

Weil es flr verschiedene vorgeschlagenen Massnahmen an einer hinreichenden gesetzlichen
Grundiage fehlt, ist ein wesentlicher Teil der im E-BIV-FINMA vorgesehenen Regelungen
derzeit so nicht umsetzbar. Vielmehr bedarf es vorher einer Anpassung der gesetzlichen
Grundiagen, d.h. einer erneuten Teilrevision des Bankensanierungsrechts im Bankengesetz.
Um aber das Vorhaben, mdglichst rasch auch die verfahrenstechnischen Grundlagen fir
Bankensanierungen weiter zu verfeinern, nicht zu geféhrden, schlégt die Credit Suisse ein
zweistufiges Vorgehen vor:

—  Der Entwurf der BIV-FINMA ist zu entschlacken. In einem ersten Schritt sind nur
solche Bestimmungen in der BIV-FINMA vorzusehen und in Kraft zu setzen, welche rein
verfahrenstechnischer Natur sind und zudem auf einer genligenden gesetzlichen
Grundlage beruhen. Das eigentliche Kernstlck der Kapitalmassnahmen, d.h. die Art. 47,
48, 49 (zumindest soweit als diese Bestimmung riickwirkend anwendbar sein s'oll), Art.
50 in Bezug auf Forderungsreduktionen, und wohl auch Art. 56 E-BIV-FINMA, ist bis zur
Erganzung der gesetzlichen Rahmenbedingungen nicht umsetzbar. Diese Bestimmungen
sollen vorerst aussen vor gelassen werden, bis das Bankengesetz erganzt worden ist.
Wiinschenswert wére sodann auch eine spezifischere gesetziiche Rahmenordnung flr
den Transfer von Vermdgenswerten und damit eine bessere Basis fir die Regelung in
Art. 51 BIV-FINMA.

—  Parallel dazu ist umgehend eine weitere Teilrevision des Bankensanierungsrechts
einzuleiten, um die erwdhnten Mangel zu beseitigen. Die Credit Suisse begnlgt sich
diesbeziglich nicht einfach mit einer Kritik an der gesetzlichen Regelung, sondern
unterbreitet Ihnen hiermit einen konkreten Vorschlag, wie diese ergénzt werden kdnnte,




4186

um die fur die Regelung von Kapitalmassnahmen in der BIV-FINMA nétigen gesetzlichen
Grundlagen zu schaffen und eine hinreichende Kompetenzdelegation zugunsten der
FINMA zu schaffen. Wir schlagen vor, Art. 30 und 31 BankG um je zwei Absétze zu
ergdnzen, welche nach unserer Aufiassung eine hinreichende gesetzliche Grundlage fir
die Kompetenzdelegation an die FINMA schaffen. Den Woertlaut dieser von der Credit
Suisse vorgeschlagenen Bestimmungen kénnen Sie der Beilage 1 entnehmen. Er ist
bewusst offen formuliert, um genfigend Flexibilitdt zu gewahren und eine Anpassung der
schweizerischen Regelung an internationale Standards zu erlauben, aber dennoch
hinreichend konkret, um die Vorsehbarkeit der delegierten Regelung zu gewéhrleisten.
Wie erwdhnt hat unser Veorschlag zum Ziel, eine gesetzliche Grundlage flr eine
Kompetenzdelegation zugunsten der FINMA zu schaffen. Er solite deshalb als
"Minimaliésung" verstanden werden. Selbstversténdlich wéare es aus unserer Sicht
begriissenswert, wenn allenfalis weitere Aspekte des Bankensanierungsrechts auf
Gesetzesstufe geregelt wiirden, insbesondere eine spezifischere Regelung des Transfers
von Vermégenswerten.

Wir laden Sie ein, diese Vorschlage eingehend zu priifen.
Kommentare zu einzelnen Bestimmungen

Wir erlauben uns, Ihnen in der Beilage 2 eine detaillierte Kommentierung des Entwurfs der
Bankeninsolvenz-Verordnung zukommen zu lassen, welche wir gemeinsam mit der UBS
verfasst haben. Darin sind unsere Kommentare und Bedenken zu den einzeinen Bestimmungen
detailliert aufgeflhrt.

Zusatzlich zu diesen Detailkommentaren méchten wir noch folgendes besonders bemerken:
—  Art. 46 E-BIV-FINMA ff. betr. Kapitalmassnahmen

Wie bereits vermerkt fehlt es nach Auffassung der Credit Suisse fir viele der in Art. 46 ff.
E-BIV-FINMA vorgesehenen Kapitalmassnahmen und diesbeziiglichen Anordnungen an
einer gesetzlichen Grundiage. Art. 31 Abs. 3 BankG sieht zwar rudimentér die
Moglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan vor, verzichtet
aber selbst auf die Regelung der Grundziige solcher Massnahmen. Fir eine
hinreichende Defegation von Rechtssetzungskompetenzen vom Gesetzgeber an eine
untergeordnete Behérde (hier die FINMA) ist aber vorausgesetzt, dass die wichtigen
Regelungen im Gesetz selber enthalten sind. Das ist fiir eine Vielzahl der Anordnungen
nicht der Fall. Es fehlt an der verfassungsméassig vorausgesetzten Voraussehbarkeit der
delegierten Regelung. Fir die Anordnung gewisser Massnahmen durch die FINMA fehit
eine gesetzliche Grundiage lberhaupt (z.B. beschrankt sich Art. 31 Abs. 3 BankG explizit
auf die Kapitalherabsetzung und den Wandel von Fremd- in Eigenkapital, erwéhnt
dagegen den "Forderungsverzicht” gemass Art. 50 E-BIV-FINMA mit keinem Wort). Die
von uns vorgeschlagene Erganzung von Art. 31 BankG solite diesen Mangel beheben.
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Art. 47 E-BIV-FINMA betr. sinngemésse Anwendung des Obligationenrechis

Die summarische Verweisung auf die “sinngemasse" Geltung der Vorschriften des
Obligationenrechts fUr Kapitalmassnahmen ist nicht nur aus verfassungsmassiger Sicht
zweifelhaft (was heisst "sinngeméss"? Soll das OR teilweise durch die BIV-FINMA
derogiert werden kdnnen?), sondern auch inhaltlich héchst problematisch, Damit werden
verschiedene zentrale Fragen nicht {oder nicht sachgemdss) geregelt, die flr eine ex
ante Beurteilung der Auswirkungen eines Sanierungsverfahrens auf die Rechtsstellung
der Eigner und Gléubiger von zentraier Bedeutung sind. In diesem Bereich besteht ein
erheblicher Handlungsbedarf, wie in Beilage 2 auch im Detail aufgezeigt ist.

Art. 48 f. E-BIV-FINMA betr. Umwandiung von Fremd- in Eigenkapital

Die in diesem Artikel vorgeschlagene Regelung weist beispielhaft auf ein Hauptproblem
der vorgeschlagenen Bankensanierungs-Regelung hin: es fehlt bisher an einer
prinzipiellen Auseinandersetzung dber die Frage, welche Stakeholders in welchem
Umfang und in welcher Reihenfolge zur Sanierung der Bank beitragen missen. Diese
Fragen werden derzeit in den internationalen Gremien, insbescondere im FSB, ausgiebig
diskutiert. Allerdings fehit es bis heute an einem international breit abgestiitzten Konsens,
welche Forderungen einem behdrdlich verordneten Debt-to-Equity-Swap unterworfen
sein sollen, in welchem Umfang und mit welchen Ausnahmen. Art. 48 und 49 E-BlV-
FINMA losen diese Frage auch nicht, und der Erlauterungsbericht erwdhnt diese
Diskussion mit keinem Wort. Zwar wird davon ausgegangen, dass Aktiondre regelméssig
ihren Einsatz verlieren, ob das aber so sein muss bzw. welche Auswirkungen das auf
eine Bank hat, deren Aktionére mit Gber 10% Beteiligung Gewéhr fir ein einwandfreies
Verhalten aufweisen missen, wird nicht diskutiert. Dass es gegebenenfalls Mischformen
der Beteiligung von Aktionaren und Glaubigern gleichzeitig geben kann, wird gar nicht
erst in Erwagung gezogen. Unseras Erachtens sollte die grundsétzliche Frage der
Verlusttragung in der Gldubigerhierarchie breft diskutiert werden {wobei sich die Schweiz
s0 stark wie méglich in die internationale Diskussion einbringen sollte, z.B. (ber das FSB)
und erst anschliessend im Einklang mit dem internationalen Standard umgesetzt werden.

Art. 49 betr. Wandelbarkeit von Forderungen

Wir bezweifeln, dass es eine gute Idee ist, Forderungen von Deponenten der Wandiung
in Eigenkapital zu unterwerfen. Wir verstehen diese Bestimmung so, dass die CHF
100'000 Gbersteigenden Einlagen von Deponenten der Wandlung in Eigenkapital
unterliegen. Wére dem so, wlrden diejenigen Kunden, die ihr Geld nicht in Aktien oder
Anleihen oder anderen Kapitalanlagen investieren wollen, einem erhhten Risiko
ausgesetzt, woflir wir keine Begrindung ersehen kénnen. Ausserdem kdnnten sich
Deponenten veraniasst sehen, ihre auf Anlagesparkonti liegenden Geldern auf Konti mit
einer klrzeren Rlckzugsmaglichkeit als die 30 Tage gemaéss lif. d umzuschichten. Das
hétte erhebliche Auswirkungen auf die Liquiditatsanforderungen einer Bank und kdnnte
so auch die Basis f(ir einen unerw{inschten "Bank Run” in einem Krisenfail bieten. Wir
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ersuchen Sie deshalb, den Einbezug der Forderungen der Deponenten noch einmal zu
priifen, zumal auch das FSB keinen solchen Einbezug fordert.

—  Art. 56 E-BIV-FINMA betr. Aufschiebung von Veriragsbeendigungsrechten

Eine solche Regelung kann nur dann erfolgreich sein, wenn sie international anerkannt
wird und international durchgesetzt werden kann. Sehr viele Vertrage mit spezifischen
Vertragsbeendigungsrechien (Netting und Close-out Klauseln) unterstehen gerade nicht
dem schweizerischen Recht, sondern dem Englands oder des Staates New York (insb.
die Standardvertrage der International Swaps und Derivatives Association, ISDA),
weshalb die Durchsetzung einer sclchen Bestimmung im internationalen Kontext héchst
zweifelhaft ist. Es ist erforderlich, dass die Schweiz ihr Regelwerk diesbezlglich an
dasjenige der Staaten mit den wichtigsten Finanzpldtzen, insbesondere jene Englands
und der USA angleicht. Eine internationale Koordination und Harmonisierung dieser
Regelung ist von unabdingbarer Wichtigkeit. Zudem findet sich flr Eingriffe in
Vertragsbeendigungsrechte im Bankengesetz keine Stiitze ~ im Gegenteil; Art. 27 Abs. 3
BankG scheint solche Eingriffe geradezu auszuschiiessen. Entsprechend miisste Art. 27
Abs. 3 BankG geéndert werden, nachdem eine international breit abgestiitzte Regefung
vereinbart wurde.

Wir hoffen, mit diesen Kommentaren die Diskussion betreffend die weitere Ausarbeitung eines
funktionierenden und durchsetzbaren Bankensanierungsrechts unterstiitzen zu kénnen und mit
unserem Vorschlag beir. die Ergénzung der gesetzlichen Regelung des Bankensanierungs-
rechts einen Anstoss zu den weiteren diesbeziiglichen Arbeiten geleistet zu haben.

Freundiiche Grisse

Credit Suisse AG

V- ﬂ; ‘A L"?UU;U\ ‘

Dr. Volker Batz Dr. Christian Schmid
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Kommentierung Entwurf Bankeninsolvenzverordnung-FINMA
(E-BIV-FINMA) vom 16. Januar 2012

Allgemeine Kommentare

- Ein funktionierendes Bankensanierungs- und insolvenzrecht ist fir die Banken von essentieller Bedeutung. Sie unterstiitzen die Forderung des Financial Stability Board
(FSB) nach Rechtssicherheit und Transparenz.

- Das Bankengesetz in seiner heutigen Fassung (inkl. die TBTF-Novelle vom 1. Marz 2012) bietet keine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die vorgesehene Regelung
von Kapitalmassnahmen und die Eingriffe in die Vertragsrechte in der BIV-FINMA:

o  Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG sind nur als Grundlage fiir verfahrensrechtliche Verfiigungen und Anordnungen gedacht (BBI 2010, S. 4017: "... vor allem
um Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur").

o Das BankG sieht in Art. 31 Abs. 3 rudimentar die Moglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan vor, ohne aber die Grundziige solcher
Massnahmen im Gesetz selbst zu beschreiben. Damit aber die Kapitalmassnahmen auf Verordnungsstufe geregelt werden kénnen, braucht es eine explizite, gentigend
umschriebene Grundlage im Gesetz. Wenn Eingriffe in verfassungsmassig geschiitzte Rechtspositionen (Eigentumsrechte) von Eignern und Glaubigern einer Bank
angeordnet werden, sind noch strengere Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen (vgl. Art. 36 BV).

o Der hoheitlich angeordnete Forderungsverzicht gemass Art. 50 E-BIV-FINMA steht im Konflikt mit Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ BankG (Vorrang der Interessen der Glaubiger
vor denjenigen der Eigner). Auch inhaltlich ist es nicht angemessen, dass Glaubiger vor den Aktionaren Verluste tragen sollen.

o  Der behordlich verordnete Aufschub von Vertragsbeendigungsrechten (Art. 56 E-BIV-FINMA) greift in die Vertrags- und Eigentumsfreiheit ein und ist daher nur auf
der Grundlage einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage zuldssig. Eine solche ist nicht ersichtlich, im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint einen solchen Eingriff
geradezu auszuschliessen.

- Eine sinngemasse Anwendung der Bestimmungen des OR (und damit des starren und zeitintensiven Kapitalerhéhungs- und herabsetzungsverfahrens) ist fir die
Umsetzung der Reduktion und die Schaffung von Eigenkapital in einem Sanierungsverfahren nicht geeignet. Es bedarf einer genauen Bezeichnung der anwendbaren bzw.
nicht anwendbaren Bestimmungen und einer Regelung der offenen Aspekte (z.B. ersetzt die Anordnung der FINMA den VR- und GV-Beschluss? Ist die
Glaubigerbenachrichtigung gemass Art. 733 OR ausgeschlossen? Welches sind die Belege fiir die HR-Eintragung?).

- Im Verordnungsentwurf ist das Konzept fiir das Sanierungsinstrumentarium bzw. die konkrete Durchfiihrung eines Sanierungsverfahrens ungeniigend geregelt
bzw. nur in Ansatzen zu erkennen. Es fehlt aber an grundlegenden Regelungen Uber die Hierarchie der Massnahmen, deren Mechanik und das Zusammenspiel bzw.
Verhaltnis zwischen den verschiedenen statutarischen und vertraglichen Verlusttragungsmechanismen, insb. dasVerlusttragungsverhaltnis zwischen dem "statutory bail-in"
(Kapitalmassnahmen) und dem "contractual bail-in" (z.B. CoCos, Write-off Bonds). Auch die Einbettung des Sanierungsverfahrens in den grésseren Kontext von mdglichen
Insolvenzmassnahmen ist unklar: auf internationaler Ebene Giberwiegt zunehmend die Auffassung, dass eine Sanierung einer Massnahme mit Liquidationsfolge grundsatzlich
vorzuziehen ist, weil dadurch die libergeordneten Ziele (Systemschutz und Werterhaltung fiir die Anleger) oftmals besser erreicht werden kénnen.

- Es fehlt eine Abstimmung der Sanierungsmassnahmen auf internationaler Ebene. Ohne eine solche Abstimmung ist deren internationale Anerkennung und
Durchsetzbarkeit nicht gewahrleistet. Dadurch wird der Zweck des Sanierungsverfahrens in Frage gestellt oder gar vereitelt.
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Detailkommentierung der einzelnen Bestimmungen

Entwurf BIV-FINMA Kommentare

(neue Sanierungsbestimmungen und wesentliche
Anderungen der Konkursbestimmungen kursiv
aufgefiihrt)

Die Eidgenéssische Finanzmarktaufsicht (FINMA), Grundkritik an E-BIV-FINMA: weitgehend mangelnde gesetzliche Grundlagen fiir iiber rein
rfah assige Aspekte hi hende Regel
gestiitzt auf die Artikel 28 Absatz 2 und 34 Absatz 3 des verfahrensmassige Aspekte hinausgehende Regelungen

Bankengesetzes vom 8. November 19341 (BankG) sowie auf | Gemass Art. 5 BV bedarf es fiir jedes staatliche Handeln einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage. Dies
Artikel 36a des Borsengesetzes vom 24. Marz 1995 (BEHG), gilt umso mehr in Bezug auf die Einschréankung verfassungsmassiger Rechte (Art. 36 BV). Gemass Art. 164
Abs. 2 BV kénnen Rechtsetzungsbefugnisse durch Bundesgesetz ibertragen werden. Die unbestrittene Praxis

verordnet: verlangt fir eine derartige Delegation:

- Ubertragung durch Gesetz;

- kein verfassungsrechtliches Delegationsverbot (Art. 164 Abs. 1 BV, Art. 36 Abs. 1 BV);
- Beschrankung auf bestimmte Materie;

- Normierung der Grundzlige im Gesetz.

Die BIV-FINMA stiitzt sich gemass Ingress explizit auf Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG. Diese
Bestimmungen sind indessen nur als Grundlage fiir verfahrensrechtliche Verfiigungen und Anordnungen
gedacht. Dazu fuhrt die Botschaft 2010 explizit aus (BBI 2012, S. 4017):

"Es lasst sich nicht ausschliessen, dass sich der Erlass weiterer Spezialbestimmungen zur Durchfiihrung
des Sanierungsverfahrens als notwendig erweist. Fir diesen Fall kann die FINMA wie im Rahmen der
analogen Bestimmung in Artikel 34 Absatz 3 zum Bankenkonkurs abweichende Anordnungen treffen und
zwar sowohl im Einzelfall durch Verfligung als auch generell-abstrakt in Form von Verordnungen. Dabei
wird es sich vor allem um Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur handeln."

Diese Ausfiihrungen stimmen tberein mit frlheren Meinungen, wonach ergdnzendes, materielles
Verordnungsrecht kaum notig sein sollte (vgl. z.B. BBI 2002, S. 8073 und 8092).

Kapitalmassnahmen greifen regelmassig in die Eigner- und Glaubigerrechte ein, hierflir bedarf es einer
gesetzlichen Grundlage. Eine geniigende gesetzliche Delegationsnorm fehlt im Bankengesetz in seiner
heutigen Form: Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG bieten keine solche Grundlage, eine andere
hinreichende Grundlage ist nicht ersichtlich und wird auch weder im Ingress noch im Erlauterungsbericht
erwahnt. Siehe im Einzelnen die Kommentierung von Art. 47 ff. E-BIV-FINMA).

Im Einklang mit der BV und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann auch nicht davon ausgegangen
werden, dass diese Bestimmungen der FINMA erlauben wirden, von Bestimmungen der BV, BankG, OR,
VwVG oder anderen Bundesgesetzen abzuweichen. Weder bieten die Botschaften Hand flr eine derartige




Auslegung noch ware eine solche verfassungsmassig zulassig.

1. Titel: Allgemeine Bestimmungen

Art. 1 Gegenstand

Diese Verordnung regelt das Verfahren der Bankensanierung
und des Bankenkonkurses (Bankeninsolvenzverfahren) und
ergénzt die Artikel 28—-37g BankG.

Art. 2 Geltungsbereich

" Als Banken im Sinne dieser Verordnung gelten:
a. Banken nach BankG;
b. Effektenhdndler nach dem BEHG;

c. Pfandbriefzentralen nach dem Pfandbriefgesetz vom
25. Juni 1930°.

2 Fiir natiirliche und Juristische Personen, die ohne die
erforderliche Bewilligung eine bewilliqungspflichtige Téatigkeit
auslibentétig-sind, gelten die Bestimmungen zur
Bankensanierung (Art. 40-56) nicht. Sie werden
ausnahmsweise dennoch angewendet, wenn es im Interesse
des Finanzmarktes liegt.

Art. 3 Universalitat

" Die Bankeninsolvenz umfasst samtliche verwertbaren
Vermogenswerte, die der Bank im Zeitpunkt der
Insolvenzer6ffnung gehéren, unabhangig davon, ob sie sich
im In- oder im Ausland befinden.

2 Alle in- und auslandischen Glaubiger der Bank und ihrer
auslandischen Zweigniederlassungen sind in gleicher Weise
und mit gleichen Privilegien berechtigt, am in der Schweiz
erdffneten Bankeninsolvenzverfahren teilzunehmen.

3 Als Vermogenswerte einer in der Schweiz tatigen
Zweigniederlassung einer auslandischen Bank gelten alle
Aktiven im In- und Ausland, die durch Personen begriindet
wurden, welche fur diese Zweigniederlassung gehandelt
haben.
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Art. 4 Offentliche Bekanntmachungen

" Offentliche Bekanntmachungen werden im Schweizerischen
Handelsamtsblatt und auf der Internetseite der FINMA
publiziert.

2 Die FINMA teilt dem Handelsregisteramt unverziiglich die
Tatsachen mit, die eingetragen werden miissen. Das
Verfahren nach Artikel 152 der Handelsregisterverordnung
vom 17. Oktober 20074 findet keine Anwendung.

3 Mitteilungen werden denjenigen Glaubigern und
Glaubigerinnen zugestellt, deren Namen und Adressen
bekannt sind. Aufgrund der Dringlichkeit oder zur
Vereinfachung des Verfahrens kann die direkte Mitteilung
durch 6ffentliche Bekanntmachung ersetzt werden.

* Fir den Fristenlauf und die mit der 6ffentlichen
Bekanntmachung verbundenen Rechtsfolgen ist die
Veroffentlichung im Schweizerischen Handelsamtsblatt
massgebend.

Zu Abs. 2:

Die Regelungen der handelsregisterrechtlichen Behandlung der Sanierungsmassnahmen missen in
Koordination und nach Rucksprache mit dem eidgendssischen Handelsregisteramt ausgearbeitet werden.

In diesem Verordnungsentwurf sind die handelsregisterrechtlichen Erfordernisse bzw. das anwendbare
Verfahren fir die Sanierungsmassnahmen unklar geregelt. Dies gilt insbes. fir:

- die Herabsetzung und (Wieder-) Erhdhung des Aktienkapitals im Rahmen einer Umwandlung von
Frerpd- in Eigenkapital, und
- die Ubertragung von Vermogenswerten auf einen anderen Rechtstrager.

Wie werden diese Vorgange im Handelsregister reflektiert? Welche Belege miissen beigebracht werden? Die
M@églichkeit einer Registersperre sollte wie in Art. 13 Abs. 6 BankG flir das Wandlungskapital ausgeschlossen
werden.

Art. 5 Akteneinsicht

" Wer glaubhaft macht, dass er oder sie durch die
Bankeninsolvenz unmittelbar in seinen oder ihren
Vermdogensinteressen betroffen ist, kann die Insolvenzakten
einsehen; dabei ist das Berufsgeheimnis nach den Artikeln 47
BankG und 43 BEHG so weit als mdglich zu wahren.

? Die Akteneinsicht kann auf bestimmte Verfahrensstadien
beschrankt oder aufgrund entgegenstehender tiberwiegender
Interessen eingeschrankt oder verweigert werden.

® Die durch die Akteneinsicht erhaltenen Informationen diirfen
lediglich verwendet werden, um die eigenen unmittelbaren
Vermdgensinteressen zu wahren.

* Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die
Akteneinsicht von einer Erklarung im Sinne von Absatz 3
abhangig machen und fiir den Fall der Zuwiderhandlung
vorgangig auf die Strafdrohung nach Artikel 48 des
Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007° und Artikel
292 des Strafgesetzbuche56 hinweisen.

°Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der
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Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin und nach
Abschluss des Bankeninsolvenzverfahrens die FINMA
entscheiden Uber die Akteneinsicht.

Art. 6 Anzeige an die FINMA

! Handlungen und Entscheide des oder der
Sanierungsbeauftragten oder des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin, des Glaubigerausschusses und der
Glaubigerversammlung oder einer durch diese beauftragten
Person sind keine Verf[]g7ungen im Sinne des Bundesgesetzes
vom 20. Dezember 1968 Giber das Verwaltungsverfahren
(VWVG).

2Wer durch eine Handlung, einen Entscheid oder eine
Unterlassung derselben in seinen Interessen verletzt wird,
kann diesen Sachverhalt der FINMA anzeigen.

? Die Anzeiger sind keine Parteien im Sinne des VWVG.

Art. 7 Insolvenzort

" Der Insolvenzort befindet sich am Sitz der Bank oder der
Zweigniederlassung einer auslandischen Bank in der Schweiz.

2 Bestehen mehrere Sitze oder mehrere
Zweigniederlassungen einer auslandischen Bank in der
Schweiz, so bestimmt die FINMA den einheitlichen
Insolvenzort.

3 Bei natiirlichen Personen befindet sich der Insolvenzort am
Ort des Geschéftsdomizils im Zeitpunkt der
Insolvenzeréffnung.

Art. 8 Aus den Biichern ersichtliche Forderungen und
Verpflichtungen

Als aus den Biichern der Bank ersichtlich gelten Forderungen
und Verpflichtungen der Bank dann, wenn:

a. die Biicher der Bank ordnungsgemadss gefiihrt sind;
und

b. der Konkursliquidator deren Existenz den Biichern der
Bank tatsdchlich entnehmen kann.
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Art. 9 Koordination

Die FINMA und der oder die Sanierungsbeauftragte oder der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin koordinieren ihr
Handeln soweit méglich mit in- und ausléndischen Behérden
und Organen.

Art. 10 Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und
Massnahmen

" Anerkennt die FINMA ein auslandisches Konkursdekret oder
eine auslandische Insolvenzmassnahme nach Artikel 37g
BankG, so sind fur das in der Schweiz befindliche Vermdgen
die Bestimmungen dieser Verordnung anwendbar.

2 Sie bestimmt den einheitlichen Insolvenzort in der Schweiz
und den Kreis der nach Artikel 37g Absatz 4 BankG
privilegierten Glaubiger und Glaubigerinnen.

? Die FINMA macht die Anerkennung sowie den Kreis der
privilegierten Glaubiger oder Glaubigerinnen 6ffentlich
bekannt.

2. Titel: Konkurs

1. Kapitel: Verfahren

Art. 11 Publikation und Schuldenruf

" Die FINMA eréffnet die Konkursverfiigung allen Beteiligten
und macht sie unter gleichzeitigem Schuldenruf &ffentlich
bekannt.

? Die Publikation enthalt insbesondere folgende Angaben:

a. Name der Bank sowie deren Sitz und
Zweigniederlassungen;

b. Datum und Zeitpunkt der Konkurseroffnung;
c. Konkursort;

d. Name und Adresse des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin;

e. Aufforderung an die Glaubiger und Glaubigerinnen
und an Personen, welche im Besitz der Bank
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befindliche Vermdgensstlicke beanspruchen, ihre
Forderungen und Anspruche innert angesetzter Frist
dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin
unter Vorlage der Beweismittel anzumelden;

f.  Hinweis auf Forderungen, die nach Artikel 25 als
angemeldet gelten;

g. Hinweis auf die Herausgabe- und Meldepflichten
nach den Artikeln 16—18.

% Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann den
bekannten Glaubigern oder Glaubigerinnen ein Exemplar der
Bekanntmachung zustellen.

Art. 12 Konkursliquidator oder Konkursliquidatorin

" Die FINMA setzt mittels Verfligung einen Konkursliquidator
oder eine Konkursliquidatorin ein, sofern sie diese Aufgaben
nicht selber wahrnimmt.

? Setzt die FINMA einen Konkursliquidator oder eine
Konkursliquidatorin ein, so hat sie bei der Auswahl darauf zu
achten, dass dieser oder diese zeitlich und fachlich in der
Lage ist, den Auftrag sorgféltig, effizient und effektiv
auszuliben, und keinen Interessenkonflikten unterliegt, welche
der Auftragserteilung entgegenstehen.

3 Die FINMA prézisiert die Einzelheiten des Auftrags,
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die
Kontrolle des Konkursliquidators oder der Konkursliquidatorin.

* Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin treibt das
Verfahren rasch voran. Er oder sie hat insbesondere:

a. die Konkursaktiven zu sichern und zu verwerten;

b. die im Rahmen des Bankenkonkursverfahrens
notwendige Geschaftsfiihrung zu besorgen;

c. die Konkursmasse vor Gericht zu vertreten; und

d. in Zusammenarbeit mit dem Trager der
Einlagensicherung die Erhebung und die Auszahlung
der nach Artikel 37h BankG gesicherten Einlagen zu
besorgen

° Bei der Erflllung der Aufgaben nach dieser Verordnung
handelt der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin

Zu Abs. 5: Vgl. Kommentar zu Art. 42 Abs. 5.
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hoheitlich.

Art. 13 Glaubigerversammliung

" Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators
oder der Konkursliquidatorin Giber die Kompetenzen einer
beabsichtigten Glaubigerversammlung sowie Uber die fiir die
Beschlussfassung notwendigen Prasenz- und
Stimmenquoren.

2 Alle Glaubiger und Glaubigerinnen diirfen an der
Glaubigerversammlung teilnehmen oder sich vertreten lassen.
In Zweifelsfallen entscheidet der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin tber die Zulassung.

3 Er oder sie leitet die Verhandlungen und erstattet Bericht
Uber die Vermdgenslage der Bank und den Stand des
Verfahrens.

* Die Glaubiger und Glaubigerinnen kénnen Beschlisse auch
auf dem Zirkularweg fassen. Lehnt ein Glaubiger oder eine
Glaubigerin den Antrag des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin nicht ausdriicklich innert der angesetzten
Frist ab, so gilt dies als Zustimmung.

Art. 14 Glaubigerausschuss

" Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators
oder der Konkursliquidatorin Gber Einsetzung,
Zusammensetzung, Aufgaben und Kompetenzen eines
Glaubigerausschusses.

? Hat der Trager oder die Tragerin der Einlagensicherung in
wesentlichem Umfang nach Artikel 37h BankG privilegierte
Einlagen ausbezahlt, so hat er oder sie eine Person als
Mitglied des Glaubigerausschusses zu ernennen, die ihn oder
sie vertritt.

3 Die FINMA bestimmt den Vorsitzenden oder die Vorsitzende,
das Verfahren fir die Beschlussfassung sowie die
Entschadigung der einzelnen Mitglieder.

2. Kapitel: Konkursaktiven

Art. 15 Inventaraufnahme
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" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin errichtet
ein Inventar Uber das zur Konkursmasse gehdrende
Vermdgen.

? Die Inventaraufnahme richtet sich unter Vorbehalt
nachfolgender Bestimmungen nach den Artikeln 221-229 des
Bundesgesetzes vom 11. April 18898 (iber Schuldbetreibung
und Konkurs (SchKG).

% Die nach Artikel 37d BankG abzusondernden Depotwerte
sind zum Gegenwert im Zeitpunkt der Konkurseréffnung im
Inventar vorzumerken. Das Inventar weist auf Anspriiche der
Bank gegeniber dem Deponenten oder der Deponentin hin,
die einer Absonderung entgegenstehen.

* Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beantragt
der FINMA die zur Sicherung des zur Konkursmasse
gehdérenden Vermdgens erforderlichen Massnahmen.

% Er oder sie legt das Inventar dem Bankier oder einer von den
Eignern und Eignerinnen der Bank als Organ gewahlten
Person vor. Diese haben sich tUber die Vollstandigkeit und
Richtigkeit des Inventars zu erklaren. |hre Erklarung ist ins
Inventar aufzunehmen.

Art. 16 Herausgabe- und Meldepflicht

" Schuldner oder Schuldnerinnen der Bank sowie Personen,
welche Vermdgenswerte der Bank als Pfandglaubiger oder
Pfandglaubigerin oder aus andern Griinden besitzen, haben
sich innert der Eingabefrist nach Artikel 11 Absatz 2
Buchstabe e beim Konkursliquidator oder bei der
Konkursliquidatorin zu melden und diesem oder dieser die
Vermdgenswerte zur Verfigung zu stellen.

2 Anzumelden sind Forderungen auch dann, wenn eine
Verrechnung geltend gemacht wird.

3 Ein bestehendes Vorzugsrecht erlischt, wenn die Meldung
oder die Herausgabe arglistig unterbleibt.

Art. 17 Ausnahmen von der Herausgabepflicht

" Als Sicherheit dienende Effekten und andere
Finanzinstrumente mussen nicht herausgegeben werden,
soweit die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Verwertung
durch den Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin
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gegeben sind.

? Diese Vermogenswerte sind jedoch dem Konkursliquidator
oder der Konkursliquidatorin unter Nachweis des
Verwertungsrechts zu melden und von diesem oder dieser im
Inventar vorzumerken.

® Der Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin muss
mit dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin tber
den aus der Verwertung dieser Vermogenswerte erzielten
Erlés abrechnen. Ein allfalliger Verwertungsiiberschuss fallt an
die Konkursmasse.

Art. 18 Ausnahmen von der Meldepflicht

Die FINMA kann bestimmen, dass flir aus den Blichern
ersichtliche Forderungen der Bank die Meldung der Schuldner
und Schuldnerinnen unterbleiben kann.

Art. 19 Aussonderung

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prift die
Herausgabe von Vermogensgegenstanden, die von Dritten
beansprucht werden.

2 Halt er oder sie einen Herausgabeanspruch fiir begriindet,
so gibt er oder sie den Glaubigern und Glaubigerinnen die
Maoglichkeit, die Abtretung des Bestreitungsrechts nach Artikel
260 Absatz 1 und 2 SchKG® zu verlangen. Er oder sie setzt
ihnen dazu eine angemessene Frist.

3 Halt er oder sie einen Herausgabeanspruch fiir unbegriindet
oder haben Glaubiger und Glaubigerinnen die Abtretung des
Bestreitungsrechts verlangt, so setzt er oder sie der Anspruch
erhebenden Person eine Frist, innert der sie beim Gericht am
Konkursort Klage einreichen kann. Unbenutzter Ablauf der
Frist gilt als Verzicht auf den Herausgabeanspruch.

* Die Klage hat sich im Falle einer Abtretung gegen die
Abtretungsglaubiger und -glaubigerinnen zu richten. Der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin gibt dem oder
der Dritten mit der Fristansetzung die Abtretungsglaubiger und
-glaubigerinnen bekannt.

Art. 20 Guthaben, Admassierung und Anfechtung

! Fallige Forderungen der Konkursmasse werden vom
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Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin, nétigenfalls
auf dem Betreibungswege, eingezogen.

2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin pruft
Anspruche der Konkursmasse auf bewegliche Sachen, die
sich im Gewahrsam oder Mitgewahrsam eines oder einer
Dritten befinden, oder auf Grundstlicke, die im Grundbuch auf
den Namen eines oder einer Dritten eingetragen sind.

% Er oder sie priift die mégliche Anfechtung von
Rechtsgeschéften nach den Artikeln 285-292 SchKG'™. Bei
den Fristen der Artikel 286—-288 SchKG werden die Dauer
eines vorausgegangenen Sanierungsverfahrens sowie einer
vorgangig erlassenen Anordnung einer Schutzmassnahme
nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e bis h BankG nicht
mitberechnet.

4 Beabsichtigt der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin, eine bestrittene Forderung oder einen
Anspruch nach Absatz 2 oder 3 auf dem Klageweg
weiterzuverfolgen, so holt er oder sie von der FINMA die
Zustimmung und zweckdienliche Weisungen ein.

% Erfolgt keine gerichtliche Geltendmachung durch den
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin, so gibt er oder
sie den Glaubigern und Glaubigerinnen die Mdglichkeit, die
Abtretung im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 und 2 SchKG zu
verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine angemessene
Frist.

® Anstelle der Abtretung an die Glaubiger oder Glaubigerinnen
kann der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die
nicht durch ihn oder sie gerichtlich geltend gemachten
Forderungen und UGbrigen Anspriiche der Konkursmasse nach
Artikel 310 verwerten.

” Die Verwertung nach Absatz 6 ist ausgeschlossen bei
Anfechtungsanspriichen nach Absatz 3 sowie bei
Verantwortlichkeitsanspriichen nach Artikel 39 BankG.

Zu Abs. 6:

Der Verweis muss sich richtigerweise auf Artikel 31 (Art der Verwertung) beziehen.

Art. 21 Fortfiihrung von hangigen Prozessen

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beurteilt
Anspriche der Konkursmasse, die im Zeitpunkt der
Konkurserdéffnung bereits Gegenstand von Prozessen
(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, und stellt der
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FINMA Antrag Uber die Fortfilhrung dieser Prozesse.

2 Lehnt die FINMA die Fortfihrung ab, so gibt der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin den Glaubigern
und Glaubigerinnen die Mdglichkeit, die Abtretung des
Prozessfiihrungsrechts im Sinne von Artikel 260 Absétze 1
und 2 SchKG" zu verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine
angemessene Frist.

Art. 22 Einstellung mangels Aktiven

" Reichen die Konkursaktiven nicht aus, das
Bankenkonkursverfahren durchzufiihren, so beantragt der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin der FINMA, das
Verfahren mangels Aktiven einzustellen.

2 Die FINMA fiihrt das Verfahren in Ausnahmefallen,
namentlich wenn an dessen Durchfiihrung ein besonderes
Interesse besteht, auch bei nicht ausreichenden
Konkursaktiven durch.

3 Stellt die FINMA das Verfahren ein, so macht sie dies
offentlich bekannt. In der Bekanntmachung weist sie darauf
hin, dass sie das Verfahren fortfiihrt, wenn innert einer von ihr
angesetzten Frist ein Glaubiger oder eine Glaubigerin die
festgelegte Sicherheit fir den durch die Konkursaktiven nicht
gedeckten Teil der Kosten leistet.

* Wird die festgelegte Sicherheit nicht fristgerecht geleistet, so
kann jeder Pfandglaubiger und jede Pfandglaubigerin bei der
FINMA innerhalb einer von dieser angesetzten Frist die
Verwertung seines Pfandes verlangen. Die FINMA beauftragt
einen Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin mit der
Durchflihrung der Verwertung.

® Die FINMA ordnet bei juristischen Personen die Verwertung
der Aktiven an, fur die kein Pfandglaubiger oder keine
Pfandglaubigerin fristgemass die Verwertung verlangt hat. Ein
nach Deckung der Verwertungskosten und der auf dem
einzelnen Aktivum haftenden Lasten verbleibender Erlds
verfallt zur Deckung der Kosten der FINMA an den Bund.

¢ Wurde das Bankenkonkursverfahren gegen naturliche
Personen eingestellt, so ist fiir das Betreibungsverfahren
Artikel 230 Absatze 3 und 4 SchKG'? anwendbar.

1237



3. Kapitel: Konkurspassiven

Art. 23 Glaubigermehrheit

" Bestehen gegeniiber der Bank Forderungen zu gesamter
Hand, so ist die Gesamthand als eine von den berechtigten
Personen getrennte Glaubigerin zu behandeln.

? Solidarforderungen sind den Solidarglaubigern und -
glaubigerinnen zu gleichen Teilen anzurechnen, soweit der
Bank kein Verrechnungsrecht zusteht. Die Anteile gelten als
Forderungen der einzelnen Solidarglaubigern und -
glaubigerinnen.

Art. 24 Privilegierte Einlagen

" Als nach Artikel 37a BankG privilegierte Einlagen gelten alle
Kundenforderungen aus einer Bank- oder
Effektenhandelstatigkeit, die in den Bilanzpositionen nach
Artikel 25 Absatz 1 Ziffern 2.3-2.5 der Bankenverordnung vom
17. Mai 1972 (BankV) verbucht sind oder verbucht sein
mussten.

? Keine Einlagen im Sinne von Artikel 37a BankG sind nicht
auf den Namen des Einlegers oder der Einlegerin lautende
Forderungen, insbesondere Forderungen aus
Nummernkonten oder auf den Inhaber oder die Inhaberin
lautende Forderungen, mit Ausnahme der auf den Namen des
Einlegers oder der Einlegerin bei der Bank hinterlegten
Kassenobligationen. Ebenfalls keine Einlagen im Sinne von
Artikel 37a BankG sind nicht bei der Bank verwahrte
Kassenobligationen sowie vertragliche und ausservertragliche
Schadenersatzforderungen wie insbesondere
Ersatzforderungen fiir nicht vorhandene Depotwerte nach
Artikel 37d BankG.

3 Forderungen von Bankstiftungen nach Artikel 5 Absatz 2 der
Verordnung vom 13. November 1985 liber die steuerliche
Abzugsberechtigung fir Beitrage an anerkannte
Vorsorgeformen und von Freizigigkeitsstiftungen nach Artikel
19 Absatz 2 der Freizlgigkeitsverordnung vom 3. Oktober
1994"° gelten als Einlagen der einzelnen Vorsorgenehmer und
-nehmerinnen und Versicherten. Auszahlungen fiir diese
Forderungen erfolgen hingegen an die jeweilige Bank- oder
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Freizugigkeitsstiftung.

Art. 25 Zu kollozierende Forderungen
" Es sind folgende Forderungen zu kollozieren:
a. angemeldete Forderungen;

b. aus dem Grundbuch ersichtliche Forderungen samt
dem laufenden Zins;

c. ausden Buchern der Bank ersichtliche Forderungen.

2 Aus den Biichern der Bank ersichtliche Forderungen gelten
als von der Bank im Sinne von Artikel 265 SchKG "° anerkannt.

% Uber die nicht aus den Biichern der Bank ersichtlichen
Forderungen holt der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin die Erklarung des Bankiers oder einer von
den Eignern oder Eignerinnen der Bank als Organ gewahlten
Person ein.

Art. 26 Prufung der Forderungen

Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prift die zu
kollozierenden Forderungen. Er oder sie kann dabei eigene
Erhebungen machen und die Glaubiger und Glaubigerinnen
auffordern, zusatzliche Beweismittel einzureichen.

Art. 27 Kollokation

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
entscheidet, ob, in welcher Hohe und in welchem Rang
Forderungen anerkannt werden, und erstellt den
Kollokationsplan.

2 Gehért zur Konkursmasse ein Grundstiick, so erstellt er oder
sie ein Verzeichnis der darauf ruhenden Lasten (Pfandrechte,
Dienstbarkeiten, Grundlasten und vorgemerkte personliche
Rechte). Das Lastenverzeichnis bildet Bestandteil des
Kollokationsplans.

Art. 28 Im Prozess liegende Forderungen

! Forderungen, welche im Zeitpunkt der Konkurseréffnung in
der Schweiz bereits Gegenstand eines Prozesses
(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, sind im
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Kollokationsplan zun&chst pro memoria vorzumerken.

? Verzichtet der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
auf die Fortflhrung des Prozesses, so gibt er oder sie den
Glaubigern und Glaubigerinnen die Méglichkeit, die Abtretung
im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 SchKG'” zu verlangen.

% Wird der Prozess weder von der Konkursmasse noch von
einzelnen Abtretungsglaubigern oder -gldubigerinnen
fortgefiihrt, so gilt die Forderung als anerkannt und die
Glaubiger und Glaubigerinnen haben kein Recht mehr, diese
mittels Kollokationsklage anzufechten.

* Wird der Prozess von einzelnen Abtretungsglaubigern oder —
glaubigerinnen fortgefiihrt, so dient der Betrag, um den im
Rahmen ihres Obsiegens der Anteil des unterliegenden
Glaubigers oder der Glaubigerin an der Konkursmasse
herabgesetzt wird, zur Befriedigung der Abtretungsglaubiger
oder —glaubigerinnen bis zur vollen Deckung ihrer kollozierten
Forderungen sowie der Prozesskosten. Ein Uberschuss fallt
an die Konkursmasse.

Art. 29 Einsicht in den Kollokationsplan

" Die Glaubiger und Glaubigerinnen kdnnen den
Kollokationsplan im Rahmen von Artikel 5 wahrend
mindestens 20 Tagen einsehen.

2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht
offentlich bekannt, ab welchem Zeitpunkt und in welcher Form
die Einsichtnahme erfolgen kann.

3 Er oder sie kann vorsehen, dass die Einsichtnahme beim
Konkursamt am Konkursort erfolgen kann.

* Er oder sie teilt jedem Glaubiger und jeder Glaubigerin,
dessen oder deren Forderung nicht wie angemeldet oder wie
aus den Buichern der Bank oder dem Grundbuch ersichtlich
kolloziert wurde, die Griinde mit, weshalb seine oder ihre
Forderung ganz oder teilweise abgewiesen wurde.

Art. 30 Kollokationsklage
" Kollokationsklagen richten sich nach Artikel 250 SchKG®.

? Die Klagefrist beginnt in dem Zeitpunkt zu laufen, ab
welchem die Moglichkeit besteht, in den Kollokationsplan
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Einsicht zu nehmen.

4. Kapitel: Verwertung

Art. 31 Art der Verwertung

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
entscheidet Uber die Art und den Zeitpunkt der Verwertung
und fuhrt diese durch.

2 Verpfandete Vermogensstiicke diirfen nur mit Zustimmung
der Pfandglaubiger und -glaubigerinnen anders verwertet
werden als durch Verkauf an 6ffentlicher Steigerung.

% Vermogenswerte kdnnen ohne Aufschub verwertet werden,
wenn sie:

a. schneller Wertverminderung ausgesetzt sind;

b. unverhaltnismassig hohe Verwaltungskosten
verursachen;

c. an einem reprasentativen Markt gehandelt werden;
oder

d. nicht von bedeutendem Wert sind.

Art. 32 Offentliche Versteigerung

" Offentliche Versteigerungen erfolgen unter Vorbehalt
folgender Bestimmungen nach den Artikeln 257-259
SchKG™.

2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder eine
von ihm oder ihr beauftragte, fachlich geeignete Person fiihrt
die Versteigerung durch. Er oder sie kann in den
Steigerungsbedingungen ein Mindestangebot fir die erste
Versteigerung vorsehen.

3 Er oder sie macht die Méoglichkeit der Einsichtnahme in die
Steigerungsbedingungen o6ffentlich bekannt. Er oder sie kann
die Einsichtnahme beim Konkurs- oder Betreibungsamt am
Ort der gelegenen Sache vorsehen.

Art. 33 Abtretung von Rechtsanspriichen

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin bestimmt
in der Bescheinigung uber die Abtretung eines
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Rechtsanspruchs der Konkursmasse im Sinne von Artikel 260
SchKG? die Frist, innert der der Abtretungsglaubiger oder die
-glaubigerin den Rechtsanspruch gerichtlich geltend machen
muss. Bei unbenutztem Ablauf der Frist féllt die Abtretung
dahin.

? Die Abtretungsglaubiger und -glaubigerinnen berichten dem
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin und nach
Abschluss des Bankenkonkursverfahrens der FINMA ohne
Verzug Uber das Resultat der Geltendmachung.

% Verlangt kein Glaubiger und keine Glaubigerin die Abtretung
oder ist die Frist zur Geltendmachung unbenutzt abgelaufen,
so entscheidet der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin und nach Abschluss des
Bankenkonkursverfahrens die FINMA Uber die allfallige
weitere Verwertung dieser Rechtsanspriiche.

Art. 34 Anfechtung von Verwertungshandlungen

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin erstellt
periodisch einen Verwertungsplan, der Uber die zur
Verwertung anstehenden Konkursaktiven und die Art ihrer
Verwertung Auskunft gibt.

2 Verwertungshandlungen, die nach Artikel 31 ohne Aufschub
erfolgen kdnnen, missen nicht in den Verwertungsplan
aufgenommen werden.

% Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin teilt den
Verwertungsplan den Glaubigern und Glaubigerinnen mit und
setzt ihnen eine Frist, innert der sie Uber einzelne darin
aufgefiihrte Verwertungshandlungen von der FINMA eine
anfechtbare Verfigung verlangen kdnnen.

5. Kapitel: Verteilung

Art. 35 Massaverpflichtungen

Aus der Konkursmasse werden vorab und in folgender
Reihenfolge gedeckt:

a. Verbindlichkeiten nach Artikel 37 BankG,

b. Verbindlichkeiten, welche die Konkursmasse
wahrend der Dauer des Verfahrens eingegangen ist,
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c. samtliche Kosten flur Er6ffnung und Durchfliihrung
des Bankenkonkursverfahrens;

d. Verbindlichkeiten gegenuber einem Drittverwahrer
oder einer Drittverwahrerin nach Artikel 37d BankG.

Art. 36 Verteilung

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann
Abschlagsverteilungen vorsehen. Er oder sie erstellt hierfir
eine provisorische Verteilungsliste und unterbreitet diese der
FINMA zur Genehmigung.

2\Wenn samtliche Aktiven verwertet und alle die Feststellung
der Aktiv- und Passivmasse betreffenden Prozesse erledigt
sind, erstellt der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
die abschliessende Verteilungsliste sowie die
Schlussrechnung und unterbreitet diese der FINMA zur
Genehmigung. Auf die von einzelnen Glaubigern und
Glaubigerinnen im Sinne von Artikel 260 SchKG gefiihrten
Prozesse braucht keine Ricksicht genommen zu werden.

® Nach der Genehmigung der Verteilungsliste nimmt der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die
Auszahlungen an die Glaubiger und Glaubigerinnen vor.

* Keine Auszahlung erfolgt fiir Forderungen:

a. deren Bestand oder Hohe noch nicht abschliessend
feststeht;

b. deren Berechtigte noch nicht definitiv bekannt sind;

c. die teilweise durch noch nicht verwertete
Sicherheiten im Ausland gedeckt sind; oder

d. die voraussichtlich durch eine noch ausstehende
Befriedigung in einem auslandischen
Zwangsvollstreckungsverfahren, das mit dem
Bankenkonkurs in Zusammenhang steht, teilweise
Deckung erhalten werden.

Art. 37 Verlustschein

" Die Glaubiger und Glaubigerinnen kénnen beim
Konkursliquidator oder bei der Konkursliquidatorin und nach
Abschluss des Bankenkonkursverfahrens bei der FINMA
gegen Bezahlung einer Kostenpauschale fiur den ungedeckt
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bleibenden Betrag ihrer Forderung einen Verlustschein
gemass Artikel 265 SchKG? verlangen.

% Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht die
Glaubiger und Glaubigerinnen im Rahmen der Auszahlung
ihrer Anteile auf diese Mdglichkeit aufmerksam.

Art. 38 Hinterlegung und nachrichtenlose Vermdgenswerte

" Die FINMA trifft unter Vorbehalt der Vorschriften tiber die
nachrichtenlosen Vermdgenswerte die notwendigen
Anordnungen uber die Hinterlegung der noch nicht
ausbezahlten Anteile sowie der noch nicht herausgegebenen
abgesonderten Depotwerte.

2 Hinterlegte Vermdgenswerte, die frei werden oder nach zehn
Jahren nicht bezogen wurden, werden nach Artikel 39
verwertet und verteilt.

Art. 39 Nachtraglich anfallende Vermdgenswerte

"Werden innerhalb von 10 Jahren nach Schluss des
Bankenkonkursverfahrens Vermégenswerte oder andere
Rechtsanspriiche entdeckt, die bisher nicht zur Konkursmasse
gezogen wurden, so bestimmt die FINMA einen
Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin, der oder die
ohne weitere Foérmlichkeiten das Bankenkonkursverfahren
wieder aufnimmt.

? Die Verteilung erfolgt an jene zu Verlust gekommenen
Glaubiger oder Glaubigerinnen, von denen dem
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin die flr die
Auszahlung notwendigen Angaben bekannt sind. Der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die
Glaubiger oder Glaubigerinnen unter Hinweis auf die
Verwirkung ihres Anspruchs auffordern, ihm die aktuellen
Angaben bekannt zu geben. Er oder sie setzt ihnen dazu eine
angemessene Frist.

3 Ist offensichtlich, dass die durch die Wiederaufnahme des
Bankenkonkursverfahrens entstehenden Kosten vom zu
erwartenden Erl6s aus der Verwertung der nachtréglich
angefallenen Vermbgenswerte nicht gedeckt oder nur
geringfiigig libertroffen werden, kann die FINMA von der
Wiederaufnahme absehen. Sie leitet die Mittel an den Bund.
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3. Titel: Sanierung

1. Kapitel: Verfahren

Art. 40 Voraussetzungen

" Die Aussicht auf Sanierung der Bank oder auf Weiterfiihrung
einzelner Bankdienstleistungen ist dann begriindet, wenn zum
Zeitpunkt der Beurteilung hinreichend zuverldssige Hinweise
bestehen, dass der Sanierungsplan genehmigt werden kann.

2 Es besteht kein Anspruch auf Sanierung.

Zu Abs. 1:

Diese Bestimmung scheint zu verlangen, dass die Prifung der Sanierungsfahigkeit gemass mit Art. 28 Abs. 1
BankG einzig von einer ex-ante Beurteilung abhangig gemacht wird bzw. werden darf, ob der Sanierungsplan
genehmigt werden kann. Wir werfen die Frage auf, ob eine solche vorweggenommene Priifung der
Voraussetzungen fiir die Genehmigung des Sanierungsplanes Sinn macht, denn damit wiirde wohl einem
weiteren Ermessenspielraum der FINMA in den Fallen, wo zwar allgemein von der Sanierungsfahigkeit
ausgegangen wird, die Eckdaten des Sanierungsplans aber noch nicht bekannt sind, ein Riegel geschoben.

Art. 41 Eréffnung

" Die FINMA eréffnet das Sanierungsverfahren mittels
Verfiigung und macht die Eréffnung sofort éffentlich bekannt.

2 Die FINMA kann mit der Eréffnung des
Sanierungsverfahrens auch bereits den Sanierungsplan
genehmigen.

% Die FINMA regelt in der Eréffnungsverfiigung, ob bereits
bestehende Schutzmassnahmen nach Artikel 26 BankG
weiterzufiihren, abzudndern oder neue anzuordnen sind.

Zu Abs. 2:

Die Mdglichkeit, dass der Sanierungsplan ohne vorgangige formelle Er6ffnung des Sanierungsverfahrens
ausgearbeitet werden kann ("fliessender Ubergang von einer informellen zu einer formellen Sanierung"), war
wohl vom Gesetzgeber nicht angedacht, wird aber vom Gesetzestext nicht ausgeschlossen und ist aufgrund
der gewiinschten zeitlichen Flexibilitat begriissenswert.

Zu Abs. 4:
Diese Bestimmung ist aus den folgenden Griinden problematisch:

- Es darf keine "geheime" Er6ffnung des Sanierungsverfahrens geben, da viele (Standard-) Vertrage
(z.B. ISDA) Default-Klauseln enthalten, welche durch die Einleitung eines Sanierungsverfahrens
automatisch ausgelost werden.

- Alle Vertragsparteien, insbesondere alle Kunden und Einleger, sollten ein Recht darauf haben,
unverziiglich von der Eréffnung des Sanierungsverfahrens in Kenntnis gesetzt zu werden. Es kann
nicht sein, dass ein Kunde z.B. am Tag X eine (den geschitzten Umfang Ulbersteigende) Einlage bei
der Bank macht, nur um an einem nachfolgenden Tag zu erfahren, dass die Bank bereits an jenem
Tag X Gegenstand eines Sanierungsverfahrens war. Diese Bestimmung kann ausserdem zu einem
Konflikt mit anderen gesetzlichen oder reglementarischen Informationspflichten der Bank oder gar
Strafbestimmungen flhren.

Insgesamt sollten u.E. folgende zwei Mdglichkeiten bestehen. Entweder,

(i) eréffnet die FINMA das Sanierungsverfahren mit gleichzeitiger 6ffentlicher Bekanntmachung, und die
Ausarbeitung des Sanierungsplanes wird danach in Angriff genommen, oder
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(i) der Sanierungsplan wird quasi in aller Stille ausgearbeitet. Nach dessen Fertigstellung wird das
Sanierungsverfahren eréffnet und gleichzeitig der Sanierungsplan genehmigt und die Offentlichkeit
informiert (in der Praxis ist wohl diese Mdglichkeit ausser bei sehr kleinen Banken die einzig
realistische).

Art. 42 Sanierungsbeauftragter oder Sanierungsbeauftragte

" Die FINMA setzt mittels Verfiigung einen
Sanierungsbeauftragten oder eine Sanierungsbeauftragte ein,
sofern sie diese Aufgaben nicht selbst wahrnimmt.

? Setzt die FINMA einen Sanierungsbeauftragten oder eine
Sanierungsbeauftragte ein, so hat sie bei der Auswahl darauf
zu achten, dass die betreffende Person zeitlich und fachlich in
der Lage ist, den Auftrag sorgféltig, effizient und effektiv
auszuliben, und keiren-nicht Interessenkonflikten unterliegt,
welche der Auftragserteilung entgegenstehen.

3 Sie legt fest, welche Untersuchungsbefugnisse der oder die
Sanierungsbeauftragte hat und ob er oder sie anstelle der
Bankorgane handeln kann.

* Die FINMA prézisiert die Einzelheiten des Auftrags,
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die
Kontrolle des oder der Sanierungsbeauftragten.

% Bei der Effiillung seiner Aufgaben nach dieser Verordnung
handelt der oder die Sanierungsbeauftragte hoheitlich.

Zu Abs. 2:

Die vorgeschlagene Anderung betrifft eine technische Prazisierung.

Zu Abs. 5: Verhaltnis zu Art. 6 Abs. 1 ist zu klaren. Nicht ersichtlich ist, weshalb Entscheide des
Sanierungsbeauftragten (z.B. betreffend Akteneinsicht) keine Verfligungen im Sinne von Art. 5 VWVG sein
sollen. Fraglich ist auch, ob die Anwendbarkeit von Art. 5 VWVG, eine Gesetzesbestimmung, auf
Verordnungsstufe ausgeschlossen werden kann.

Art. 43 Sanierungsplan

Der Sanierungsplan hat namentlich folgende Elemente zu
enthalten:

a. eine Aufstellung der Aktiven und Passiven der Bank;
b. eine vorsichtige Bewertung der Bilanzpositionen;

c. eine Darstellung der kiinftigen Organisation und
Fiihrung der Bank und, sofern die Bank Teil einer
Bankengruppe oder eines Bankenkonglomerats ist,
eine Aufstellung der kiinftigen Gruppen- bzw.
Konglomeratsorganisation;

d. eine Darstellung der Grundelemente der Sanierung,

Zu Abs. 1 lit. b:

Die Bewertung der Bilanzpositionen ist gestutzt auf allgemein anerkannte, auf die jeweilige Bank anwendbare
Bewertungsgrundsatze vorzunehmen (siehe Kommentare zu Art. 44).
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der kiinftigen Kapitalstruktur und des kiinftigen
Geschéftsmodells der Bank nach der Sanierung;

e. eine Darstellung der Stellung der Bankgldubiger oder
-gléubigerinnen, welche erléutert:

1. weshalb der die-Sanierungsplan fir-die
Bankglaubiger oder -glaubigerinnen
voraussichtlich besser stellt vorteilhatteristals die
sofortige Eréffnung eines- Bankenkonkurses;

2. dass und wie die gesetzliche Rangfolge unter den
Bankgldubigern oder -gldubigerinnen
berticksichtigt wurde;

3. dass und wie die Interessen der Bankglaubiger
oder —gldubigerinnen Vorrang gegeniiber den
Interessen der Eigner und Eignerinnen haben;
und

4. ob und wie der Sanierungsplan in die Rechte der
Bankglédubiger oder -gldubigerinnen eingreift;

f.  allenfalls einen Ausschluss des Anfechtungsrechts
und der Verantwortlichkeitsanspriiche der Bank nach
Artikel 32 BankG;

g. eine Darstellung, welche bisherigen Bankorgane
weiterhin fiir die Flihrung der Bank verantwortlich
sein sollen, und eine Begriindung, weshalb dies im
Interesse der Bank, der Gldubiger und
Gléubigerinnen sowie der Aktiondre und
Aktionédrinnen liegt;

h. eine Darstellung der Abgangsregelung
ausscheidender Bankorgane; und

i.  eine Darstellung derjenigen Elemente des 3. und 4.
Kapitels dieses Titels, die im konkreten
Sanierungsfall zur Anwendung gelangen.

Zu Abs. 1 lit. e Ziff. 1:

Der Verordnungstext sollte der gesetzlichen Vorgabe (Art. 31 Abs. 1 lit. b BankG) folgen und darf insbesondere
nicht strengere Bedingungen an das Kriterium der Besserstellung der Glaubiger aufstellen als dort vorgesehen.

2. Kapitel: Genehmigung des Sanierungsplans

Art. 44 Genehmigung

" Die FINMA genehmigt den Sanierungsplan mittels
Verfligung, wenn die Voraussetzungen nach Artikel 31 Absatz

Zu Abs. 1:

- Gemass Erlauterungsbericht (S. 29/30) soll die Bewertung der Aktiven und Passiven auch die
allgemeine Wirtschaftslage und die erwartete konjunkturelle Entwicklung bertcksichtigen, bestehende
und kunftige Wertminderungen von Sicherheiten einbeziehen und die Wirtschaftslage fir
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1 BankG erfiillt sind.

2 Die FINMA macht die Genehmigung und die Grundziige des
Sanierungsplans &ffentlich bekannt und gibt an, wie betroffene
Glaubiger und Glaubigerinnen und Eigner und Eignerinnen
den Sanierungsplan einsehen kénnen.

Drittunternehmen, gegeniber denen die Bank Forderungen und Beteiligungsrechte besitzt, vorsichtig
beurteilen. Diese Vorgaben werden in der Praxis dussert schwierig umzusetzen sein. U.E. muss
entgegen den Ausfihrungen im Erlauterungsbericht die Bewertung zwar in konservativer Weise, aber
nach allgemein anerkannten, auf die jeweilige Bank anwendbaren Bewertungsgrundsatzen erfolgen
(so anerkannt unter Art. 31 BankG). Keinesfalls kann es Aufgabe des Prifers oder der FINMA sein,
Spekulationen z.B. Uber die allgemeine Wirtschaftslage, die erwartete konjunkturelle Entwicklung oder
kiinftige Wertverminderungen anzustellen.

- Der Erlauterungsbericht (S. 30) scheint in Bezug auf das "No Creditor Worse Off than in Liquidation"-
Kriterium der Auffassung zu sein, dass die Sanierung erfolgen kann, wenn diese "im Interesse der
Gesamtheit der Glaubiger" liegt. Dieser Auffassung ist beizustimmen: das "No Creditor Worse Off
than in Liquidation"-Kriterium muss u.E. mit Bezug auf Glaubigerklassen angewendet werden bzw. ist
eine "klassenweise Betrachtung" zu fordern. Es verlangt u.E. nicht, dass jeder einzelne Gldubiger
durch den Sanierungsplan selbst bessergestellt ist als im Falle eines Konkurses, sondern dass das
wirtschaftliche Resultat insgesamt besser ist. Ein individueller Glaubiger, welcher durch den
Sanierungsplan schlechter gestellt wird als in einem Konkurs, kann Beschwerde gegen die
Genehmigung des Sanierungsplans einlegen und Zahlung einer Entschadigung verlangen (vgl. Art. 24
Abs. 4 BankG).

Art. 45 Ablehnung durch die Gldubiger und Glaubigerinnen

" Sieht der Sanierungsplan einen Eingriff in die Rechte der
Glaubiger und Gléubigerinnen vor, so setzt die FINMA diesen
spétestens mit dessen Genehmigung eine Frist von
mindestens 10 Werktagen, innert der sie den Sanierungsplan
ablehnen kénnen.

2 Glaubiger und Glaubigerinnen, die ablehnen wollen, haben
dies schriftlich zum-Zeitpurkt-der-Erétinung-des
Sanierungsverfahrens-zu tun. Sie miissen Namen, Adresse,
die Héhe der Forderung und den Forderungsgrund angeben.
Die Ablehnungsschrift ist an den Sanierungsbeauftragten oder
die Sanierungsbeauftragte zu richten.

3Diese Bestimmung findet keine Anwendung auf das
Sanierungsverfahren von systemrelevanten Banken.

Zu Abs. 1:
Angleichung der Formulierung an Art. 31 Abs. 1 BankG.

Zu Abs. 2:

Es ist unklar, was mit "zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Sanierungsverfahrens" gemeint ist. Dieser Satzteil
sollte u.E. geléscht werden.

Zu Abs. 3:

U.E. ist ein ausdrucklicher Hinweis aufzunehmen, dass diese Vorschrift aufgrund des neuen Art. 31a Abs. 3
BankG auf die Sanierung von systemrelevanten Banken keine Anwendung findet.
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3. Kapitel: Kapitalmassnahmen

Allgemeine Kommentare zum gesamten 3. Kapitel:

Ungenugende gesetzliche Grundlage

Der Gesetzgeber hat es versaumt, eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die Anordnung von
Kapitalmassnahmen vorzusehen:

Ungeniigende Delegation von Rechtssetzungskompetenzen an die FINMA: Das BankG sieht in
Art. 31 Abs. 3 rudimentar die Méglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan
vor, ohne aber die Grundziige solcher Massnahmen im Gesetz selbst zu beschreiben. Eine
Delegation der Rechtsetzungskompetenzen vom Gesetzgeber an eine untergeordnete Behorde (hier
die FINMA) aber setzt u.a. voraus, dass die "Grundziige der delegierten Materie, d.h. die wichtigen
Regelungen, im Gesetz selber enthalten sein" missen (Hafelin|Haller|Keller, Bundesstaatsrecht, N.
1872). Diese Voraussetzung erfillt Art. 31 Abs. 3 BankG nicht bzw. nur punktuell: Weil diese Norm die
Grundziige der Kapitalmassnahmen nicht ausreichend beschreibt und zur Zeit auch keine genliigende
Delegationsnorm im Gesetz enthalten ist, kommt der FINMA auch keine hinreichende Kompetenz zu,
gesetzesvertretende oder ausfilhrende Bestimmungen auf Verordnungsstufe erlassen.

Insbesondere folgende Regelungsbereiche bediirfen einer expliziten, inhaltlich hinreichend
konkreten Umschreibung bzw. eine geniigende Delegationsnorm im Gesetz, damit der
Verordnungsgeber die entsprechenden detaillierten Regeln und Anordnungen erlassen kann:

- Nach welchen Bestimmungen sollen diese Kapitalmassnahmen durchgefiihrt werden?

- Wie stehen die verschiedenen Kapitalmassnahmen zueinander bzw. in welchem Verhaltnis
stehen sie zu den vertraglichen bail-ins? Nach welcher Hierarchie|zeitlichen Abfolge sollen
diese vertraglichen Instrumente und statutorischen Massnahmen greifen?

- Welche Forderungen sind wandelbar und unter welchen Voraussetzungen?
- Kdénnen auch Forderungen herabgesetzt werden?
- Regelungen Uber den Ausschluss des Bezugsrechts.

Fehlende gesetzliche Grundlage liberhaupt: Fiir die Anordnung gewisser Massnahmen durch die
FINMA, welche in die Rechte der Glaubiger oder Eigner eingreifen, fehlt eine gesetzliche Grunldage
Uberhaupt:

- Art. 31 Abs. 3 BankG beschrankt sich explizit auf die Kapitalherabsetzung und den Wandel von
Fremd- in Eigenkapital, erwahnt dagegen den "Forderungsverzicht" gemass Art. 50 E-BIV-
FINMA mit keinem Wort.

- Eingriffe in Vertragsbeendigungsrechte gemass Art. 56 E-BIV-FINMA finden im Bankengesetz
ebenfalls keine Erwahnung — im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint solche Eingriffe
geradezu auszuschliessen.

- Weder Art. 26 BankG noch Art. 28 Abs. 2 BankG kdnnen ersatzweise als gesetzliche
Grundlage flr solche Massnahmen dienen.
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Mangelnde internationale Abstimmung

Wichtig fiir eine erfolgreiche Sanierung ist, dass die vorgesehenen Massnahmen international
anerkannt werden und durchsetzbar sind (vgl. Art. 25 Abs. 4 BankG fir Anordnungen der FINMA; Art.
3 dieses VO-Entwurfs fir die Bankeninsolvenz). Um dies zu erreichen, missen die Massnahmen
zwingend auf internationaler Ebene abgestimmt werden.

1. Abschnitt: Reduktion und Schaffung von Eigenkapital

Art. 46 Gleichbehandlung

Bei der Reduktion bisherigen und der Schaffung neuen
Eigenkapitals sind die Eigner und Eignerinnen grundsétzlich
gleich zu behandeln. Im Rahmen bestehender
unterschiedlicher Eignerkategorien, nicht jedoch innerhalb
einer Eignerkategorie, kann die FINMA vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abweichen.

Allgemeiner Kommentar: Fehlendes bzw. mangelhaftes Sanierungskonzept

Das Gesetz spricht programatisch nur von Gleichbehandlung, enthalt aber kein bzw. nur ein dusserst
rudimentares Sanierungskonzept. Es muss eine explizite und klare Regelung eingefiihrt werden, nach
welcher Hierarchie, zeitlichen Abfolge, mit welcher Mechanik und in welchem Verhaltnis in die
Rechte der Eigner und Glaubiger eingegriffen werden kann und darf. Zu regeln ist insbesondere auch
Verhaltnis der verschiedenen statutarischen bzw. behdrdlichen Anordnungen und Massnahmen und
der vertraglichen Verlusttragungsmassnahmen under CoCos und Write-off Bonds.

Zu regeln sein wird insbesondere das Verhaltnis zwischen Altaktiondren und neuen Aktionéren,
die aufgrund der Wandlung von Pflichtanleihen erst Aktionare werden. Ohne solche Regelung kénnte
z.B. der Fall eintreffen, dass bei Erreichen der 5% Schwelle low-trigger Pflichtwandelanleihen in
Eigenkapital gewandelt werden, die FINMA aber gleichzeitig oder unmittelbar danach den
Sanierungsplan genehmigt und das Eigenkapital auf Null reduziert wird. Ehemalige Halter von
Pflichtwandelanleihen wiirden dann entgegen ihren Erwartungen nicht Aktionare werden, sondern
einen Totalverlust ihres Investments erleiden.

Die Frage nach dem Verlusttragungsverhaltnis zwischen den "statutory bail-in" (Kapitalmassnahmen)
und den "contractual bail-in" (e.g. CoCos, Write-off Bonds) Mechanismen ist fiir die Banken von
allergrésster Wichtigkeit; sie wirkt sich bereits heute auf die Funding Costs aus (Risikoeinschatzung
durch Glaubiger).

Eine Regelung der Hierarchie und Verhaltnis der Kapitalmassnahmen setzt eine grundsétzliche
Diskussion voraus, wer und in welchem Umfang Verluste der Bank tragen soll. Dies hat der
Gesetzgeber bisher aber versaumt. Diese Diskussion istim Zusammenhang mit der Schaffung einer
gesetzlichen Reglung Uiber diese zentralen Fragen zu fihren; dabei wird auch Uber "sachliche
Griinde" zu sprechen und zu entscheiden sein, welche im konkreten Fall dann eine
Ungleichbehandlung erlauben.

Art. 47 Anwendbarkeit des Obligationenrechts

Im Fall einer Kapitalmassnahme nach diesem Abschnitt gelten
die Vorschriften des Obligationenrechts sinngemdass, wobei
den bisherigen Eignern und Eignerinnen das Bezugsrecht
entzogen werden kann, sofern Hinweise bestehen, dass ohne
Bezugsrechtsausschluss die Sanierung geféhrdet erscheint.

Allgemeiner Kommentar:

Diese Bestimmung gibt in verschiedener Hinsicht Anlass zu Kiritik:

- Zum Einen sieht sie die sinngeméasse Anwendbarkeit des Obligationenrechts nur fur
Kapitalmassnahmen nach diesem Abschnitt, d.h. fir die Reduktion und Schaffung von
Eigenkapital, vor. Die Kapitalmassnahmen nach dem 2. Abschnitt (Umwandlung von Fremd-
in Eigenkapital) sowie nach dem 3. Abschnitt (andere Kapitalmassnahmen) fallen nach dem
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expliziten Wortlaut dieser Bestimmung nicht darunter.

Zum anderen fehlen flr die Kapitalmassnahmen nach dem 2. und 3. Abschnitt
Bestimmungen in Bezug auf deren Durchfiihrung: Weder der Verordnungstext noch der
Erlauterungsbericht befassen sich mit den gesellschaftsrechtlichen Aspekten einer
Wandlung von Fremd- in Eigenkapital.

Eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir einen Bezugsrechtsausschluss ist nicht
ersichtlich.

Eine sinngemdsse Anwendung der Bestimmungen des Obligationenrechts ist fiir die

Kapitalmassnahmen nicht geeignet. Die Kapitalmassnahmen missen rasch und einfach umgesetzt

werden kdnnen, ohne dass erst ein aufwandiges Verfahren durchlaufen werden muss: Bei der

Kapitalherabsetzung sind z.B. das Verfahren gemass Art. 732ff. OR mit dreifachem Schuldenruf und

der Moglichkeit Sicherstellung der Forderungen zu verlangen fir eine rasche Sanierung nicht

forderlich, bei der Kapitalerhdhung das Erfordernis der Durchfiihrung einer Generalversammlung mit

mind. 20-tagiger Einberufungsfrist sowie die diversen Prifberichte.

Die Anwendbarkeit des Obligationenrechts auf alle Kapitalmassnahmen auszuweiten, ist auch

nicht die richtige L6sung, wie nachfolgend aufgezeigt wird. Vielmehr ist zu fordern, dass ein
eigenstandiger Mechanismus fiir die einzelnen Kapitalmassnahmen einzufiihren ist. Dabei hatten
entweder die Grundzlige auf Gesetzesstufe geregelt oder eine explizite, inhaltlich hinreichend
konkrete Delegationsnorm vorgesehen werden mussen. Diesen Mangel nun ohne weitere
gesetzgeberische Massnahmen auf Verordnungsstufe korrigieren zu wollen, ist mit Blick auf die
Verfassungsmassigkeit bedenklich (vgl. allgemeine Kommentare zum 3. Kapitel).

Fir ein griffiges, effizientes Sanierungsverfahren sind folgende Fragen zu priifen bzw. im Voraus
zu beantworten und zu regeln:

Gilt die Prospektpflicht bei der Schaffung neuen Eigenkapitals (Art. 652a OR)?

Wie werden kotierungsrechtliche Prospekterfordernisse behandelt, z.B. jene der SIX Swiss
Exchange, welche bei einer Kapitalerhéhung von lber 10% die Erstellung eines neuen
Prospektes verlangen (Art. 31 ff. KR SIX Swiss Exchange)?

Gilt das Erfordernis eines Kapitalerhéhungsberichts des Verwaltungsrates (Art. 652e OR)?
Gilt das Erfordernis eines Prifungsberichts (Art. 652f OR, Art. 732 Abs. 2 OR)?

Werden allfallige Mitsprache- bzw. Entschadigungsrechte der betroffenen Aktionare
berlicksichtigt oder ausgeschlossen? Diese Frage ist umso wichtiger, als fiir die
Genehmigung des Sanierungsplans die Zustimmung der Generalversammlung der Bank
nicht erforderlich ist; Art. 29 Abs. 3 BankG bzw. Art. 31 Abs. 2 BankG).

Welche Belege sind fur die HR-Anmeldung erforderlich?

Soll die Verfigung der FINMA die nach OR erforderlichen GV-Beschlisse flr die
Kapitalherabsetzung bzw. -erhéhung ersetzen?

Wie soll eine genugend hohe Anzahl von neuen Aktien unter geltendem Recht sowie der
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TBTF-Vorlage (Wandlungskapital, Vorratskapital) geschaffen werden?

- Welches Verfahren soll auf einen hoheitlich angeordneten Debt-to-equity Swap anwendbar
sein? Das allgemeine Verfahren zur Schaffung von neuen Aktien ist ungeeignet.

Ausserdem sind folgende Aspekte zu berlcksichtigen:

- Tatsache, dass im Bankenkonzern u.U. gewisse Fremdkapitalinstrumente von einer
Konzerngesellschaft, und nicht von der Bank selber, ausgegeben wurden.

- Problematik einer méglichen Handelsregistersperre.

Unseres Erachtens sprechen gute Griinde gegen die Anwendbarkeit der meisten dieser aufgefiihrten
Bestimmungen, wie dies auch bei gewissen Losungen im Ausland der Fall ist.

2. Abschnitt: Wandlung

Art. 48 Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital

" Eine im Sanierungsplan vorgesehene Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital setzt voraus, dass die das-von der
Bank auf vertraglicher Basis ausgegebenen
verlustabsorbierenden Fremdkapitalinstrumente geschaffene
Wandlungskapital-(bedingte Pflichtwandelanleihen_und
Anleihen mit Forderungsverzicht) in Eigenkapital gewandelt
und das Aktienkapital vollsténdig herabgesetzt wurde.

2 Es muss so viel Fremdkapital in Eigenkapital umgewandelt
werden, dass die Bank nach erfolgter Sanierung die
Eigenmittelvorschriften erfiillt.

Allgemeine Kommentare:

Zu Abs.

Wandlungskapital ist in Art. 11 Abs. 1 lit. b neuBankG definiert, meint dort aber die statutarische
Grundlage fur die Erhéhung des Kapitals aufgrund der Wandlung von Pflichtwandelanleihen. Hier ist
aber die Pflichtwandelanleihe bzw. das verlustabsorbierende Fremdkapitalinstrument gemeint, das in
Eigenkapital gewandelt wird.

Nicht nur bedingte Pflichtwandelanleihen mit Wandlung in Aktien sollten vor Anordnung eines
"Statutory bail-in" gewandelt werden, sondern es sollten auch Anleihen mit
Abschreibungsmechanismus (sog. "Write-off bonds") abgeschrieben werden (siehe Art. 11 Abs .4
neuBankG).

Die Ausfiihrungen im Erlauterungsbericht (S. 32/33) zum "contractual bail-in" sind unklar.
Insbesondere ist nicht klar, was mit dem Satz "Im Gegensatz zum Coco ist der [der sic!] Auslbser der
Wandlung jedoch nicht quantitativ vorbestimmt. Die Wandlung wird vielmehr durch einen behérdlichen
Eingriff ausgel6st, welcher in den Emissionsbedingungen ndher umschrieben wird." Ist damit der
PONV-Trigger gemeint? Oder soll dies auf eine vom PONV-Trigger unabhangige vertragliche
Bestimmung, unter welchem die FINMA die Wandlung auslésen kann, deuten? Falls letzteres der Fall
ist: was ist das Verhaltnis zwischen einer solchen Bestimmung und dem PONV-Trigger?

Das Verlusttragungsverhaltnis zwischen den "statutory bail-in" (Kapitalmassnahmen) und den
"contractual bail-in" (e.g. CoCos, Write-off Bonds) ist in diesem Zusammenhang explizit, aber
entweder ausschliesslich oder zumindest im Prinzip mit hinreichender Konkretisierung fir eine
Delegation an die FINMA auf Gesetzesstufe zu regeln.

1:

Das Erfordernis der vollstdndigen Herabsetzung des Aktienkapitals verbunden mit dem Ausschluss
des Bezugsrechts (Art. 47 Abs. 2) lauft faktisch auf eine vollstandige Enteignung des bisherigen
Aktionariats hinaus. Eine gesetzliche Grundlage fiir einen Ausschluss des Bezugsrechts ist nicht
ersichtlich. Auch ist nicht einzusehen, wieso sich Alt-Aktionare nicht an einer Kapitalerhéhung
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beteiligen sollen.

Weiter sind Situationen denkbar, in denen das Aktienkapital, das abgeschrieben werden soll, noch
einen (Rest-) Buchwert aufweist. In diesem Fallen ware es unter den allgemein gultigen Prinzipien der
Verhaltnismassigkeit einer Massnahme sowie der schonenden Rechtsaustbung zumindest
erforderlich, die Mdglichkeit vorzusehen, die "enteigneten" Aktionare am zukunftigen Gewinnpotential
zu beteiligen, z.B. mittels Ausgabe von Warrants, Genussscheinen.). Dies entspricht im Ubrigen der
Praxis in etlichen grésseren internationalen Sanierungsverfahren. Durch die Einengung in Abs. 1 wird
auf jeden Fall der Entscheidungsspielraum der Behdrden ohne Not eingeschrankt. Art. 31 Abs. 1 lit. ¢
BankG setzt einer Bevorzugung der Aktionare bereits geniigende Grenzen.

Zu Abs. 2:

Der Begriff der "Eigenmittelvorschriften” ist zu klaren. Sind dies die minimalen Vorgaben oder umfassen diese
auch allfallige Puffer?

Art. 49 Wandelbarkeit von Forderungen

" Es kann grundsétzlich sémtliches Fremd- in Eigenkapital
gewandelt werden.

2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar:

a.

gesicherte Forderungen im Umfang ihrer
Sicherstellung, einschliesslich Forderungen, die von
einer Gruppengesellschaft garantiert werden, deren
Zweck es ist, die Deckung fiir diese Forderungen zu
halten, sowie die besicherte Forderungen der
Gruppengesellschaft gegeniiber der Bank im
Rahmen von strukturierten Finanzierungen wie z.B.
Covered Bonds;-

privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach
Artikel 219 Absatz 4 SchKG? und Artikel 37a
Absétze 1-5 BankG;

alle weiteren Einlagen im Sinn von Artikel 25 Absatz

1 Ziffern 2.3-2.5 der Bankenverordnung vom 17. Mai
1972, soweit sie liber das Privileq nach Artikel 219
Absatz 4 SchKG und Artikel 37a Absétze 1-5 BankG

hinausgehen;

e-d. Forderungen, die Gegenstand von

e.

Aufrechnungsvereinbarungen sind (Art. 27 Abs. 3
BankG); und

Forderungen mit einer Laufzeit von weniger als 360

Allgemeine Kommentare:

Art. 49 schafft mit der Unterscheidung zwischen "wandelbaren" und "nicht wandelbaren"
Forderungen eine Kategorisierung von Glaubigern, die von der gesetzlichen Ordnung (Art. 219
SchKG) abweicht. Eine solche Ungleichbehandlung von Fremdkapitalgebern bedarf eines sachlichen
Grundes. Dieser kann sich aus der bestehenden gesetzlichen Ordnung ergeben (z.B. Privilegierung
von gesicherten Einlagen).

International ist noch nicht klar, welche Forderungen einem behoérdlich verordneten Debt-to-
Equity Swap unterworfen werden sollen. Insbesondere ist international noch umstritten, ob
"normale" Anleihen (senior bonds) und Kundeneinlagen Gegenstand eines Debt-to-Equity Swap sein
sollen, und wenn ja, zu welchem Zeitpunkt. Die Definition von wandelbaren Forderungen sollte in
enger Abstimmung mit internationalen Vorgaben erfolgen. Die Schweiz sollte hier nicht den Alleingang
wagen, da sonst die internationale Anerkennung gefahrdet ware und den schweizerischen Banken
sonst ein Wettbewerbsnachteil erwachsen kénnte.

Entsprechend weisen wir darauf hin, dass die EU vorschlagt, die folgenden Glaubiger von der
Wandlung auszunehmen: ,Swap, repo and derivative counterparties and other trade creditors; short-
term debt (defined by a specified maximum maturity); retail and wholesale deposits and secured debt
(including covered bonds).“ In den betroffenen Kreisen wird diskutiert, ob auch fiduciary business,
commercial paper, money market transactions, promissory notes, etc. von der Wandelbarkeit
ausgenommen werden sollten oder nicht oder ob generell zwischen ,trade creditors” (kein bail-in) und
Jinancial creditors” (bail-in) unterschieden werden soll. Diese Ausfihrungen zeigen auf, dass sich die
internationale Diskussion zu diesem spezifischen Punkt noch nicht verfestigt hat. Es gilt zahlreiche
sich widersprechende Interessen gegeneinander abzuwagen. Es darf nicht vergessen werden, dass
die Definition der Ausnahmen eine erhebliche Auswirkung auf die betroffenen Market haben kann. Die
Gefahr besteht, dass gewisse Finanzierungsmarkte austrocknen, méglicherweise gerade in einer
Krise. Aus diesem Grund sind wir der Ansicht, dass die Festlegung der Ausnahmen bereits zum
heutigen Zeitpunkt zu friih kommt. Die Finanzierungsmdglichkeiten der schweizerischen Banken
richten sich nach globalen Markten. Entsprechend ist auch die Frage der Verlusttragung in der
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Tagen; und-

d-f. Forderungen, die nach Eréffnung des
Sanierungsverfahrens mit Genehmiqung des
Sanierungsbeauftragten zum Zwecke der Umsetzung
der Sanierung begriindet wurden.

3; EINAA | . ! .. !! i P /
Forderungen-ven-deWandelbarkeit-ausnehmen-

* Bei der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital sind vorab
sdmtliche nachrangigen Forderungen umzuwandeln.

Glaubigerhierarchie breit zu diskutieren und im Einklang mit dem internationalen Standard
umzusetzen. Die Schweiz sollte sich aber unbedingt in die internationale Diskussion einbringen,
beispielsweise Uiber das FSB.

Eine Anwendung der neuen Vorschriften betreffend die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital auf
Forderungen, welche vor Inkrafttreten von Art. 31 Abs. 3 BankG entstanden sind (so vorgesehen auf
S. 34 Erlauterungsbericht), ist vor dem Hintergrund der internationalen Akzeptanz (internationaler
Kapitalmarkt, auslandische Rechtsordnungen bzw. Regulatoren) hdchst problematisch. Die
Behauptung, dass dies schon unter altem Recht mdglich gewesen sei (Erlauterungsbericht S. 34), ist
unzutreffend.

Im Erlauterungsbericht, S. 33, wird gesagt, dass "zuerst die Forderungen der Eigner gewandelt
werden miissen". Was bedeutet das? Ist damit gemeint, dass in der Rangfolge der vorzunehmenden
Wandlung zuerst allfallige Forderungen der Eigner (z.B. Aktionarsdarlehen) gewandelt werden
mussen?

Allgemeine Kommentare zu Abs. 2:

Der Ausnahmekatalog in diesem Absatz entspricht der gesetzlichen Ordnung in Art. 219 SchkG und
ist daher nachvollziehbar. Jedoch muss man sich bewusst sein, dass gemass dieser Bestimmung alle
Gelder auf den Bankkonten, welche eine Restlaufzeit von 30 Tagen und mehr haben, im von CHF
100'000 ubersteigendem Umfang wandelbar sind (z.B. Anlagekonti mit 6-monatiger Kiindigungsfrist).
Dies scheint problematisch, denn ein Einleger kann und muss nicht damit rechnen, dass sein
Guthaben bei einer Bank in Eigenkapital gewandelt wird.

Es muss grundsatzlich entschieden werden, welche Glaubiger von dieser Massnahme betroffen
werden sollen — siehe allgemeine Kommentare oben.

Es sollte eine klare Rangfolge mit Bezug auf die Wandlung der Forderungen in Eigenkapital
vorgesehen werden (vgl. FSB, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial
Institutions, October 2011, (nachfolgend "FSB Key Attributes") Section 3.5 (ii)).

Sollten noch weitere Arten von Forderungen von einer potenziellen Wandlung ausgenommen
werden? Z.B Forderungen im Zusammenhang mit normalen Kundenaktivitdten (Stichwort: "franchise
activities").

Zu Abs. 2 lit. a:

Als "gesicherte Forderungen" miissen alle Formen der Realsicherheiten gelten, unabhangig von der
Rechtsnatur (Pfand, Sicherungsiibereignung, Sicherungszession). Forderungen im Zusammenhang mit
Covered Bonds sind der Klarheit halber (Rating, internationale Entwicklungen) explizit von der Wandelbarkeit
auszunehmen. Ansonsten wirde das Instrument der Covered Bonds tber die BIV ausgehebelt, was weder
Sinn machen wirde noch im Einklang mit dem internationalen Trend stiinde. Die Covered Bonds Programme
der Banken sind eine wesentliche Finanzierungsquelle in der Schweiz; es ist deshalb im Interesse der
Rechtssicherheit, diesen Fall hier explizit aufzuflihren.
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Zu Abs. 2 lit. d:

Die offene Formulierung von lit. d kann u.U. zu Umgehungsgeschéften Anlass geben.
Zu Abs. 2 lit. e:

Durch diese Anderung sollen kurz- bis mittelfristige Forderungen (Commercial Papers und Derivate) von einem
Debt-to-Equity Swap ausgeschlossen werden.

Zu Abs. 3:

Die Mdglichkeit fur die FINMA, andere Forderungen von der Wandelbarkeit auszunehmen, kann zu einer
Ungleichbehandlung der Glaubiger fiihren. Fir eine solche Ungleichbehandlung im Einzelfall besteht keine
gentigende gesetzliche Grundlage. Daher ist diese Bestimmung zu streichen oder hierfiir eine gesetzliche
Grundlage zu schaffen.

3. Abschnitt: Andere Kapitalmassnahmen

Art. 50

Neben oder anstelle einer Reduktion bisherigen und
Schaffung neuen Eigenkapitals oder der Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital kann der Sanierungsplan die-FHNMA
weitere Massnahmen vorsehenanerdren, insbesondere einen
teilweisen oder vollstdndigen

ForderungsverzichtForderungsreduktion, einen

Faélligkeitsaufschub oder eine Stundung der Zinszahlungen.

Der Ausnahmekatalog in Art. 49 Abs. 2 qilt sinngeméss.

Allgemeine Kommentare:

Von einem Forderungsverzicht zu sprechen, ist falsch, da es sich nicht um einen (freiwilligen) Verzicht
des Glaubigers handelt, sondern um einen angeordneten Entzug der Forderung. Zutreffender ist
daher der Begriff Forderungsreduktion.

Fiir die Anordnung einer Forderungsreduktion oder "weitere Massnahmen™" durch die FINMA
fehlt eine gesetzliche Grundlage: Art. 31 Abs. 3 BankG nennt nur die im Sanierungsplan zulassigen
Kapitalmassnahmen "Reduktion des bisherigen und Schaffung von neuem Eigenkapital sowie die
Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital". Zwar erwahnt die Botschaft zur Anderung des
Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen) vom 12. Mai 2010 (nachfolgend "Botschaft
Einlagensicherung") auf S. 4019, dass ein Eingriff in die Rechte der Glaubiger gemass Art. 31a Abs. 1
BankG "beispielsweise durch Kirzung, Stundung oder Umwandlung ihrer Forderungen" erfolgen
kann. Festzuhalten ist aber, dass die Erwahnung in der Botschaft eine klare gesetzliche Grundlage
nicht zu ersetzen vermag.

Weshalb der Gesetzgeber im Zuge der letzten Gesetzesrevision die Mdglichkeit der Anordnung einer
Forderungsreduktion und "weitere Massnahmen" nicht ins Gesetz geschrieben hat, bleibt
unverstandlich; dies umso mehr als die Botschaft Einlagensicherung, S. 4018, folgendes ausdriicklich
festhalt:

"Die Méglichkeit einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital als Sanierungsmassnahme ist bereits
in der Botschaft zum geltenden Recht erwéhnt [...]. Aus verfassungsrechtlichen Griinden erscheint
Jjedoch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir einen solchen sog. «debt equity-swap»
erforderlich."

Dies muss umso mehr fir Forderungsreduktionen gelten, bei welchen der Glaubiger nicht einmal
Eigner wird.

Fir die Anordnung von Kapitalmassnahmen durch die FINMA ausserhalb des Sanierungsplans fehlt
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generell jegliche gesetzliche Grundlage.

Fir die Anordnung von Stundung und Falligkeitsaufschub, ausgenommen fiir pfandgedeckte
Forderungen der Pfandbriefzentralen, ist die FINMA bereits im Rahmen der Schutzmassnahmen nach
Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG erméchtigt.

Eine vollstéandige Forderungsreduktion darf der Sanierungsplan bei Anwendung des Prinzips "no
creditor worse off than in liquidation" gemass Art. 31 Abs. 1 lit. b BankG und dann nur fiir solche
Glaubiger vorsehen, die im Falle einer Liquidation auch nichts erhalten (z.B. Glaubiger von tief
subordinierten Forderungen).

Eine solche Forderungsreduktion hatte zudem enteignungsahnlichen Charakter und musste gemass
Art. 26 Abs. 2 BV voll entschadigt werden. Zudem lauft eine Forderungsreduktion auf eine Verletzung
von 31 Abs. 1 lit. ¢ BankG hinaus (wenn man nicht gleichzeitig das Aktienkapital vollstéandig
herabsetzen will, wodurch die Gesellschaft niemandem mehr gehéren wirde, was ein Unding ware).

Zu Abs. 2:

Der Ausnahmekatalog in Art. 49 Abs. 2 muss auch hier gelten, ansonsten diese Bestimmung als Umgehung
von Art. 49 eingesetzt werden kann.

4. Kapitel: Weiterfihrung bestimmter
Bankdienstleistungen

Art. 51 Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen

! Sieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere
Bankdienstleistungen weitergefiihrt und Vermégenswerte oder
Vertragsverhéltnisse der Bank teilweise auf einen anderen

Rechtstréger einschliesslich einer Ubergangsbank iibertragen
werden sollen, so muss er namentlich:

a.

den oder die Rechtstréger bezeichnen, auf den oder
die solche Bankdienstleistungen sowie
Vermdgensteile zu (bertragen sind;

die Vermégenswerte, namentlich die Aktiven,
Passiven und Vertragsverhéltnisse, die teilweise
libertragen werden sollen, sowie deren
Gegenleistung beschreiben;

die Bankdienstleistungen beschreiben, die
weitergefiihrt und lbertragen werden sollen;

die getroffenen Kapitalmassnahmen aufflihren und
fiir den Fall der Ubertragung von
Bankdienstleistungen auf eine Ubergangsbank
darlegen, wie die Aktiven und Passiven se

Allgemeiner Kommentar:

Aufgrund des Wortlautes von Art. 31 Abs. 3 BankG ist fraglich, ob die Anordnung von Debt-to-Equity Swaps
und erst recht eine Forderungsreduktion in Kombination mit der Auslagerung von Bankdienstleistungen zu
einer Briickenbank tiberhaupt zulassig ist.

Zu Abs. 1 lit. bund c:

Aus Praktikabilitatsiiberlegungen muss zumindest im Sinne eines "catch all" auch eine funktionale
Umschreibung maoglich sein (z.B. "alle anderen Vermégenswerte der Bank, welche mit der Bankdienstleistung
XY unmittelbar zusammen hangen").

Zu Abs. 1 lit. d:

Die Kombination von sog. "Kapitalmassnahmen" und der Auslagerung von Bankdienstleistungen auf
eine Bruckenbank wirft Fragen auf. Insbesondere ist es unter dem Gesichtspunkt von Art. 31 Abs. 3
BankG fraglich, ob es zuldssig ist, Fremdkapital in Eigenkapital der "Restbank" umzuwandeln, wenn
gleichzeitig die "gesunden” Teile auf eine Briickenbank lbertragen werden.

Der Hinweis auf die Aufteilung der durch die Kapitalmassnahmen beschafften Mittel zwischen der
Bank und der Ubergangsbank beruht auf einem falschen Verstandnis einer Bilanz: Diesem Hinweis
liegt wohl die Annahme zugrunde, dass durch die Kapitalmassnahmen aktivseitig neue Mittel
geschaffen werden. Dem ist nicht so, da sowohl bei einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital wie
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besehafften-Mittel-zwischen der Bank und der
Ubergangsbank aufgeteilt werden;

e. die Verpflichtung der Bank enthalten, die
Massnahmen zu ergreifen und Handlungen
vorzunehmen, die notwendig sind, damit alle zu
libertragenden Vermégenswerte und Gegensténde,
insbesondere auch im Ausland belegene oder
ausldndischem Recht unterstehende, auf den
anderen Rechtstrdger (ibertragen werden kénnen;

f.  darlegen, ob ein Wertausgleich zu leisten, wie dieser
zu berechnen und ob eine maximale
Wertausgleichssumme anzuordnen ist;

g. ausfiihren, ob und wie Systeme und Applikationen
von der Bank und dem anderen Rechtstrdger
gemeinsam genutzt werden sowie, im Fall der
Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen durch eine
Ubergangsbank, wie sichergestellt ist, dass diese
Zugang zu Zahlungsverkehrs- und
Finanzmarktinfrastrukturen hat und sie nutzen kann;

h. beschreiben, wie zur Wahrung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Verbundenheit von Aktiven, Passiven
und Vertragsverhéltnissen sichergestellt wird, dass
nur lbertragen werden kénnen:

1. verrechenbare, insbesondere einer
Aufrechnungsvereinbarung unterliegende
Forderungen und Verbindlichkeiten der Bank
gegeniiber einer Gegenpartei in ihrer Gesamtheit,

2. gesicherte Forderungen und Verbindlichkeiten in
Verbindung mit ihren Sicherheiten, und

3. strukturierte Finanzierungen oder vergleichbare
Kapitalmarktvereinbarungen, bei denen die Bank
Partei ist, mit allen damit verbundenen Rechten
und Pflichten.

2 Mit dem unbeniitzten

Ablauf der Frist fiir die Ablehnung des Sanierungsplans nach
Art. 31a Abs. 1 BankG bzw. mit der Genehmigung des
Sanierungsplans fiir eine systemrelevante Bank vollstreckbar
ist, gehen alle libertragenen Vermégenswerte oder
Vertragsverhéltnisse mit allen damit verbundenen Rechten

auch bei einem Forderungsverzicht nur eine passivseitige Veranderung der Bilanz stattfindet. Das
Kapital einer Briickenbank ergibt sich aus dem auf diese Briickenbank im Rahmen des
Sanierungsplans ibertragenen Aktiveniiberschuss. Einzig bei einer Reduktion des bisherigen und
Schaffung von neuem Eigenkapital fliessen der Bank aktivseitig allenfalls neue Mittel zu (bei einer
Barliberierung oder Sacheinlage). Der Sanierungsplan sollte darlegen, mit welchen Mitteln und von
wem die Ubergangsbank mit "geniigend Mitteln" (so der Erlauterungsbericht S. 38) ausgestattet
werden soll, d.h. wie die Aktiven und Passiven aufgeteilt werden sollen.

Zu Abs. 1 lit. e:
Vgl. Kommentar zu Art. 51 Abs. 2.
Zu Abs. 1 lit. f:

Wer bezahlt den Wertausgleich? Auf welcher Basis erfolgt die Berechnung?
Zu Abs. 2 und 3:

Die rechtliche Mechanik der Ubertragung von Aktiven, Passiven und Vertragsverhéltnissen ist unklar.
Aus Art. 30 BankG ergibt sich, dass es sich dabei um eine (6ffentlich-rechtliche) Sondernorm handelt.
Der Ausschluss des Fusionsgesetzes ist zwar sachlich korrekt, aber es bediirfte einer zumindest
summarischen Regelung der Grundziige eines solchen Transfers auf Gesetzesstufe mit
Konkretisierung in der Verordnung.

Aus Praktikabilitatsgrinden muss es sich um eine (funktional beschrankte) Universalsukzession mit
Bezug auf die im Sanierungsplan genannten Vermdgenswerte handeln. Mithin muss die
Rechtswirkung der Ubertragung mit der Genehmigung des Sanierungsplans eintreten (so auch Art. 51
Abs. 2 und Erlauterungsbericht S. 37). Hingegen ist es unrealistisch, wenn nach Genehmigung des
Sanierungsplans noch Verfligungsgeschafte (z.B. Zessionen, Vertragsibertragungen,
Registereintrage etc.) vorgenommen wurden (so aber der Erlauterungsbericht S. 35). Die damit
zusammenhangenden Unabwagbarkeiten (fehlende Kooperation von Drittparteien, Aktiven im
Ausland etc.) wiirde die Durchfiihrung des Plans faktisch verunméglichen. Falsch ist auf jeden Fall die
Aussage im Erlauterungsbericht (S. 36), wonach "der Ort, an dem sich der Vermdgenswert befindet,
oder das Recht, welchem dieser untersteht, keine Rolle" spielen sollte mit Bezug auf die Ubertragung
von Bankdienstleistungen und Vermdgenswerten.

Gemass Art. 30 Abs. 3 BankG gehen die ibertragenen Vermdgenswerte und Vertragsverhaltnisse
qua Genehmigung des Sanierungsplans durch die FINMA auf den neuen Rechtstrager tber. Es
handelt sich hier um eine spezialgesetzlich angeordnete Universalsukzession. Diese Regelung ist flr
SiFis zutreffend, da Art. 31a BankG (Ablehnung des Sanierungsplans durch die Glaubiger) mit Bezug
auf SiFis nicht anwendbar ist. Fiir die Gibrigen Banken aber muss gelten, dass der Ubergang der
Vermogenswerte und Vertragsverhéltnisse nach Art. 30 Abs. 3 BankG erst mit unbenutztem Ablauf
der Ablehnungsfrist erfolgen kann. Andernfalls misste bei einer Ablehnung des Sanierungsplanes die
Ubertragung riickabgewickelt werden.

Zu Abs. 3:

Diese Bestimmung sollte allgemeiner formuliert sein, um andere Register (z.B. Patentregister) auch
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und Pflichten ohne weiteres auf den oder die neuen
Rechtstréger (iber.

% Die Genehmigung des Sanierungsplans tritt an die Stelle der
sonst fiir die Ubertragung allenfalls notwendigen Eintragungen
in das Handelsregister oder das Grundbuch. Die Eintragungen
in diese Register sind nachzuholen, haben jedoch nur
deklaratorische Wirkung.

abzudecken.

Art. 52 Ubergangsbank

" Die Ubergangsbank dient der einstweiligen Fortfiihrung
einzelner, auf sie (bertragener Bankdienstleistungen.

2 Die FINMA erteilt der Ubergangsbank eine auf-zwei-Jahre
befristete-Bewilligung. Sie kann die Bewilligung verldngern
und bei der Erteilung von den (iblichen
Bewiilligungsvoraussetzungen abweichen.

Zu Abs. 2:

Die Idee einer Befristung von zwei Jahren stammt wohl aus dem Dodd Frank Act, ist aber sachlich
ungeeignet (und wird auch bereits in den USA kritisiert und umgangen). Es muss auch mdglich sein,
eine Ubergangsbank "auf Vorrat" zu griinden und bewilligen zu lassen, ohne dass bei Implementation
des Notfallplans zuerst um eine Bankbewilligung nachgesucht werden muss. Bereits unter geltendem
Recht hat die FINMA die Mdglichkeit, eine Bewilligung mit Auflagen zu verbinden. Dies steht ihr auch
in Zukunft und im Zusammenhang mit der Bewilligung fiir die Ubergangsbank offen. Ausserdem kann
gemass unserer Kenntnis bei einer solchen Befristung gar keine Revision auf "going concern"-Basis
vorgenommen werden. D.h., fiir die Eréffnungsbilanz der Ubergangsbank muss eine Neubewertung
der von der Ubergangsbank zu iibernehmenden Aktiven und Passiven auf "gone-concern" Basis
vorgenommen werden.

Im Erlauterungsbericht (S. 38) findet sich erneut der falsche Hinweis auf die Aufteilung der durch die
Kapitalmassnahmen beschafften Mittel zwischen der Bank und der Ubergangsbank (vgl. hierzu
Kommentar zu Art. 51 Abs. 1 lit. d).

4. Titel: Schutz der Systeme und der
Finanzmarktinfrastrukturen

Art. 53 Weisungen von Teilnehmern oder Teilnehmerinnen
eines Zahlungsoder Effektenabwicklungssystems

Weisungen von Teilnehmern oder Teilnehmerinnen eines
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystems nach Artikel 27
Absatz 2 BankG sind insbesondere:

a. Instruktionen, die unmittelbar die Abwicklung von
Zahlungen oder Effektentransaktionen betreffen;
sowie

b. andere Uberweisungen und andere Zahlungen von
Teilnehmern oder Teilnehmerinnen an ein solches
System, die der Bereitstellung der nach den Regeln
des Systems erforderlichen finanziellen Mitteln
dienen.
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Art. 54 Verbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystemen

" Massnahmen_im Sinne von welche-die—rechtliche

Zh E'!b!' Géi “E[ t Eéé: ! Waeist 9 [E; 108 Folneh He ; a!n SHiem
Artikel 27 Absatz 1 und 2 BankG einschrankenkénnen; sind
insbesondere :

a. die Eréffnung des Bankenkonkurses nach den
Artikeln 33—-37g BankG; wnd

b. Schutzmassnahmen nach Artikel 26 Absatz 1

Buchstaben —=h BankG, und-

b-c. Vergleichbare Insolvenzmassnahmen, die von in-
oder ausldndischen Behdrden angeordnet werden.

2 Die FINMA ordnet in ihrer Verfiigung betreffend eine
Massnahme nach dem elften und zwélften Abschnitt des
BankG ein-Verbotoder-eine-Einschrankung-nach-Artikel 26
Absatz 1-Buchstabenf—h-BankG-oderder-Erteilung-von
Weisungen-nach-Artikel 27 Absatz 2 BankG-sowie-auch den
Zeitpunkt, ab dem die betreffende Massnahme das

Verbotoderdie-Einschrankung-gilt, ausdriicklich an.

Allgemeine Kommentare:

Es ist begriissenswert, dass konkretisiert wird, welche Massnahmen unter den in Art. 27 Abs. 2 BankG
genannten Begriff "solche Massnahmen" fallen sollen bzw. dass die Schutzmassnahmen nach Art. 26 Abs. 1
a-e BankG ausgeklammert werden, da diese die Verbindlichkeit der Weisungen wohl nicht zu beeintrachtigen
vermdgen. Allerdings ist die Formulierung dieser Bestimmung missversténdlich, weshalb wir nebenstehende
Umformulierung vorschlagen.

Zu Abs. 1:

Im Hinblick auf auslandische Systemteilnehmer bzw. unregulierte Teilnehmer soll klar gestellt werden, dass die
gesetzlich geregelte Finalitatswirkung auch dann eintritt, wenn die fraglichen Massnahmen z.B. von einem
auslandischen Insolvenzverwalter oder einem ordentlichen Nachlass- oder Konkursrichter angeordnet wurde.

Art. 55 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von
Sicherheiten

! Aufrechnungsvereinbarungen nach Artikel 27 Absatz 3
BankG umfassen insbesondere:

a. Netting-Bestimmungen in Rahmenvertrédgen;

b.  Verrechnungs- und Netting-Bestimmungen sowie
Ausfallvereinbarungen von Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystemen nach Artikel 27 Absatz
1 BankG .

9 g. \
R / 9 65 . S .g j. 5

Zu Abs. 2:

Zusatz ist u.E. Uberflussig.
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5. Titel: Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten

Art. 56

LBei der Anordnung der Ubertragung von
Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechtstrdger kann
der Sanierungsplandie-FINMA mit Bezug auf vertragliche
Beendigungsrechte anordnen, dass:

a. Gegenparteien von Vertrdgen, die von der Bank auf
einen anderen Rechtstrager libertragen werden, ihre
Beendigungsrechte fiir eine gewisse Zeit nicht
austiben kénnen; und

d. die neue Vertragspartei die Pflichten aus den
libertragenen Vertrdgen vollumfénglich und
uneingeschrénkt tibernimmt.

2 Ddie Aufschiebung der Beendigungsrechte ist nur mit Bezug
auf Vertrdge moglich-ist, die solche Beendigungsrechte an die
Anordnung von Insolvenzmassnahmen knlipfen.;

3 Ddie Aufschiebung kann léngstens fiir 48 Stunden
angeordnet werden-kann.Der Sanierungsplan-Bie-FINMA legt
den Beginn und das Ende der Aufschiebung explizit fest;

Allgemeine Kommentare:

Fir Eingriffe in Vertragsbeendigungsrechte findet sich im Bankengesetz keine Stiitze, sie werden mit
keinem Wort erwdhnt —im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint solche Eingriffe geradezu
auszuschliessen. Entsprechend musste Art. 27 Abs. 3 BankG geéndert werden, nachdem eine
international breit abgestiitzte Regelung vereinbart wurde.

Damit diese Bestimmung funktioniert, muss sie international anerkannt und durchgesetzt werden
koénnen. Solange diese Regeln aber nicht international abgestimmt sind, kann dieses Ziel nicht
erreicht werden (vgl. hierzu allgemeine Kommentare zum 3. Kapitel). Die internationalen
Diskussionen zu diesem Thema haben erst begonnen. Es ist daher verfriiht, dies auf nationaler
Ebene und im Alleingang zu regeiln.

Bei einer Anordnung im Sanierungsplan nutzt diese Massnahme nur dann etwas, wenn der
Sanierungsplan gleichzeitig mit der Eréffnung des Sanierungsverfahrens genehmigt (und 6ffentlich
bekannt gemacht) wird. Ausserdem kann sie nur bei SiFis eingesetzt werden, da in diesen Fallen der
Sanierungsplan mit der Genehmigung durch die FINMA wirksam wird. Bei den brigen Banken muss
noch die 10 Tagesfrist fir die Ablehnung durch die Glaubiger abgewartet werden. Erst nach Ablauf
dieser Ablehnungsfrist wird der Sanierungsplan wirksam.

Diese Bestimmung sollte auch auf Kapitalmassnahmen gemass dem 3. Kapitel ausgeweitet werden
(insbesondere Debt-to-equity Swap) und nicht nur in Bezug auf die Ubertragung von
Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechtstrager zur Anwendung gelangen kénnen. Der
Erlauterungsbericht (S. 40) ist diesbezlglich bereits ein wenig offener formuliert ("wobei insbesondere
zur Hauptsache die Ubertragung von Bankdienstleistungen gemeint ist"). Geméss FSB Key Attributes
muss die Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten auf alle Insolvenzmassnahmen anwendbar
sein.

Eine Aufschiebung der Beendigungsrechte sollte nur beziiglich solcher Vertrage mdglich sein, welche
Beendigungsgriinde vorsehen, die ausdriicklich und ipso facto an die Anordnung von Insolvenz-
massnahmen geknipft sind und auch in diesem Falle nur, wenn im konkreten Fall unter einem
solchen Vertrag tatsachlich ein solcher "Ipso Facto"-Beendigungsgrund geltend gemacht wird, und
nicht ein anderer Beendigungsgrund, wie etwa Verzug mit sonstigen Leistungen oder generelle
Kindigungsrechte etc. In den letztgenannten Fallen muss die Gegenpartei weiterhin in der Lage sein,
die Beendigung geltend zu machen und ein Close-out Netting durchzufiihren. Im Rahmen der
internationalen Diskussion werden in diesem Zusammenhang sicherlich noch weitere Fragen zu
regeln sein, wie etwa die Sicherstellung, dass die betroffenen Parteien sofort informiert werden, wie
vorzugehen ist, wenn die Vertrage nicht auf die Bridge Bank, sondern auf einen Dritten Gbertragen
werden sollen, usw.
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6. Titel: Abschluss des Verfahrens

Art. 57 Schlussbericht

" Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder der
oder die Sanierungsbeauftragte berichtet der FINMA
summarisch Uber den Verlauf des
Bankeninsolvenzverfahrens.

2 Der Schlussbericht des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin enthalt zudem:

a. Ausflhrungen Uber die Erledigung samtlicher die
Feststellung der Aktiv- und Passivmasse
betreffenden Prozesse;

b. Angaben Uber den Stand der an Glaubiger und
Glaubigerinnen abgetretenen Rechtsanspruiche nach
Artikel 260 SchKG**; sowie

c. eine Auflistung der noch nicht ausbezahlten Anteile
sowie der noch nicht herausgegebenen
abgesonderten Depotwerte mit der Angabe, weshalb
eine Auszahlung oder Herausgabe bisher nicht
erfolgen konnte.

3 Die FINMA macht den Schluss des
Bankeninsolvenzverfahrens 6ffentlich bekannt.

Art. 58 Aktenaufbewahrung

"Nach Abschluss oder Einstellung des
Bankeninsolvenzverfahrens regelt die FINMA die
Aufbewahrung der Insolvenz- und Geschaftsakten.

2 Die Insolvenzakten sowie die noch vorhandenen
Geschaftsakten sind nach Ablauf von zehn Jahren seit
Abschluss oder Einstellung des Bankeninsolvenzverfahrens
auf Anordnung der FINMA zu vernichten.

3 Vorbehalten bleiben abweichende spezialgesetzliche
Aufbewahrungsvorschriften fir einzelne Aktenstiicke.
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7. Titel: Schlussbestimmungen

Art. 59 Aufhebung und Anderung bisherigen Rechts

" Die Verordnung der Eidgendéssischen Finanzmarktaufsicht
vom 30. Juni 2005 liber den Konkurs von Banken und
Effektenhéndlern® (BKV-FINMA) wird aufgehoben.

2 Die Verordnung der Eidgenéssischen Finanzmarktaufsicht
vom 21. Oktober 1996 (iiber die ausléndischen Banken in der
Schweiz’® (ABV-FINMA) wird wie folgt gedndert: Art. 3 Abs. 3

3 Fiir Vertretungen von ausldndischen Banken finden die
Bestimmungen Uiber das Sanierungs- und Konkursverfahren
nach den Art. 28 bis 32 und 33 bis 379 BankG keine
Anwendung.

Art. 60 Inkrafttreten
Diese Verordnung tritt am ... 2012 in Kraft.
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Stellungnahme zum Entwutf det Insolvenzverordnung-FINMA
(BIV-FINMA)

Sehr geehrter Herr Zulauf,
Sehr geehtter Herr Schiltknecht

Vorab bedanke ich mich fiir die Moglichkeit, Stellung zum Entwurf det Insolvenzverordnung der
FINMA nehmen zu kénnen. Ich mache davon mit votliegendem Schretben gerne Gebrauch. Bei
meinen Hinweisen habe ich mich sowohl von praktischen als auch dogmatischen Ubetlegungen

leiten lassen.
Ich beschrinke mich darauf, auf ausgewihlte Aspekte einzugehen.

Soweit nichts anderes vermerkt ist beziechen sich Verweise auf Artikel der BIV-FINMA.

Allgemeine Bestimmungen (Art. 1bis Att. 10)

Generell ist es zu bedauvern, dass die Vermwendung der méinnlichen nnd weiblichen Form allex Subjekte die
Lesbarkeit unnétig erschwert. Nachdem das BankG auf guter alter 7Z.GB/OR-Tradition steht
(und nur die minnliche Form verwendet), scheint diese Dualitit unnétig. Sie wurde auch nicht

iberall umgesetzt (vgl. etwa Art. 3 Abs. 2).
Art. 1

Das Konzept einer nmfassenden Regelung des Bankenkonkurs- und des Bankensanierungsrechts (Art.

1) ist sehr zu begriissen.
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Art. 2

Der Grossteil det Insolvenzfille betrifft unbewilligte Institute bzw. Personen. Aufgrund dessen
ist es zu begtiissen, dass awsnabmsweise auch die Bestimmungen zur Bankensanierung angewendet
wetrden kénnen (Art. 2 Abs. 2). Der Klarheit halber sollte ausdriicklich festgehalten werden, dass
es dafiir eines Entscheids der FINMA (im Einzelfall) bedarf.

Art. 10

Der Wortlaut von Att. 37g Abs. 4 (frither Abs. 3) BankG hat gedndert. Neu kann die FINMA
nicht nur auslindische privilegierte Gliubiger, sondern auch (in- und/oder auslandische)
Drittklassgliubiger in den Kollokationsplan miteinbeziehen. Insofern ist die Bezugnahme auf die
,wprivilegierten® Glaubiger in Abs. 2 und 3 unzutreffend bzw. zu eng, weshalb der Wortlauf anzu-

passen ist. Vorschlag: ,,massgeblichen Glaubiger®.

Zu begriissen wire, wenn in Art. 10 auch die Regelung von Art. 37g Abs. 2 BankG, namentlich
niher umschrieben wiirde. Dies gilt namentlich dafiir, was in Bezug auf privilegiette Forderungen
,»gleichwertig behandelt* bedeutet (Art. 37g Abs. 2 BankG), nachdem aller Voraussicht nach kein
einziges Land der Welt eine vergleichbare (sprich: vergleichbar ausufernde) Privilegienordnung
haben diitfte wie die Schweiz. Der interanationale Trend geht vielmehr dahin, fur das gemeine
Insolvenzrecht (d.h. soweit nicht Banken betroffen sind) {iberhaupt keine Privilegien mehr vor-

zusehen.

Mit dem Verweis in Abs. 5 auf die Art. 166-175 TPRG witd das Gegenrechtserfordernis auch fur ban-
kenrechtliche Anschlussinsolvenzverfahren verankert. Nachdem dieses anerkanntermassen ibet-
holt ist, ist es sachlich angezeigt, fiir das Bankenrecht davon abzuweichen. Aufgrund der Kompe-
tenz der FINMA (gemiss Art. 34 Abs. 3 BankG), vom Bankengesetz abzuweichen, ist von det
Zulassigkeit einer solchen Votgehensweise auszugehen. Zudem weicht die BIV-FINMA auch
andernorts (vgl. Bezugsrechtsausschluss in Art. 47) von bundesgesetzlichen Vorschriften ab (Er-
liuterungsbericht, S. 41 Mitte zum Bezugstechtsausschluss). Dem Bankenrecht wiirde damit der
Verdienst zufallen, das schweizerische internationale Insolvenzrecht in eine neue Epoche zu fith-

ren.

Konkurs (Art. 11 bis Art. 39)
Art, 12

Die ausdriickliche Regelung in Abs. 5 ist zu begriissen und zwat sowohl zur Klirung der Rechts-
lage gegeniiber Behorden im Ausland als auch in Anbetracht der unverinderten und unsinnigen
Sichtweise det ESTV, dass auf Aufwendungen der von der FINMA ecingesetzten Konkursliquida-
toren MWST zu entrichten sein soll.
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Art, 22

Die Kodifizierung der bisherigen Praxis in Abs. 2, in Ausnahmefillen ein Konkutsverfahren trotz
Mangel an Aktiven durchzufithren bzw. abzuschliessen, ist zu begtiissen. Allenfalls wiirde auch

ein ,hinreichendes* (anstatt ein ,,besonderes®) Interesse gentgen.

Sanierung (Art. 40 bis Art. 52)
Art. 40

Abs. 2 ist missverstandlich. Sprachlogisch musste es heissen: ,,Es besteht kein Anspruch auf Er-

5ffnung eines Sanierungsverfahrens. (so auch Erlduterungsbericht, S. 25 unten).
Art. 41

Dass die FINMA mit der Eroffnung eines Sanierungsverfahrens auch betreits den Sanierungsplan

genchmigen kann (im Sinne eine pre-packed Plans), ist sehr zu begrissen (Abs. 2).

In diesem Zusammenhang ist auch der ausnahmsweise Aufschub der Bekanntgabe (um maximal
zehn Werktage) seht zu begriissen (Abs. 4). s ist in der Tat aus ptraktischer Sicht von grésster Be-
dentung, wenn moglich mit der Bekanntgabe eines Problems (Eréffaung eines Sanierungsverfah-

rens) auch gleich die ,,Lésung® (d.h. den Sanierungsplan) prisentieren zu kénnen.
Art. 42

Die ausdriickliche Regelung in Abs. 5 ist zu begriissen und zwar sowohl zur Klirung der Rechts-
lage gegentiber Behorden im Ausland als auch in Anbetracht der unverinderten und unsinnigen
Sichtweise der ESTV, dass auf Aufwendungen der von det FINMA eingesetzten Organe MWST

zu entrichten sein soll.
Atrt, 45

10 Wetktage ist cine dusserst kurze (sportliche) Frist, auch wenn es sich um eine Mindestfrist

handelt (Abs. 7). Wenn es die Verhiltnisse etlauben, wird die Frist linger bemessen sein missen.

In Abs. 2 Saty 1 macht der Satzteil ,,zum Zeitpunkt der Eréffnung des Sanierungsverfahrens®
keinen Sinn. Gemiss dem Erliuterungsbericht (S. 31) bezieht sich der Satzteil offenbar auf die
Héhe der Forderung (was Sinn macht und einer verfahrenstechtlichen Grundregel gleichkommt),
weshalb det Satzteil an den entsprechenden Ort in Satz 2 zu verschieben ist (,,... die Hohe der

Forderung zum Zeitpunkt der Eroffnung des Sanierungsverfahrens und den Forderungsgrund

-9,
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Art, 48/49

Es ist sehr zu begriissen, dass die Kautelen der Wandelbarkeit auf Verordnungsstufe umschrie-

ben werden sollen. Damit wird Rechtssicherheit in einer strittigen Frage geschaffen.

Zu begriissen ist die Klarstellung, dass die Kaskaden, welche das materielle Recht vorgibt, zu be-
achten sind, namlich, dass

(i) zunichst das gesamte Aktienkapital herabgesetzt werden muss (Art. 48 Abs. 1);

(i) zunichst das auf vertraglicher Basis geschaffene Wandlungskapitals gewandelt werden
muss (Art. 48 Abs. 1);

(iffy vorab nachrangige Forderungen zu wandeln sind (Art. 49 Abs. 4).

Die Ausnahme von der Umwandlung von gesicherten Forderungen (im Umfang der Sicherstel-
lung; Art. 49 Abs. 2 lit. 2) und von privilegierten Forderungen (Art. 49 Abs. 2 lit. b) ist system-
konform und gerechtfertigt.

Gemiss der Regelung sind Forderungen von det Wandlung ausgenommen, welche Gegenstand
ciner ,,im Voraus geschlossenen (Art. 27 Abs. 3 BankG) Aufrechnungsvereinbarung sind (A7t
49 Abs. 2 kit o). Damit wird eine Ungleichbehandlung von Glanbigern mit gesetlichem Verrechnungsrecht
(Art. 120 ff. OR) und solche mit im Voraus geschlossenen Verrechnungsvereinbarungen (Auf-
rechnungsvereinbarungen) geschaffen. Eine solche Ungleichbehandlung zulasten der Gliubiger
mit ,,nur gesetzlichem Verrechnungsrecht scheint wertungsmissig (aufgrund des materiellen
Rechts) stossend, zumal es sich bei Verrechnungen um ,,grundlegende Mechanismen® handelt
und ,,systemisch unerwiinschte Auswirkungen® entstiinden, wenn ,,auf die die Rechtswirksamkeit
und Durchsetzbarkeit dieser Mechanismen nicht mehr vertraut werden® kénnte (Erlduterungsbe-
ticht, S. 36 in Bezug auf die Weiterfilhrung bestimmter Bankdienstleistungen). Auch vor dem
Hintergrund von Art. 51 Abs. 1 lit. h Ziff. 1, welche Norm Aufrechnungsveteinbarungen den
gesetzlichen Verrechnungsmoglichkeiten gleichstellt (,,verrechenbare, insbesondere einer Auf-
rechnungsvereinbarung untetliegende Forderungen®), ist eine Ungleichbehandlung unter Art. 49

nicht gerechifertig.

Von det Umwandlung ausgenommen sind Forderungen mit einer Restlanfzeit von weniger als 30
Tagen (Art. 49 Abs. 2 lit. d). Diesbeztiglich bestehen namentlich ywei Unklarheiten, welche aus

Grinden der Rechtssicherbeit sinnvollerweise ausdriicklich zu kliren sind:

() Vorab ist unklar, ab welchem Zeitpunkt sich die Restlaufzeit berechnet. Der Erlauterungsbericht
gibt dariiber keinen Aufschluss. Die Umwandlung von Fremd- in Figenkapital erfolgt im Rah-
men des Sanierungsplans (Art. 31 Abs. 3 BankG; Art. 43 lit. i). Damit dringt sich die Genehmi-
gung des Sanierungsplans durch die FINMA als massgebliches Ereignis bzw. als massgeblicher
Zeitpunkt fiir die Berechnung der 30 Tagesfrist auf.
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(if) Unklar ist sodann, was mit ,,Restlanfzeif gemeint ist. Der Erliuterungsbericht sagt auch dat-
{iber nichts aus. Es diirfte der Eintritt der Filligkeit gemeint sein. Soweit die FINMA nicht eine
Stundung oder ein Filligkeitsaufschub verfligt hat (Art. 26 Abs. 1lit. h BankG), muss eine ver-
traglich vorgesehene, vorzeitige Filligkeit (sei es eine automatische oder eine von der Gegenpartei
herbeigefiihrte) m.E. beachtet werden, wenn es darum geht, ob die ,,Restlaufzeit” weniger als 30
Tage betrigt.

Art. 50

Diese Bestimmung ist grundsitzlich zu begtiissen. Soweit es um die Stundung bzw. um den Fillig-
keitsanfschub geht, vermag sie sich auf Art. 26 Abs. 11it. h BankG zu stutzen, weshalb diese Mass-
nahmen unptoblematisch erscheinen; die Gliubiger wetden auch ,,nur® in zeitlicher Hinsicht
vertrostet; Abstriche hinsichtlich der Forderungshohe miissen sie nicht hinnehmen. Diesbeziig-
lich macht es auch Sinn, dass solche Massnahmen ,,neben oder anstelle einer Reduktion und

Schaffung von neuem Eigenkapital ergriffen werden kénnen.

Ganz anders verhilt es sich dagegen bei einem ,,teilweisen oder vollstindigen Forderungsverzicht*.
Hier witd (noch stirker als bei der Umwandlung von Fremd- in Rigenkapital) in die Rechtsposi-
tion des Gliubigers cingegriffen. Es scheint schon sehr fraglich, ob ein reiner Forderungsverzicht
(ohne, dass der Glaubiger eine Gegenleistung ethilt) iiberhaupt eine gesetzliche Grundlage hat;
auf Art. 31 Abs. 3 BankG (Reduktion des bisherigen Eigenkapitals, Schaffung von neuem Eigen-
kapital sowie Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital) vermag sich diese Massnahme m.I. auf

jeden Fall nicht zu stiitzen.

Weshalb ein Forderungsverzicht ,,neben oder anstelle® einer Reduktion und Schaffung von neu-
em Rigenkapital erfolgen kénnen soll (so Art. 50), ist unklar und in der Sache nicht gerechifertigs.
Wenn schon fiir die Umwandlung von Fremd- in Figenkapital verschiedene Kaskaden zu beach-
ten sind (vgl. oben zu Art. 48/49), so muss dies hier @ fortior: geltend. Ein Forderungsverzicht

kann deshalb m.E. nur und erst verfugt werden, wenn
@) zunichst das gesamte Aktienkapital herabgesetzt worden ist (Art. 48 Abs. 1);

(i) zunichst das auf vertraglicher Basis geschaffene Wandlungskapital gewandelt wotden ist
(Art. 48 Abs. 1);

(iif)y vorab nachrangige Forderungen etfasst worden sind (Art. 49 Abs. 4);

(iv) andere Forderungen in Eigenkapital gewandelt worden sind (Art. 48 £).

7udem miissen fiir einen von der FINMA verfigten Forderungsverzicht dieselben Einschrinkungen
gelten wie fir die Wandelbarkeit von Forderung (Art. 49 Abs. 2).

Schliesslich ist vollig wnkiar, welche Konstellationen mit dem zwangsweisen Forderungsverzicht er-
fasst wetrden sollen bzw. welche Voraussetzungen erfiillt sein mussen, damit die FINMA einen

solchen F orderungsvetzicht verfugen kann.
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Die genannten Kautelen fiir Forderungsverzichte miissen m.E. unbedingt iz Verordnungstext ihren
Niederschalg finden.

Art. 51

Die Bestimmungen des Fusionsgesetzes sind auf die Vermdgensiibertragung bei der Weitetfith-
rung bestimmter Bankdienstleistungen nicht anwendbar (Erliuterungsbericht, S. 8 Mitte und S.
35 oben mit Verweis auf die Botschaft zur Einlagensicherungsvorlage). Folgerichtig sieht Abs. 2
vor, dass alle ibertragenen Vermogenswerte und Vertragsverhiltnisse mit Vollstreckbarkeit des
Sanierungsplans auf den neuen Rechtstriger iibergehen. Damit haben alle (ansonsten zivilrecht-
lich notwendigen) Verfiigungsgeschifte nur deklaratorische Witkung, Die Einschrinkung, welche
Abs. 3 diesbeztglich auf Eintragungen im Handelsregister und Grundbuch macht, ist insofern
sachlich nicht zutreffend. Die umfussende Geltung der bloss deklaratorischen Wirkung aller V erfiigingsge-
schéfte sollte in Abs. 3 zum Ausdruck gebracht werden, wobei dabei ,,insbesondere” auf die Ein-

tragungen im Handelsregister und Grundbuch hingewiesen werden konnte.
Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten (Art. 56)

Art. 56

Diese Bestimmung scheint auf , vertragliche Beendigungstechte beschrinkt (Ingtess). Damit
scheint sie in Bezug auf gesergliche Beendigungstrechte (seien es solche des schweizerischen oder
des anwendbaten auslindischen Rechts) selbst dann witkungslos, wenn diese an die Anordnung
von Insolvenzmassnahmen ankniipfen. Entgegen dem Erliuterungsbeticht (S. 40) ist die Auf-
schiebung von Vertragsbeendigungen nicht nut dann erfordetlich, wenn eine vertragliche Rege-
lung besteht. Ob eine Vertragsbeendigung auf gesetzlicher oder vertraglicher Grundlage beruht,
scheint geradezu irrelevant; in beiden Fillen ist die (gewollte) Ubertragung von Bankdienstleis-

tungen auf einen anderen Rechtstrager gefahrdet.

Unklar ist, ob die FINMA auch dann noch eingreifen kann, wenn (bevor die FINMA etwas an-
geordnet hat) die Kindigung von det Gegenpattei schon ausgesprochen worden ist. Die Regelungen

in lit. a bis lit. ¢ sprechen gegen eine solche M(')'glichkeit.

Soweit vertragliche Beendigungstechte an anderen Upstinden als der Anordnung von Insolvenz-
massnahmen ankntipfen (wie z.B. Verzug, Schlechterfiillung, cross default oder ahnliches),
scheint die Bestimmung nicht anwendbar (Art. 56 lit. b e contratio), obwohl sich solche andere

Umstinde haufig mit der Anordnung von Insolvenzmassnahmen tbetlagern (werden).
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Ob Art. 26 bzw. die Art. 28 ff.! BankG eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir die Regelung der
Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten (Art. 56) darstellt, scheint (entgegen dem Etlaute-
rungsbericht, S. 39) zumindest fiuglich bzw. ist zu bezweifeln. Damit ist fraglich bzw. zweifelhaft,
ob die FINMA (gegeniiber in der Schweiz ansissigen Gegenparteien®) wirklich den Aufschub
von Vertragsbeendigungsrechten verfliigen kann. Ein solcher Aufschub stellt einen (wenn auch in
Anbetracht der Dauer von 48 Stunden [Art. 56 lit. ] nicht allzu schwerwiegenden) Eingriff ins
Vertragsrecht und letztlich in unsere Rechtsordnung dar, da hoheitlich in zivilrechtliche Vertrags-
verhiltnisse eingegriffen wird, nota bene ohne dass diese Gegenparteien selber reguliert wire

(bzw. sein muss).

Vor diesem Hintergrund scheint es angezeigt, bei nichster sich bietender Gelegenheit Art. 26

BankG entsprechend zu erganzen, um eine hinreichende gesetzliche Grundlage u schaffen.

Gemass Etliuterungsbericht (S. 40) soll (zutr Entschleunigung des Niedergangs einer Bank) ver-
hindert werden, dass sich Finanzvertragspartner nicht auf Default bzw. Cross Defanits berufen kon-
nen sollen. Diesbezlglich diitfe die neue Regelung in Art. 56 wirkungslos sein, Viele vertragliche
Default oder Cross Default Regelungen kniipfen an den Default selbst an (also z.B. an Verzug,
Schlechterfiillung, ctoss default oder ahnliches), welcher nicht erfasst wird (Art. 56 lit. ¢ e contra-
rio), und nicht an eine Insolvenzmassnahme (Art. 56 lit. ¢). Das angestrebte Ziel wird aber wohl
nut schon deshalb nicht erreicht werden kénnen, weil Art. 56 (richtigerweise) nur Vertrige et-
fasst, welche von der Bank auf einen anderen Rechtstriger ibertragen werden (lit. a). Alle ande-
ren (d.h. bei der Bank verbleibenden) Vertrige werden von Art. 56 nicht erfasst; die Verletzung
solcher Vertrige fithrt aber genauso (bzw. kann genauso) zu einem Cross Default wie bei iibet-

tragenen Vertragen,
Insgesamt scheint die Regelung in Art. 56 noch nicht ganz ausgereift.

Mit freundlichen kollegialen Griissen
M“‘?

/

7; —

Franco Lorandi

! So stellt m.E. namentich Att. 30 Abs. 3 BankG keine hinreichende gesetzliche Grundlage dar.

2 Gegeniiber den im Ansland ansdssigen Gegenparteien sollen die auslindischen Aufsichtsbehérden zustandig sein
(Erlduterungsbericht, S. 40). Ob dies auch dann zutrifft, wenn die Gegenpattei selbst gar nicht reguliert ist,

scheint Ausserst fraglich (richtet sich aber letztlich nach dem jeweiligen auslindischen Recht).

L:\Documents\p_beghol\0001\00000136\Genera\D000244529.docx

FL\0209120228




Safe,
Efficient
Markets

ISDA

Vorab per Email
reto.schiltknecht@finma.ch

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herrn Reto Schiltknecht

Einsteinstrasse 2

3003 Bern

London, 2. Méirz 2012

Vernehmlassung zum Entwurf der Verordnung der Eidgendssischen
Finanzmarktaufsicht iiber die Insolvenz von Banken und Effektenhindlern

Sehr geehrte Damen und Herren

Namens der International Swaps and Derivatives Association (ISDA)' nehmen wir gerne die
Gelegenheit wahr, im Rahmen des Anhorungsverfahrens zum Entwurf der Verordnung der
Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht iiber die Insolvenz von Banken und Effektenhidndlern
(hiernach ,,E-BIV-FINMA¥) Stellung zu nehmen.

Diese Stellungnahme basiert auf der geltenden Fassung des BankG, dem seitens der
Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) in die Anhdrung gegebenen Entwurf der E-
BIV-FINMA sowie dem dazu unterbreiteten Erlduterungsbericht der FINMA (EB-FINMA)
vom 16. Januar 2012.

Als fithrender internationaler Verband im Bereich der Derivate ist unser Hauptanliegen der
Schutz der Netting-, Verrechnungs- und Sicherheitsvereinbahrungen, und zwar gemaéss
unserem Ziel, die Rechtssicherheit fiir den Derivate Handel zu verbessern und damit auch die
Risiken durch Netting- Aufrechnungs- und Sicherheitsvereinbahrungen zu reduzieren. Aus
diesem Grunde beschrinkt sich die vorliegende Stellungnahme grundsétzlich auf diejenigen
Bestimmungen der E-BIV-FINMA, welche Fragen der Verrechnung und des Netting
beriihren.

'ISDA ist ein internationaler Verband, der fithrende Teilnehmer des Sektors fiir privat gehandelte
Derivate vertritt, ein Geschéftsfeld, das Zins-, Wahrungs-, Waren-, Kreditausfall- und Aktienswaps,
Optionen und Termingeschifte sowie damit verwandte Produkte wie Caps, Collars, Floors und
Swaptions umfasst. ISDA hat zur Zeit tiber 800 Mitgliedsinstitute in 56 Landern auf sechs
Kontinenten. Uber die Hilfte unserer Mitglieder sind in der Europiischen Union und benachbarten
Léndern anséssig, und der iiberwiegende Teil unserer restlichen Mitglieder sind als Handler,
Dienstleister oder Nutzer von Derivaten auf den europdischen Finanzmaérkten titig. Die Forderung der
Rechtssicherheit bei grenziiberschreitenden Finanzgeschéften durch gesetzliche Reformen ist eines der
Hauptanliegen von ISDA seit ihrer Griindung 1985.
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1. Vorbemerkung

Der E-BIV-FINMA sieht Einschriankungen vertraglicher Beendigungsrechte unter
Vertrigen mit Banken vor, wenn in Bezug auf diese eine Ubertragung von
Bankdienstleistungen und damit von Vermogenswerten auf eine andere Bank
angeordnet wird. Wir sind der Auffassung, dass im Zusammenhang mit den
Regelungen zum Close-out Netting in Rahmenvertrdgen eine Einschrinkung dieser
Beendigungsrechte, wie derzeit im E-BIV-FINMA vorgesehen, fiir die betroffene
Bank, ihre Vertragsparteien sowie den schweizerischen Finanzmarkt insgesamt
gravierende und unerwiinschte Folgen hitte.

Finanztermingeschifte (wie Derivate, Wertpapierdarlehen und Pensionsgeschifte),
werden aufgrund aufsichtsrechtlicher Vorgaben, welche grundlegend von der Bank
fiir Internationalen Zahlungsausgleich in Basel ausgearbeitet wurden, auf der Basis
standardisierter Rahmenvertrige abgeschlossen. Im Bereich der Derivate gilt das
ISDA Master Agreement international als Industriestandard und als Modell fiir
weitere Rahmenvertrdge. Diese Rahmenvertrdge sind bekanntlich in allen Léndern
zentral fir die Berechnung der Risiken, da Finanzinstitute als Vertragsparteien von
Nettingvereinbarungen lediglich ihr Nettoausfallrisiko, das sich aus allen
Transaktionen, welche durch den Rahmenvertrag abgedeckt sind, und nicht ihr
Gesamtausfallrisiko mit eigenen Mitteln unterlegen miissen.

Wesentliche Bestandteile aller standardisierten Rahmenvertrige sind Regelungen
iiber das Netting, d.h. liber die beendigungsbasierte Aufrechnung der gegenseitigen
Forderungen aus den einzelnen Geschiften, die unter dem jeweiligen Rahmenvertrag
abgeschlossen wurden. Diese Beendigungsklauseln sind ein zentrales Element dieser
Nettingvereinbarungen, welche durch die Arbeiten der Bank fiir Internationalen
Zahlungsausgleich vorgegeben wurden. Mit ihnen wird jeder Vertragspartei das
Recht zur Beendigung des Rahmenvertrags eingerdumt, wenn Ereignisse eintreten,
durch die sich ihr Risiko aus den Geschiften mit der jeweils anderen Partei unter dem
Rahmenvertrag erhoht. Als Konsequenz einer solchen Beendigung werden alle
bestehenden gegenseitigen Anspriiche miteinander aufgerechnet, so dass sich eine
einzige Ausgleichsforderung ergibt. Dies wird als Close-out-Netting oder auch als
Liquidationsnetting bezeichnet. Aufgrund dieses Verfahrens miissen beide
Vertragsparteien lediglich den Nettobetrag der saldierten Transaktionen im Rahmen
ihrer Risikosteuerung beriicksichtigen. Das Close-out-Netting ist daher ein
unverzichtbares und hoch effizientes Instrument der Risikosteuerung und -
reduzierung.

Jede wesentliche Beschrinkung der Durchsetzbarkeit von  Close-out-
Nettingvereinbarungen oder eine diesbeziigliche Rechtsunsicherheit wiirde
schwerwiegende Folgen fiir die Risikosteuerung der jeweiligen Vertragsparteien
haben. Zudem wiirde jede Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit von
Close-out Nettingvereinbarungen auch die Wettbewerbsfahigkeit des schweizerischen
Finanzplatzes insgesamt beeintrachtigen. Jede Bank oder jede Effektenhéndlerin, die
von einer solchen Beschriankung von Beendigungsrechten theoretisch betroffen sein
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konnte, hétte dadurch erhebliche Nachteile auf den Finanzmarkten. Vertragsparteien
im Ausland wéren nicht oder nur zu erheblich schlechteren Bedingungen bereit,
Finanzgeschéfte mit einem solchen Institut in der Schweiz abzuschlieBen, da sie die
mogliche Undurchsetzbarkeit oder Verzogerungen beim Close-out-Netting im
Rahmen ihres Risikomanagements beriicksichtigen miissten.

Eine Beschrinkung von Beendigungsrechten wiirde erhebliche Unsicherheiten
hinsichtlich der Durchsetzbarkeit des Close-out-Nettings in einem Krisenszenario mit
sich bringen. Dies konnte letztlich zu Vorbehalten gegeniiber der Rechtswirksamkeit
des Nettings mit schweizerischen Banken und Effektenhindler und letztlich dazu
fiihren, dass das Netting im Rahmen der Eigenmittelanforderungen in anderen
Landern nicht mehr beriicksichtigt werden diirfte. Das wiirde somit bedeuten, dass
ausldndische Aufsichtsbehorden von den von ihnen beaufsichtigten Banken
moglicherweise verlangen, ihr Ausfallrisiko aus Geschiaften mit diesen
schweizerischen Gegenparteien auf Brutto- anstelle auf Nettobasis zu unterlegen.
Dies wiirde notwendigerweise die Kreditlinien mit diesen schweizerischen
Gegenparteien einschrinken, einen Einfluss auf die Preisgestaltung der jeweiligen
Geschifte zum Nachteil dieser schweizerischen Gegenparteien haben und allenfalls
sogar gewisse ausldndische Banken dazu fithren, den Abschluss von
Rechtsgeschéften mit Banken und Effektenhidndlern in der Schweiz einzuschrinken.
Hierdurch wiirden schweizerischen Banken und Effektenhéndlern
Wettbewerbsnachteile entstehen.

2. Close-out-Netting im geltenden BankG

Der schweizerische Gesetzgeber die grosse Bedeutung des Close-out-Nettings fiir den
Finanzbereich erkannt. Art. 27 Abs. 3 BankG hilt daher in seiner jiingst revidierten
Fassung’ ausdriicklich fest:

" Die rechtliche Verbindlichkeit im Voraus geschlossener
Aufrechnungsvereinbarungen oder Abreden iiber die freihdndige Verwertung von
Sicherheiten in Form von an einem reprdsentativen Markt gehandelten Effekten oder
anderen Finanzinstrumenten bleibt von sdmtlichen Anordnungen nach dem elften und
zwdlften Abschnitt unberiihrt."”

Mit der Revision von Art. 27 Abs. 3 BankG wurde klargestellt, was allerdings schon
vorher  eigentlich unbestritten war, dass der  Vorbehalt  von
Aufrechnungsvereinbarungen und Abreden iiber die freihdndige Verwertung von
Sicherheiten nicht nur fiir den Fall der Anordnung von Schutz- oder
Sanierungsmassnahmen, sondern auch fiir den Fall der Eroffnung eines
Bankenkonkurses gelten soll. Der Aufrechnungsmechanismus und die Berechnung

2a n e i e r (icher n er ina en), in Kraft seit 1. Sept.

2011 (AS 2011 3919; BB1 2010 3993).
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3.1.

eines einzigen Ausgleichsbetrages ist wohl das augenfilligste Merkmal einer
Aufrechnungsvereinbarung und damit des Close-out-Nettings. Die Aufrechnungs-
vereinbarung setzt dabei aber zwingend auch das Recht voraus, die
zugrundeliegenden Verpflichtungen zu beenden. Dieses Beendigungsrecht ist somit
unabdingbarer Teil der Aufrechnungsvereinbarung.

Mit der weiter zunehmenden Bedeutung der Besicherung von Derivaten und des
Einbezugs solcher Sicherheiten in das Close-out-Netting ist aber auch die
Wirksamkeit der Abrede einer freihdndigen Verwertung von Sicherheiten zentral.

Im Zuge der vorgenannten Revision des BankG wurde als eine mdgliche
Sanierungsmassnahme die Weiterfilhrung einzelner Bankdienstleistungen auf eine
andere (bestehende oder neu gegriindete) Bank festgeschrieben. Art. 30 BankG lautet:

3 Werden V
Stelle der Bank."

Art. 31 Abs. 3 VE-BankG hatte noch vorgesehen, dass eine Anderung der
Beteiligungsstruktur e r ie erra n n erra erh ni en i ah en
einer anier n einen TN r ie n ein ener ch eth ni e
ar ee n en e en chene erra iche e i nena n ir a e en
r en e er ernen erich Vorentwurf war zu schliessen, dass sich
der Anwendungsbereich dieser Regelung auch auf Aufrechnungsvereinbarungen
erstrecken sollte. Diese Bestimmung wurde aufgrund der Kritik im
Vernehmlassungsverfahren welche auf die zentrale Bedeutung der Netting- bzw.
Aufrechnungsmechanismen hinwies, zurecht fallen gelassen.’

Stellungnahme zur Behandlung des Close-out Netting im Entwurf der
Bankeninsolvenzverordnung FINMA

Vorbemerkung

Die mit dem E-BIV-FINMA verfolgten Ziele bei der Umsetzung des im revidierten
BankG festgeschriebenen Sanierungs- und Bankenkonkursverfahrens (zusammen

3 Vgl. dazu Urs Pulver/Bertrand G. Schott: Das Insolvenzrecht fiir Banken und Effektenhdndler —
Uberblick tiber die Sonderregelung und ausgewihlte Fragen, Sonderdruck aus Europa Institut Ziirich
Band 112 Sanierung und Insolvenz von Unternehmen, S 239 ff.
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Banken-insolvenzverfahren) verdienen grundsétzlich Zustimmung. Hervorzuheben ist
dabei insbesondere das Ziel, durch Transparenz und Vorhersehbarkeit des
Bankeninsolvenz-verfahrens die Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

Das bedingt unseres Erachtens, dass der Katalog moglicher Massnahmen, deren
Voraussetzungen und die davon beriihrten Rechte Dritter klar umschrieben werden.
Dies gilt in besonderem Masse dort, wo die Konkretisierung einschneidender
Massnahmen, wie vorliegend direkt an die Aufsichtsbehdrde delegiert wird. Als
selbstverstindlich wird dabei vorausgesetzt, dass sich die Konkretisierung im
Rahmen des BankG bewegt.

Im Einzelnen nehmen wir zu den das Close-out-Netting betreffenden Bestimmungen
des E-BIV-FINMA wie folgt Stellung:

Umschreibung von Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von
Sicherheiten (Art. 55 E-BIV-FINMA)

Art. 55 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von Sicherheiten

1 Aufrechnungsvereinbarungen nach Artikel 27 Absatz 3 BankG umfassen
insbesondere:

a. Netting-Bestimmungen in Rahmenvertrdgen,

b Verrechnungs- und Netting-Bestimmungen sowie Ausfallvereinbarungen von
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystemen nach Artikel 27 Absatz 1 BankG .

2 Die freihdndige Verwertung von Sicherheiten durch ein Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystem gemdss den Regeln des Systems ist gewdhrleistet.

Grundsitzlich erscheint uns die Umschreibung dessen, was unter den Begriff der
Aufrechnungsvereinbarung geméss Art. 27 Abs. 3 BankG fillt, entbehrlich. Der
Begriff ist umfassend und klar. Obwohl die Aufzdhlung konkreter Vereinbarungen
aufgrund des einleitenden "insbesondere” nicht abschliessend ist, birgt die
vergleichsweise enge Aufzdhlung und Umschreibung doch die Gefahr, den Begriff
der Aufrechnungsvereinbarung gemiss Art. 27 Abs. 3 BankG {iiber Gebiihr
einzuschréinken.

Sicher richtig ist, dass Netting-Bestimmungen in Rahmenvertridgen ohne Weiteres als
Aufrechnungsvereinbarung zu gelten haben. Sollte eine Umschreibung des Begriffs
der Aufrechnungsvereinbarung in die definitive BIV-FINMA {ibernommen werden,
so ist die Erwéhnung von Netting-Bestimmungen in Rahmenvertridgen in jedem Fall
beizubehalten. Auch Netting-Bestimmungen in Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystemen haben ohne Weiteres als Aufrechnungsvereinbarung
zu gelten.

Netting Bestimmungen finden sich jedoch dariiber hinaus, wie bereits erwéhnt, auch
in bilateralen Vereinbarungen, welche nicht ohne Weiteres als Rahmenvertrige
verstanden werden koénnen bzw. nicht in den Bestimmungen eines Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystemen enthalten sind. Dass auch sie im Voraus vereinbarte
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Aufrechnungsvereinbarungen geméss Art. 27 Abs. 3 BankG darstellen, erscheint
unzweifelhaft. Unklar ist diesbeziiglich die Begriindung in Ziff. 3.5.3 EB-FINMA,
wenn dort zunéchst zurecht ausgefiihrt wird, dass mit "Aufrechnungsvereinbarungen”
nach Art. 27 Abs. 3 BankG jedwelche Aufrechnungs-, Netting- oder
Verrechnungsvereinbarungen gemeint seien, dann allerdings dieser Grundsatz auf
solche Vereinbarungen eingeschrankt wird, welche zwischen einem System- oder
Finanzmarktinfrastruktur-Betreiber und einer Bank geschlossen wurden. Art. 27 Abs.
3 legt keinerlei diesbeziigliche Einschrinkung nahe. Vertragsparteien, welche Netting
Vereinbarungen mit Banken oder Effektenhidndlerinnen abgeschlossen haben — und
ebenfalls regulierte Finanzinstitute sein kdnnten - miissen weiterhin darauf vertrauen
konnen, dass sdmtliche Netting-Vereinbarungen ungeachtet vom formalen Rahmen,
in welchem sie eingegangen wurden, von Art. 27 Abs. 3 BankG erfasst sind. Art. 55
ist deshalb insoweit zu ergénzen bzw. zu kldren, dass Aufrechnungs- oder Netting-
Bestimmungen in anderen Vertridgen ebenfalls von der Bestimmung erfasst werden.

Wenn Art. 55 Abs. 2 E-BIV-FINMA die freihidndige Verwertung von Sicherheiten
durch ein Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystem geméiss den Regeln des
Systems gewdhrleistet, ist unklar, inwieweit Art. 27 Abs. 3 BankG dadurch
konkretisiert werden soll. Der E-BIV-FINMA kann die Gewéhrleistung geméiss Art.
27 Abs. 3 BankG nicht auf Zahlungs- oder Effektenabwicklungssysteme beschranken.
Art. 55 Abs. 2 E-BIV-FINMA erwidhnt die Voraussetzung des reprisentativen
Marktes fiir eine freihdndige Verwertung von Sicherheiten gemidss Art. 27 Abs. 3
BankG nicht ausdriicklich. Sollte damit die freihdndige Verwertung durch Zahlungs-
oder Effektenabwicklungssysteme bewusst auf Werte ausgedehnt werden, die nicht
an einem reprasentativen Markt gehandelt werden, so wire dies durch den klaren
Wortlaut von Art. 27 Abs. 3 BankG nicht abgedeckt.

Fortfiihrung von Bankdienstleistungen (Art. 51 E-BIV-FINMA)

Rec
er namentlich:

b. die Vermogenswerte, namentlic

sollen;

d. die getroffenen Kapitalmassnahme

von Bankdienstleistungen auf eine Ubergangsbank darlegen, wie die so beschaffien
Mittel zwischen der Bank und der Ubergangsbank aufgeteilt werden;

e. die Verpflichtung der Bank enthalten, die Massnahmen zu erg
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werden konnen,
f- darlegen, ob ein Wertausgleich zu leisten, wie dieser zu berechnen und ob eine
maximale Wertausgleichssumme anzuordnen ist;

Rechtstriger gemeinsam genutzt werden sowie, im Fall d

Bankdienstleistungen durch eine Ubergangsbank, wie sichergestellt ist, dass diese
Zugang zu Zahlungsverkehrs- und Finanzmarktinfrastrukturen hat und sie nutzen
kann;

h. beschreiben, wie zur Wahrung der rechtlichen und wirtschaftlichen

Gegenpartei in ihrer
Gesamtheit,
2. gesicherte Forderungen und Verbindlichkeiten in Verbindung mit ihren
Sicherheiten, und
3. strukturierte Finanzierungen oder vergleichbare Kapitalmarktvereinbarungen, bei
denen die Bank Partei ist, mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten.

2

3 Die Genehmigung des Sanierungsplans tri

Ubertragung allenfalls notwendigen Eintragungen in das Handelsregister oder das
Grundbuch. Die Eintragungen in diese Register sind nachzuholen, haben jedoch nur
deklaratorische Wirkung.

Zu begriissen ist, dass bei der Anordnung der Ubertragung einzelner
Bankdienstleistungen und der Ubertragung entsprechender Vermdgenswerte auf eine
andere Bank gemidss Art. 51 E-BIV-FINMA lit. h Ziff. 1, verrechenbare,
insbesondere einer Aufrechnungsvereinbarung unterliegende Forderungen und
Verpflichtungen der Bank gegeniiber einer Gegenpartei, nur in ihrer Gesamtheit
iibertragen werden konnen. Gemidss Art. 51 E-BIV-FINMA lit. h Ziff. 2 konnen
iberdies gesicherte Verpflichtungen nur zusammen mit den entsprechenden
Sicherheiten iibertragen werden konnen.

Damit werden die Verrechenbarkeit, bzw. die Aufrechnungsvereinbarung gewahrt
und dem Prinzip des einheitlichen Vertragsverhéltnisses Rechnung getragen sowie die
eingegangenen Sicherungsabreden eingehalten. Allerdings ist zu beachten, dass
gerade im Bereich der Derivate der Frage, ob diese iiberhaupt iibertragen werden
sollen oder nicht, besondere Beachtung geschenkt werden muss. Derivate konnen der
Absicherung verschiedener Risiken dienen, welche nicht notwendigerweise zur
iibertragenen Bankdienstleistung gehdren. Damit kdnnen sich sowohl fiir die
iibertragende (Verlust einer Absicherung) wie auch fiir die iibernehmende Bank
(Absicherung nicht vorhandener Risiken) ungewollte Risiken einstellen.
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Es muss klar prizisiert werden, dass bei der Anordnung der Ubertragung nie (i) nur
einen Teil der geschiitzten, gegenseitigen Rechte und Pflichten, auf welche sich eine
Nettingvereinbarung griindet betreffen darf, (ii) Rechte und Pflichten beendet oder
geendet werden, die einer Partei geméss der Nettingvereinbarung zustehen, oder, (iii)
das Recht zur Beendigung der Nettingvereinbarung aufgrund einer teilweisen
Ubertragung  beschriinkt werden. Die  Vertragskonstruktion, welche die
Nettorisikoberechnung aufgrund der Close-out Netting Bestimmungen erlaubt, muss
unbedingt gewahrt werden, um den aufsichtsrechtlichen Zweck der Master
Agreements nicht zu gefihrden. Eine partielle Ubertragung darf mit anderen Worten
nicht zu einem Auseinanderfallen der Rechte und Pflichten aus den Derivaten fiihren,
konzeptuell das Konzept der Nettingvereinbarungen zerstéren und infolgedessen auch
das resultierende Nettoausfallrisiko in ein Bruttoausfallrisiko umwandeln. Das wiirde
einer ei er ,inhei erra n epin“ (in e ree en Cncep)
zuwiderlaufen, die ein wesentliches Element jeder Nettingvereinbarungen ist und auf
der sich alle Master Agreements stiitzen.

Fiir die Vertragspartei entsteht demgegeniiber bei einer Ubertragung auf eine
bestechende  Bank  moglicherweise eine  ungewollte bzw. unzuléssige
Risikokonzentration. Darauf ist unter dem Titel der Aufschiebung von
Vertragsbeendigungsrechten zuriickzukommen.

Aufschiebung des Vertragsbeendigungsrechts (Art. 56 E-BIV-FINMA)

Art. 56

Bei der Anordnung der Ubertragung von Bankdienstleistungen auf einen anderen
Rechtstriger, kann die FINMA mit Bezug auf vertragliche Beendigungsrechte
anordnen,

dass:

konnen;
b. die Aufschiebung der Beendigungsrechte nur mit Bezug auf Vertrdge moglich ist,
die s

legt den Beginn und das Ende der Aufschiebung explizit fest;
d. die neue Vertragspartei die Pflichten
vollumfinglich

Fehlende gesetzliche Grundlage

Nachdem eine entsprechende Kompetenz der FINMA im Gesetzgebungsverfahren
ausdriicklich gestrichen wurde, bietet das geltende BankG unseres Erachtens keine
rechtliche Grundlage fiir eine solche Massnahme, sei es generell-abstrakt in der
Bankeninsolvenzverordnung FINMA oder individuell-konkret auf Anordnung der
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3.4.3

344

FINMA im Einzelfall. Eine solche kann aufgrund der Gesetzgebungsgeschichte
entgegen den Ausfiihrungen unter Ziff. 3.6 EB-FINMA auch nicht durch
teleologische Interpretation der Art. 26 und 28 BankG abgeleitet werden. Wir sind
deshalb der Auffassung, dass Art. 56 E-BIV-FINMA daher unter dem geltenden
BankG ersatzlos zu streichen ist.

Dennoch sei im Einzelnen noch auf Folgendes hingewiesen:

Zustindigkeit und Anwendungsbereich

In Ziff. 3.6 EB-FINMA wird zur Begriindung ausgefiihrt, es werde damit ein
Anliegen des Financial Stability Board (FSB) umgesetzt. Allerdings handelt es sich
dabei um Empfehlungen an den Gesetzgeber in Bezug auf systemrelevante
Finanzinstitute. Wie bereits ausgefiihrt, liegt der Entscheid dariiber fiir die Schweiz
beim Parlament, das iiber eine erneute Anderung des BankG zu befinden hiitte.

Unter Ziff. 2.3 EB-FINMA wird ausgefiihrt, diese Anordnung kénne die FINMA dort
treffen, wo dies der Aufrechterhaltung von (systemrelevanten) Bankdienstleistungen
und damit letztlich der Schutz des nationalen und internationalen Finanzsystems
verlangt. Eine entsprechende Prizisierung fehlt allerdings im E-BIV-FINMA. Der E-
BIV-FINMA geht damit klar iiber die Empfehlung des FSB hinaus.

Ausnahme fiir Aufrechnungsvereinbarungen

Die Moglichkeit der Aufschiebung des Beendigungsrechts sieht sodann keine
Ausnahme beziiglich Aufrechnungsvereinbarungen vor, wie sie angesichts der klaren
Anordnung von Art. 27 Abs. 3 BankG zwingend notwendig ist. Aufgrund der
Ausfithrungen in Ziff. 3.6 des EB-FINMA wird vielmehr klar, dass eine solche
Aufschiebung auch Close-out-Netting Bestimmungen betreffen soll.

Soweit am Aufschiebungsrecht gemiss Art. 56 E-BIV-FINMA festgehalten werden
sollte, sind Aufrechnungsvereinbarungen zwingend von dieser Regelung
auszunehmen.

Dies zunichst zur Vermeidung eines Widerspruchs mit dem iibergeordneten BankG.
Dann aber auch aufgrund der besonderen Natur und Wichtigkeit des Close-out-
Netting im Finanzbereich. Es kann diesbeziiglich vollumfinglich auf die
Vorbemerkungen verwiesen werden.

Unklare Regelung

Zentral wire nach unserer Auffassung, Art. 56 lit. b E-BIV-FINMA insoweit zu
klaren, dass die Aufschiebung nur dann gelten kann, wenn die Beendigung
ausdriicklich auf der Anordnung einer Insolvenzmassnahme fiir das betroffene Institut
begriindet wird. Bestehen andere Leistungsstorungen, wie die Nichterfiillung von
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vertraglichen Pflichten oder ein Verzug, dann darf Art. 56 E-BIV-FINMA nicht dazu
fiihren, dass die entsprechenden vertraglichen Beendigungsrechte beschrénkt werden.
Es muss klar festgehalten werden, dass die Geltendmachung anderer vertraglicher
Rechte, d.h. anderer Beendigungsrechte, die nicht durch das Insolvenzverfahren
ausgelost werden, unberiihrt bleiben.

Die Regelung als solche erscheint derzeit unklar: Anwendung findet das Recht die
Beendigung aufzuschieben nur auf Vertrige, welche Beendigungsrechte an die
Anordnung von Insolvenzmassnahmen kniipfen. Unklar ist dabei, ob es geniigen soll,
dass ein Vertrag die Anordnung von Insolvenzmassnahmen nebst anderen Fallen als
Beendigungsgrund vorsieht. Ebenfalls unklar erscheint, ob eine solche Aufschiebung
des Beendigungsrechts auch dann mdglich sein soll, wenn im Einzelfall ein anderer
Beendigungsgrund (allein oder zusétzlich) gesetzt wurde. Weiter erscheint unklar, ob
mit dieser Regelung auch eine automatische Beendigung erfasst werden soll. Nicht
geregelt wird schliesslich die Frage, ob eine Beendigung des Vertrages nach der
Ubertragung und Ablauf der Aufschiebung ohne weiteres moglich ist (cool-off
period) oder aber den Eintritt eines unabhingigen Beendigungsgrundes mit der neuen
Gegenpartei voraussetzt.

Fragliche Durchsetzbarkeit

Generell erscheint die Durchsetzbarkeit der Regelung von Art. 56 E-BIV-FINMA
fraglich. Dies einerseits in zeitlicher Hinsicht. Die Anordnung der Aufschiebung soll
der Entschleunigung dienen. Anzunehmen ist jedoch vielmehr, dass tendenziell die
Beendigungsmoglichkeit zeitlich vorgezogen wird und sich damit cher eine
Beschleunigung einstellen konnte. Sodann scheint die Regelung implizit davon
auszugehen, dass die ganze Ubertragung als Teil eines Sanierungsverfahrens minutids
vorbereitet werden kann, um dann innerhalb von zwei Tagen durchgefiihrt werden zu
konnen, dariiber aber nichts nach aussen hin bekannt gemacht wiirde, u.a. um zu
verhindern, dass gestiitzt auf diese Vorbereitungen solche Beendigungsrechte
ausgeilibt wiirden.

Das scheint reichlich theoretisch und ein Bekanntwerden eines solchen
Sanierungsplanes aber auch nur diesbeziigliche Vermutungen oder Geriichte konnten
ohne Weiteres eine Beendigungskette auslosen.

Sodann ist auch im internationalen Verhiltnis eine solche Aufschiebung eines
Beendigungsrechts kaum durchsetzbar. Internationale Rahmenvertrige unterstehen
typischerweise ausldndischem Recht, mit einem auslidndischen Gerichtsstand. Als
insolvenzrechtliche Massnahme, konnte dabei die Beschrinkung bzw. Aufschiebung
des Beendigungsrechts in der Regel nicht beachtet werden.

Wandelbarkeit von Forderungen (Art. 49 Abs. 1 E-BIV-FINMA)

Art. 49 Wandelbarkeit von Forderungen
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1 Es kann grundsdtzlich samtliches Fremd- in Eigenkapital gewandelt werden.

2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar:

a. gesicherte Forderungen im Umfang ihrer Sicherstellung,

b. privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach Artikel 219 Absatz 4 SchKG23
und Artikel 37a Absditze 1-5 BankG;

c¢. Forderungen, die Gegenstand von Aufrechnungsvereinbarungen sind (Art.

27 Abs. 3 BankG),; und

d. Forderungen mit einer Restlaufzeit von weniger als 30 Tagen.

3

Wandelbarkeit

ausnehmen.

4 Bei der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital sind vorab sdmtliche nachrangigen
Forderungen umzuwandeln.

Art. 31 Abs. 3 BankG, der die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital (statutory
bail-in) vorsieht, muss in der Tat konkretisiert werden. Dabei ist die Voraussehbarkeit
von entscheidender Bedeutung. Entsprechend muss der Kreis der moglicherweise
betroffenen Verpflichtungen klar und abschliessend formuliert werden. Auch die
Reihenfolge, in welcher verschiedene Verpflichtungen umgewandelt wiirden sollte
geregelt werden.

Der Ansatz von Art. 49 E-BIV-FINMA zunichst den Grundsatz aufzustellen, dass
sdmtliches Fremd- in Eigenkapital gewandelt werden kann, und dann einzelne
Ausnahmen zu statuieren, wird unseres Erachtens der Forderung nach
Vorhersehbarkeit nicht gerecht und ist nur schwerlich mit dem Ziel des
Anlegerschutzes zu vereinbaren.

Dies insbesondere auch deshalb weil der Ausnahmekatalog nicht erkennen ldsst,
welches Konzept dem Ausnahmekatalog zugrunde liegt.

Unklar erscheint sodann die Ausnahme von Verpflichtungen mit einer Restlaufzeit
von weniger als 30 Tagen. Ob mit "Restlaufzeit” generell die Falligkeit angesprochen
wird und damit eine jede Verpflichtung mit einer Félligkeit unter 30 Tagen
ausgenommen werden soll und ob eine solche auch durch Kiindigung herbeigefiihrt
werden kann, sollte nicht offen gelassen werden.

Der Kreis der betroffenen Verpflichtungen sollte abschliessend aufgezéhlt und
zwischen diesen Verpflichtungen moglicherweise auch eine Reihenfolge fiir die
Umwandlung vorgesehen werden.

Richtig ist, dass entsprechend Art. 27 Abs. 3 BankG Aufrechnungsvereinbarungen
und Abreden iiber die freihdndige Verwertung von Sicherheiten ausgenommen
werden.
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Wir hoffen, die vorstechenden Kommentare seien fiir die Finalisierung der BIV-FINMA
dienlich und stehen lhnen bei der weiteren Erérterung der obigen Themen oder damit
zusammenhéingender Fragen gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griissen

Dr. Peter M. Werner
Senior Director

pwerner@isda.org
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8307 Effretikon, 16. Februar 2012

Offentliche Anhorung zur ,,Bankeninsolvenzverordnung-FINMA*

Sehr geehrter Herr Dr. Schildknecht,
sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen, dass Sie uns die Méglichkeit geben, zur Bankeninsolvenzverordnung
Stellung zu nehmen. Wir sind der Meinung, dass es notwendig und sinnvoll ist, die
vorgeschlagenen Anpassungen vorzunehmen und befurworten diese vollumfanglich.
Weitere Bemerkungen hiérzu haben wir nicht anzufugen.

Mit freundlichen Grissen

Konferenz der Betreibungs- und
Konkursbeamten der Schweiz

, Prasident Roger Schober, Sekretar

Stefan Brogg

per E-Mail an reto.schildknecht@finma.ch

Betreibungsamt llinau-Effretikon, Martplatz 29, 8307 Effretikon
@ 052 354 24 91 / KX stefan.broger@ilef.ch
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MWST-NR. 299.284
Anhorung zur Bankeninsolvenz-Verordnung der FINMA

Sehr geehrter Herr Dr. Schiltknecht

Wir danken Ihnen fiir die Gelegenheit uns im Rahmen der Anh6rung zur Bankeninsol-
venz-Verordnung der FINMA (BIV-FINMA) nochmals dussern zu diirfen und nehmen
die Gelegenheit hiermit gerne wahr.

Wir sind auch dankbar dafiir, dass die Pfandbriefinstitute geméss Art. 2 Abs. 1 Iit. ¢ E-
BIV-FINMA in den Geltungsbereich dieser Bestimmungen einbezogen worden sind
und damit dem Bankensanierungs- und Bankenkonkursrecht unterstehen.

Unser Hauptaugenmerk ist jedoch auf die Vermeidung eines Sanierungs- bzw. Konkurs-
falles gerichtet. Erlauben Sie uns dazu die nachfolgenden Ausflihrungen:

1. Vorgeschichte

Im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses zur Too big to fail (TBTF)-Problematik fand
am 5. April 2011 eine Besprechung zwischen Herrn Daniel Roth vom EFD, Herm
Bruno Dorner und uns statt, an welcher iiber die Zulissigkeit und Notwendigkeit der
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Verwertung von Pfandbriefdarlchensforderungen vor Rechtskraft des Kollokationspla-
nes diskutiert wurde.

Dabei war man sich einig, dass das von uns eingebrachte Anliegen einer vorgezogenen
Abwicklung der pfandbriefrechtlichen Forderungen vor Rechtskraft des ganzen Kollo-
kationsplanes berechtigt erscheint. Seitens des EFD und des SIF wurde eine Regelung
auf Verordnungsstufe (und nicht wic zuerst angedacht im Gesetz, konkret durch eine
Anpassung von Art. 40 PfG) als ausreichend angesehen. Dies insbesondere basierend
auf der Kompetenz der FINMA vom SchKG abweichende Anordnungen treffen zu
kémnen (Art. 34 Abs. 3 BankG). Konkret lautete der Vorschlag von Herrm Roth direkt in
der Bankeninsolvenzverordnung, iiber welche hier angehdrt wird, festzuhalten, dass die
FINMA Teilkollokationspline erstellen lassen konne, insbesondere hinsichtlich der
Forderungen der Pfandbriefinstitute.

Mit der FINMA wurde ein mehrfacher Schriftenwechsel gefiihrt, bei welchem die The-
matik vertieft diskutiert wurde. Auch die FINMA teilte anfangs die Ansicht, dass eine
regulatorische Anpassung angebracht sei.' Sie dnderte sodann aber ihre Haltung, insbe-
sondere sich stiitzend auf ein Kurzgutachten von Herrn Prof. Dr. Daniel Stachelin (zit.
Gutachten STAEHELIN) vom 12. August 2012, und verkiindete uns mit Schreiben vom
8. September 2011, das Anliegen ciner Sonderregelung fiir die Pfandbriefinstitute nicht
mehr weiterzuverfolgen. Die Vorschlidge des Gutachters bringen aber keine geniigende
Losung. Insbesondere ist ein Insolvenzverwalter beziiglich der Mittelanlage nicht ge-
bunden.

Mit Bedauern haben wir in der Folge feststellen miissen, dass im vorliegenden Entwurf
zur Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA) das erwihnte Anliegen zu-
gunsten der fiir die Schweiz bedeutenden Pfandbriefinstitute keine Beriicksichtigung
fand. Ferner wurde im Bereich der neu einzufiihrenden Sanierungsbestimmungen (vgl.
Art. 50 E-BIV-FINMA) im Gegensatz zu den bestehenden bankengesetzlichen Schutz-
massnahmen (vgl. Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG) der auch im Sinne der Systemstabilitét
notwendigen Sonderstellung von pfandgesicherten Forderungen von Pfandbriefinstitu-
ten ebenfalls keine Rechnung getragen.

Vor diesem Hintergrund méchten wir nachfolgend die Bedeutung des Pfandbriefsys-
tems fiir die Schweiz nochmals kurz darlegen und aufzeigen, inwiefern die Moglichkeit
der Teilkollokation von pfandgesicherten Forderungen der beiden Pfandbriefinstituten
cffizient verhindern kann, dass Liquidititsengpisse im Pfandbriefsystem entstehen.
Dies erscheint nicht nur zum Schutz des gesetzlich vorgegebenen Pfandbriefsystems
selbst notwendig, sondern auch um die Systemsstabilitit des Finanzsystems insgesamt

Vgl. Scheiben der FINMA vom 28. Februar 2011 an die Pfandbriefbank schweizerischer Hypothekar-
institute AG
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nicht unndtig zu gefihrden. Denn die Pfandbriefinstitute haben eine erhebliche Rele-
vanz fiir den schweizerischen Finanzmarkt, insbesondere in Zeiten illiquider Miérkte.

Im Bereich der Sanierung empfehlen wir schliesslich explizit festzuhalten, dass Pfand-
briefdarlehen und die damit verbundenen Sicherheiten stets nur gemeinsam {ibertragen
werden konnen. Von cinem Forderungsverzicht sowie einem Filligkeitsaufschub sind
Pfandbriefdarlehen zudem zwingend auszunchmen.

p Bedeutung des Pfandbriefsystems fiir den schweizerischen Finanzmarkt

Nach Art. 1 Abs. 1 PfG haben die Pfandbriefzentralen den Zweck, ,,dem Grundeigen-
tiimer langfristige Grundpfanddarlehen zu méglichst gleichbleibendem und billigem
Zinssfusse zu vermitteln.“ Die Botschaft zum Pfandbriefgesetz beschreibt die an den
Gesetzgeber gestellte Aufgabe wie folgt: ,,Den Hypothekarschuldnern soll in moglichst
grossem Umfange méglichst billiges Geld auf méglichst lange Frist verschafft wer-

den.*?

Die Einfiihrung des Pfandbriefes war das Ergebnis der damaligen Kritik, dass die
schweizerischen Banken den grundsitzlich langfristigen Hypothekarkredit in technisch
unzuldssiger Weise mit kurzfristigen Mitteln finanzierten und damit gegen die goldene
Bankregel verstiessen.’ Die Refinanzierung von Hypotheken mit kurzfristigen Mitteln
(insb. mit 3 bis 5-jahrigen Kassenobligationen und kurzfristigen Spargeldern) hatte auch
zur Folge, dass Zinsschwankungen sich verstérkt auf den Hypothekarzinssatz iibertru-
gen.* Damit wurde Unruhe in das seinem Wesen nach auf Stabilitét ausgerichtete Bo-
denkreditgeschift gebracht.” Das mit dem Pfandbriefgesetz eingefiihrte Pfandbriefsys-
tem war somit eine Antwort auf eine volkswirtschaftliche Problematik.

Ende 2010 waren in den Bilanzen der Schweizer Banken CHF 69,466° Mrd. Pfandbrief-
darlehen verzeichnet, was 9.18% der ausstehenden Hypothekarforderungen im Inland
yon CHF 756,965 Mrd. entsprach.® Dies unterstreicht die Bedeutung des Pfandbriefes
fiir die Refinanzierung der Schweizer Banken und bestitigt, dass die Zielsetzung des

Botschaft des Bundesrates vom 14. Dezember 1925 zum Entwurfe eines Bundesgesetzes tiber die
Ausgabe von Pfandbriefen vom 14. Dezember 1925 (zit. ,.Botschaft PfG*), BB1 1925 III 530.

3 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschift, Ziirich/Basel/Genf 2004, N 1309.
*  Botschaft PfG, BB1 1925, 530.

EMCH/RENZ/ARPAGAUS, a.a.0., N 1309

¢ SNB: Die Banken in der Schweiz 2010 — 22 Pfandbriefdarlehen, S. A63.

7 SNB: Die Banken in der Schweiz 2010 — 10 Hypothekarforderungen Inland, S. A35.

Die Zahlen von Ende 2011 sind noch nicht publik, diirften aber aufgrund des in den vergangenen
Jahren zu beobachtenden jihrlichen Anstieges noch hoher ausfallen.
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Pfandbriefgesetzes auch heute noch erfiillt wird. Das System kann zudem einen beein-
druckenden track record von ca. 80 Jahren ohne einen Ausfall vorweisen.’

Der Schweizer Pfandbrief ist gleichzeitig eine Anlagekategorie von zentraler Bedeutung
und die nach den Bundesobligationen grosste Titelkategorie im Inlandsegment. Er ge-
niesst einen sehr guten Ruf als stabilisierende Anlage. Dic Bedeutung des Pfandbriefes
als Vorsorgeanlage zeigt sich u.a. in den entsprechenden Gesetzeserlassen. In der Ver-
ordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV2) ist
der Pfandbrief explizit als zuldssige Anlageform aufgefiihrt. Die bei 10% liegende Be-
grenzung auf Forderungen gegeniiber einem einzelnen Schuldner ist gegeniiber schwei-
zerischen Pfandbriefinstituten aufgehoben.

Die ,,grosse volkswirtschaftliche Bedeutung'® des Pfandbriefsystems geht heute aber
{iber die Stabilisiecrung des Bodenkreditgeschifts und die Vorsorgeanlageeigenschaft
hinaus. In der vergangenen Finanzkrise hat sich das Pfandbriefsystem als geeignetes
Instrument fiir die Durchfiihrung von volkswirtschaftlich bedeutenden Liquiditétstrans-
fers erwiesen, als der Interbankenmarkt ansonsten praktisch zum Erliegen gekommen
war." Unter der Vermittlung der SNB und der FINMA kam es zwischen Ende 2008 und
Mitte 2009 zu insgesamt vier Transaktionen zum Zwecke des Refinanzierungsaus-
gleichs unter Einbindung eines Pfandbriefinstituts im Betrage von CHF 11 Mrd. (sog.
, Limmat-Transaktionen*). An diesen Transaktionen waren Grossbanken als Darlehens-
nehmerinnen mit Liquidititsbedarf und die Kantonalbanken, die Postfinance, cinige
Regionalbanken sowic die Raiffeisenbanken als Pfandbriefinvestorinnen mit Uber-
schiissen beteiligt. Die Grossbanken verpfindeten dabei ihre Grundpfandrechte gegen
Liquiditit an die Pfandbriefbank der schweizerischen Hypothekarinstitute AG (,,Pfand-
briefbank*), welche wiederum Pfandbrieftitel an die genannten Banken mit Uberschiis-
sen ausgab."

Der Pfandbrief wurde mithin in einem Krisenbereich erfolgreich eingesetzt, welcher
von der FINMA in ihrem Bericht ,,Finanzmarktkrise und Finanzmarktaufsicht vom
14. September 2009 als ,,Illiquiditét ganzer Mérkte beschrieben und als prozyklisches
und folgenschweres Element der Finanzkrise erkannt wurde. 13 Die Krisenfestigkeit des
Pfandbriefes und seine Bedeutung fiir die Absicherung und Dampfung von Liquiditits-

Vgl. NZZ, Langweilig, aber miindelsicher, 29. Juni 2006, S. 22; s. auch Reuters, Finanzkrise bringt
Pfandbriefbank ins Rampenlicht, 28. Januar 2009.

19 Siehe auch NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, Bern 2010, § 14 N 22.

JORDAN, Mit einem Traditionsinstrument gegen die Kreditklemme, NZZ vom 27. Februar 2009, S. 25.
Das Risiko der Pfandbriefbank wurde hier ausserordentlicherweise mit einer Stundungsvereinbarung
abgesichert, geméss welcher dic unter der Pfandbriefanleihe bestehenden Zins- und Riickzahlungsan-
spriiche der Pfandbriefinvestoren gegen die Pfandbriefbank nur im Zeitpunkt und im Betrag fillig
werden, in welchem die Zins- und Riickzahlungsanspriiche der Pfandbriefbank gegen die Grossban-
ken getilgt werden.

¥ FINMA, Finanzmarktkrise und Finanzmarktaufsicht, 2009, S. 9 und 11.
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schocks hat auch die Nationalbank attestiert und angeregt, ,,dass die Mitgliedbanken der
Pfandbriefzentralen fiir einen allfilligen kurzfristigen Liquidititsbedarf Pfandbriefe als
Reserven in die Blicher nehmen. Dabei ist vorgesehen, dass Mitgliedinstitute bei ihren
Pfandbriefzentralen Darlehen aufnehmen, gleichzeitig aber auch die entsprechenden
Pfandbriefe zeichnen. Bei unerwartetem Liquidititsbedarf kénnte bzw. kann der freie
Bestand an Pfandbriefen als Deckung fiir eine gesicherte, sofortige Liquidititsbeschaf-
fung im Repo-Markt mit anderen Banken oder bei der Nationalbank verwendet wer-

den.*"

3. Liquiditiitsengpass von Pfandbriefinstituten als Systemrisiko

Vorab bleibt festzuhalten, dass aufgrund der pfandbriefgesetzlichen Sicherungskette
eine Insolvenzsituation im Sinne einer Uberschuldung eines Pfandbriefinstituts prak-
tisch ausgeschlossen werden kann. Allerdings ist vorstellbar, dass Liquiditdtsprobleme
entstehen. Nachfolgend soll diese Moglichkeit als auch die Implikationen fiir das
Pfandbriefsystem an sich und die schweizerische Volkswirtschaft im Weiteren aufge-

zeigt werden.

a. Konkurs einer Mitgliedbank als Ausléser eine Liquidititslicke

Im Bankenkonkurs kénnen die Verwertungsertrige nach geltendem Recht dem Pfand-
briefinstitut erst nach Ablauf der Frist fiir die Anfechtung des Kollokationsplanes (20
Tage nach offentlicher Auflage) als Abschlagsverteilung im Sinne von Art. 266 SchKG
ausgeschiittet werden. Damit kann sich die Befriedigung um Jahre verzégern; bei Kon-
kursen bzw. Nachlassverfahren grosserer Unternehmen (wie z.B. der Swissair oder der
Erb-Gruppe) verstrichen ca. 5 Jahre oder sogar mehr zwischen Eréffnung und Erstel-
lung bzw. Rechtskraft der Kollokationspléne. Folglich muss damit gerechnet werden,
dass Pfandbriefforderungen fillig werden, bevor das Pfandbriefinstitut aus dem Verwer-
tungserlds befriedigt wird. Im Zeitpunkt der Konkurser6ffnung wird das Pfandbrie-
finstitut verschiedene Pfandbriefdarlehen mit unterschiedlichen Restlaufzeiten gegen-
iiber der konkursiten Bank ausstehend haben. Die Restlaufzeiten sind dabei kongruent
mit den Restlaufzeiten der Pfandbriefe. Die fillig werdenden Pfandbriefe kénnen nun
nicht aus den Erlésen aus den Freihandverkidufen der Pfandbriefdarlehen bedient wer-
den, wenn der Verwertungserlos in der Konkursmasse (bis Ablauf der Anfechtungsfrist
des Kollokationsplans) zuriickbehalten wird. Daraus ergébe sich fiir die Pfandbriefinsti-

14 EBK, Jahresbericht 2008, S. 42; Jordan, Finanzierung von Hypotheken: Pfandbriefe und Verbriefun-
gen im Lichte der Finanzkrise, Vortrag an der Generalversammlung der Pfandbriefbank schweizeri-
scher Hypothekarinstitute vom 15. Mai 2008, S. 15.
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tute eine Liquidititsliicke, welche unter Umsténden nicht durch die vorhandenen Ei-
genmittel gedeckt werden kénnte. In diesem Fall wiirde das Funktionieren des Pfand-

briefsystems gefdhrdet.

Zwar staffeln die Pfandbriefinstitute ihre Darlehen an die Mitgliedbanken derart, dass
im Falle eines Ausfalls eines Schuldners die Refinanzierungsliicke mdglichst minimiert
wird. Bei der Pfandbriefbank wird diese Staffelung so gehandhabt, dass innerhalb eines
90-titigen Zeitfensters bei einem Ausfall einer Mitgliedbank nicht mehr als CHF 250
Millionen fillig werden. Dies bedeutet aber auch, dass die Eigenmittel der Pfandbrief-
bank von ca. CHF 1 Mrd. innerhalb eines Jahres aufgebraucht sind.

Die bei der Pfandbriefbank ausstechenden Darlehen der Grossbanken betragen (ohne die
Limmat-Transaktionen) jeweils mehrere Mrd. (ca. je 5 Mrd.). Der Ausfall und die Ab-
wicklung einer Grossbank, die tiber ein 1 Jahr dauerte, fiihrte demnach unweigerlich zu
einer Insolvenz im Sinne eines Liquiditétsnotstandes der Pfandbriefbank.

b. Folgen der Liquidititsliicke als systemisches Risiko

Kann ein Pfandbriefinstitut einen Liquidititsengpass nicht tiberbriicken, kdme es zur
Insolvenz. Mit der Erdffnung des Konkurses iiber eine Pfandbriefzentrale wiirden alle
Pfandbriefanleihen sofort fillig. Mit dem Zahlungsausfall eines Pfandbriefinstituts be-
stiinde nicht nur eine erhdhte Gefahr, dass damit auf dem Finanzmarkt eine Kettenreak-
tion einherginge, da viele Banken Pfandbriefe als miindelsichere und repofihige Anlage
in den Biichern halten, sondern schwere woge der Umstand, dass dadurch ein wichtiger
Liquidititsgarant wegfillt. Dies konnte sich gerade in finanzicllen Krisenzeiten, welche
sich durch allgemeine Tlliquiditit der Mérkte auszeichnen, als fatal herausstellen. Die
Pfandbriefinstitute spielten (vgl. oben 2.) und spielen hier neben der SNB cine bedeu-
tende Stabilisierungsfunktion, indem sie auf der Angebotsseite (mit dem Pfandbrief) ein
sicheres Anlageinstrument und auf der Nachfrageseite giinstige Liquiditdtsbeschaffung
ermdglichen. Die geschaffene Liquiditit kommt zudem aufgrund der Zwecksetzung des
Pfandbriefgesetzes (indirekt) dem Hypothekarmarkt zugute und beruhigt und fordert
somit den Immobiliensektor, der (iiber das Baugewerbe) erwiesenermassen fiir die Kon-
junkturentwicklung von grosser Bedeutung ist."

Es gilt daher nicht nur zum Schutz des gesetzlich errichteten Pfandbriefsystems, son-
dern auch im Sinne der schweizerischen Volkswirtschaft in jedem Fall zu verhindern,
dass die Pfandbriefinstitute aufgrund zeitlicher Verzdgerung der Abwicklung einer kon-
kursiten Mitgliedbank in Liquidititsengpdsse geraten. Dabei wurde bereits gepriift, ob
die Pfandbriefinstitute zu diesem Zweck private Kapitalmarkttransaktionen tétigen kon-

' Das Baugewerbe dient hiufig als Frithindikator fiir die Konjunkturentwicklung,



NOBEL & HUG

7. RECHTSANWALTE

nen, um Liquidititsliicken aufzufangen.' Dies ist in einem normalen Marktumfeld si-
cherlich méglich, in einer Situation angespannter Finanzmirkte kann der Interbanken-
handel — wie dies dic Finanzkrise eindriicklich offenbart hat — aber zum erliegen kom-
men. Die Schliessung von Liquidititsliicken auf dem privaten Kapitalmarkt im Krisen-
fall muss demnach als schwierig bis unméglich beurteilt werden. Es macht daher Sinn
diese Problematik durch eine adiquate konkursrechtliche Abwicklung gar nicht auf-
kommen zu lassen.

4. Spiegelbildliche konkursrechtliche Abwicklung als adéiquate Losung

Um der Liquidititsklemme angemessen begegnen zu kénnen, bietet sich eine spiegel-
bildliche Abwicklung als Lésungsansatz an. ,,Spiegelbildlich” bedeutete, dass die
Pfandbriefdarlehensforderungen und die diesen als Sicherheit dienende Hypothekarfor-
derungen in dem Sinne als Einheit behandelt wiirden. Durch diese Méglichkeit einer
raschen Abwicklung der pfandbriefrechtlichen Forderungen konnte die Gefihrdung flir
das Pfandbriefwesen in Krisenzeiten, insbesondere auch im Falle eines Bankenkonkur-
ses entschirft werden. Im Vordergrund wird die Sanierung stehen, wo ja gerade vorge-
sehen werden soll, dass auch einzelne Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechts-
triager iibertragen werden konnen (Art. 51 BIV-FINMA). Dies sollte fiir Pfandbriefdar-
lehen und Deckung auch durch einen Teilsanierungsplan méglich sein. Implizit ist dies
in der Vorlage enthalten und sollte fiir den Pfandbriefbereich, der stets vergessen geht,
erwihnt werden.

Im Bereich der neuen Sanierungsbestimmungen erscheint im vorliegenden Zusammen-
hang zudem von Bedeutung, dass bei systemrelevanten Instituten neu der Sanierungs-
plan nicht abgelehnt werden kann (neu Art. 31a Abs. 3 BankG)."” Fiir die Verletzung
allfilliger Rechte kann nur eine Entschédigung auf dem Beschwerdeweg gefordert wer-
den (neu Art. 24 Abs. 2 BankG)." Unter der Annahme, dass es sich bei den beiden
Grossbanken, der UBS und CS, um systemrelevante Institute handelt, besteht fiir die
Pfandbriefinstitute hier das Risiko, dass die Pfandbriefkette unzuldssigerweise (d.h. ent-
gegen dem Willen des Gesetzgebers) aufgebrochen wiirde. Wie bereits dargestellt, be-
stinde gerade bei der Abwicklung eines systemrelevanten Instituts fiir dic Pfandbrief-
bank die dringliche Gefahr einer Illiquiditit. Diese Situation darf nicht dadurch ver-
schirft werden, dass Pfandbriefdarlehen und zu deren Besicherung im Pfandregister

Z.B. durch Verkauf oder Verpfindung der Anwartschaft auf einen Verwertungserlés, vgl. Gutachten
STAEHELIN, S. 9 ff.

7" Eingefithrt mit der TBTF-Vorlage, in Kraft seit 1. Mérz 2012; vgl. dazu Botschaft des Bundesrates
vom 20. April 2011 zur Anderung des Bankengesetzes (Stirkung der Stabilitit im Finanzsektor; Too
big to fail), BB12011 4717 ff. (zit. Botschaft TBTF).

'8 vgl. Botschaft TBTF, BB12011 4717 ff,, S. 4767.
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eingetragene Hypothekarforderungen aufgrund einer Sanierungsldsung (ohne Ableh-
nungsmoglichkeit) voneinander losgeldst werden.

Dies umschliesst zum einen den Fall der Ubertragung von Vermdgenswerten auf einen
anderen Rechtstrager zur Weiterfithrung von Bankdienstleistungen (vgl. Art. 51 E-BIV-
FINMA). Bei dieser teilweisen Ubertragung von Aktiven und Passiven muss sicherge-
stellt werden, dass Pfandbriefdarlehen und deren Sicherheiten nicht voneinander ge-
trennt werden, ansonsten wiirde die pfandbriefgesetzlich vorgesehene Sicherungskette
durchbrochen. Sie sind nur als gemeinsamer Komplex zu iibertragen. Im Falle, dass die
Filligkeit der Darlehensforderungen noch nicht eingetreten ist, kann die iibernehmende
Bank den Komplex problemlos weiterfilhren. Falls die Darlehensforderungen jedoch
fallig sind, bietet sich hier eine Prolongation oder Neuemission von Pfandbriefen der
Pfandbriefbank iiber denselben Betrag an. Die im Pfandregister eingetragenen Sicher-
heiten wiirden bestehen bleiben. Die iibernehmende Bank miisste auf diesem Weg auch

keine Liquiditdt einschiessen.

Zum anderen muss gewihrleistet sein, dass das Pfandbriefdarlehen auch nicht einem
von der FINMA auferlegten Forderungsverzicht oder einem Filligkeitsaufschub bzw.
einer Stundung unterworfen werden kann, wic dies Art. 50 E-BIV-FINMA vorsieht.
Analog zur Sonderregelung im BankG zu den Schutzmassnahmen (vgl. Art. 26 Abs. 1
lit. h BankG) ist beides im Falle von pfandgedeckten Forderungen der Pfandbriefzentra-
len auszuschliessen.

Im Rahmen einer ,;spiegelbildlichen Abwicklung” kénnten die Pfandbriefdarlehens-
schulden auch einer konkursiten Mitgliedbank auf jene Bank iiberbunden werden, wel-
che den Deckungswert (d.h. die im Pfandregister eingetragenen Hypothekarforderun-
gen) gleichzeitig aus dem Freihandverkauf erwirbt. Denkbar wire eine Tilgung durch
Schuldiibernahme durch die erwerbende Bank wie sie ebenfalls im Zusammenhang mit
der Verwertung von Grundstiicken durch Art. 47 VZG vorgesehen wird. Eine solche
Uberbindung wiirde eine rasche Abwicklung der pfandbriefrelevanten Forderungen er-
moglichen. Die erwerbende Bank miisste die Konkursmasse nicht oder nur geringfligig
entschidigen, da ihr die iibernommenen Pfandbriefdarlehensschulden angerechnet wiir-
den.” Es werden Aktiven und Passiven gleichzeitig erworben und dies sollte durch ei-
nen Teilkollokationsplan ermdglicht werden.

Eine solche pfandbriefspezifische Abwicklung ist insbesondere auch angesichts von
Art. 40 PfG zu sehen, der der FINMA die Kompetenz einrdumt, die Aushéndigung der
Deckung bereits vor Eintritt des Konkurses zu fordern. Das Pfandbriefgesetz sieht dem-
nach in Krisenzeiten eine Art ,,Sondervermdgen‘ vor. Die FINMA soll hier die Pfand-

¥ vgl. dazu Gutachten Nobel & Hug zuhanden der Pfandbriefbank schweizerischer Hypothekarinstitute
AG und der Pfandbriefzentrale der schweizerischen Kantonalbanken AG betreffend Fragen zur Insol-
venz einer Mitgliedbank, S. 17; auch Gutachten STAEHELIN, S. 5 {f.
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rechte der Pfandbriefinstitute bereits vor Konkurserdffnung schiitzen — u.U. selbst zu-
lasten spiterer potentieller Konkursgliubiger. Die Sonderstellung fiir Pfandbriefdarle-
hen geht auch aus Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG hervor. Auch hier sind die Forderungen
der Pfandbriefinstitute mit Blick auf die Insolvenz eines Mitgliedinstituts gesondert zu
behandeln. Art. 34 Abs. 3 BankG lisst vom SchKG abweichende Anordnungen aus-
driicklich zu.

5. Massnahme im Lichte der bankinsolvenzrechtlichen Ziele

Gemiss dem Bundesgericht sind partielle Kollokationspldne, die sich auf bestimmte
Forderungsklassen beschrinken, grundsdtzlich unzuldssig. Ausgenommen hiervon ist
die Moglichkeit der nachtriglichen Erginzung (Art. 59 Abs. 3 KOV). Es gilt der
Grundsatz der Gesamt-Kollokation, wonach aus Griinden der Glaubigergleichbehand-
lung und der Prozessékonomie simtliche Gliubigerforderungen zeitgleich und in einem
einheitlichen Kollokationsplan zu erfassen sind.?” Ein partieller Kollokationsplan ist
demnach prinzipiell systemwidrig. Das Bankeninsolvenzrecht kennt aber Ausnahmen
vom Gliubigergleichbehandlungsgebot und ldsst somit gewisse Systemeinbriiche (im
Vergleich zum gewdhnlichen Konkursrecht) zu. Dies bspw. im Bereich der Einlagensi-
cherung.?' Gerade mit Art. 34 Abs. 3 BankG wird der FINMA explizit ein Instrument in
die Hand gegeben vom SchKG abweichende Anordnungen zu treffen. Dies hat im Lich-
te der bankinsolvenzrechtlichen Ziele zu erfolgen. Im Vordergrund stehen hier der
Glaubigerschutz, die Gleichbehandlung der Glaubiger, der Systemschutz sowie die effi-
ziente Konkursabwicklung.

Der neu vermehrt zu beachtenden ,,Systemstabilitit™ und somit dem Anliegen des Sys-
temschutzes wire durch die vorgezogene Abwicklung von pfandbriefrechtlichen Forde-
rungen zweifellos besser Rechnung getragen (vgl. dazu die obigen Ausflihrungen unter
3.).

Mit Blick auf den Gliaubigerschutz im Allgemeinen wie auch der Gleichbehandlung der
Glaubiger lisst sich konstatieren, dass es sich sowohl bei den Forderungen der Pfand-
briefinstitute gegeniiber der Mitgliedbank als auch deren Sicherung, d.h. der im Pfand-
register eingetragenen Hypotheken, um gesetzliche Pfandrechte handelt. Der Bestand
und Umfang sowohl der Pfandbriefdarlehen als auch deren Sicherung ergibt sich zwin-
gend aus den pfandbriefgesetzlichen Vorgaben. Dies bedeutet, dass die Konkursaktiven
und -passiven hierbei nicht kraft privatrechtlicher Vorgénge bestechen, die von der Kon-
kursverwaltung nachvollzogen werden miissen, sondern kraft Gesetz.

2 vl BGE 115 III 144,
2l So kénnen nach Art. 37b BankG privilegierte Einlagen sofort und ausserhalb der Kollokation ausbe-
zahlt werden, vgl. auch Gutachten STAEHELIN, S. 3.
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Aus der Natur des Registerpfandrechts ergibt sich zudem, dass die Forderungen und die
dazugehorige Deckung ohne Aufwand sofort nachvollzogen werden konnen. Aus dem
Inhalt der Pfandregister, die der jahrlichen Priifung durch Priifgesellschaften unterliegen
(Art. 38b PfG), ergibt sich direkt der Bestand und Umfang der pfandbriefgesctzlichen
Deckung. Bestand und Umfang der Pfandrechte der Pfandbriefinstitute im Konkurs der
Mitgliedbank sind somit — im Gegensatz zu herkdmmlichen Pfandrechten — eindeutig
und sofort feststellbar.

Aufgrund des Gesagten sind Glaubigerbenachteiligungen nicht nur aufgrund der zwin-
genden pfandbriefgesetzlichen Regelung, sondern insbesondere auch wegen der techni-
schen Umsetzung (iiber die Pfandregister) de facto ausgeschlossen. Ferner dienten die
rasche Abwicklung der pfandbriefrelevanten Forderungen und deren Deckungen bereits
vor Rechtskraft des Kollokationsplanes auch der effizienteren Konkursabwicklung (der
Prozesskonomie). Zeitlich unnétige Verzogerungen kénnten vermieden werden.”

Dass ecine gewisse Sonderbehandlung von pfandbriefrechtlichen Konkurswerten von
den anderen Gliubigern hinzunchmen ist, statuierte iiberdies auch die Botschaft zum
PfG von 1925:

,,Solange der Schuldner nicht in Konkurs gerdt, muss jeder Glaubiger annchmen,
dass fiir die Pfandbriefe volle Deckung vorhanden ist, um so mehr, als ja das eid-
genossische Pfandbriefinspektorat eine stindige Uberwachung ausiibt. Kein Kur-
rentgliubiger wird einer Bank Geld in der Erwartung anvertrauen, dass sic fahr-
lassig oder widerrechtlich Werte aus der Pfandbriefdeckung nehme [...]. Wer ei-
ner Pfandbriefanstalt Kredit gewihrt, der weiss [...], dass gewisse Vermdgensbe-
standteile [...] im Konkurs nicht frei verfiigbar sind.**

Mit Art. 26 Ziff. 1 lit. h BankG besteht zudem cine explizite Ausnahmeregelung, wel-
cher Eingriffe in die Substanz der Pfandrechte zugunsten der Funktionsfdhigkeit des
Pfandbriefsystems verhindert. Die Privilegierung von Pfandbriefdarlehen macht klar,
dass in der bankenrechtlichen Ordnung der Schutz des Pfandbriefsystems tendenziell
héher zu gewichten ist als der Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz. Diese Privilegie-
rung scheint insbesondere aufgrund der Systemrelevanz des Pfandbriefsystems in Kri-
senzeiten gerechtfertigt (vgl. dazu oben 2.)

22 Das Bankenkonkursrecht wird von der gesetzgeberischen Strategie getragen, sich zugunsten einer
effizienten und sachgerechten Konkursabwicklung von den Fesseln des klassischen SchKG zu 16sen
(vgl. dazu EBK-Bankeninsolvenzbericht vom Januar 2008).

3 Botschaft PG, BBI 1925 III 545.
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6. Fazit im Bereich Konkurs und vorgeschlagene Verordnungserginzung

Im Lichte der sanierungs- und bankinsolvenzrechtlichen Bestimmungen ist die Losung
der spicgelbildlichen konkursrechtlichen Abwicklung sowohl als zuldssig wie auch als
sinnvoll zu werten. Die Abwicklung der pfandbriefrelevanten Forderungen und De-
ckungen bereits vor Rechtskraft des Gesamt-Kollokationsplanes mithilfe eines Teilkol-
lolationsplanes dient der Beschleunigung des Konkurses, was dem Ziel eines effizienten
Verfahrens entgegen kommt. Ferner diente die Sonderregelung auch dem Systemschutz.
Der Gliubigerschutz wiirde durch die Massnahme nicht tangiert; eine Glaubigerbenach-
teiligung wire zudem faktisch ausgeschlossen. Daher schlagen wir vor die Verordnung
im Bereich der Kollokation wie folgt zu ergidnzen (Ergédnzungen des Verordnungstextes
sind kursiv gehalten):

Art. 27 Kollokation

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin entscheidet, ob, in welcher Hohe
und in welchem Rang Forderungen anerkannt werden, und erstellt den Kollokations-
plan. Es sind, besonders fiir die Pfandbriefdarlehen und ihre Deckung, Teilkollokati-

onspline und darauf gestiitzte Ubertragungen moglich.

[...]

7 Fazit im Bereich Sanierung und vorgeschlagene Verordnungsergianzung

Im Bereich der Sanierung méchten wir anregen, dass fiir den Sanierungsplan vorzuse-
hen ist, dass Pfandbriefdarlehen sowie die damit verbundenen Sicherheiten stets spie-
gelbildlich zu iibertragen sind. Dies soll auch durch Teilsanierungsplan moglich sein.
Ferner sind Pfandbriefdarlehen von der moglichen Anordnung des Forderungsverzichts
wie auch des Filligkeitsaufschubes auszunehmen. Diese Klarstellungen dringen sich
zum Schutz des Pfandbriefsystems auf. Zu diesem Zweck schlagen wir folgende Ergén-
zung der Verordnung vor (Erginzungen des Verordnungstextes sind kursiv gehalten):

Art. 51 Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen

' Sieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere Bankdienstleistungen wei-
tergefiihrt und Vermdgenswerte der Bank teilweise auf einen anderen Rechtstriger ein-
schliesslich einer Ubergangsbank iibertragen werden sollen, so muss er namentlich:

[...]

b. die Vermégenswerte, namentlich die Aktiven, Passiven und Vertragsverhiltnisse, die
teilweise iibertragen werden sollen, sowie deren Gegenleistung beschreiben. Pfand-
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briefdarlehen sowie deren durch Pfandregistereintrag bestellte Sicherheiten sind als
gemeinsamer Komplex zu iibertragen; dies ist auch durch Teilsanierungsplan moglich.

[...]

Art. 50 (Andere Kapitalmassnahmen)

Neben oder anstelle einer Reduktion bisherigen und Schaffung neuen Eigenkapitals
oder der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital kann die FINMA weiterec Massnah-
men anordnen, insbesondere einen teilweisen oder vollstindigen Forderungsverzicht,
einen Filligkeitsaufschub oder eine Stundung der Zinszahlungen. Ausgenommen sind
die genannten Massnahmen aber fiir pfandgedeckte Forderungen der Pfandbriefzentra-

len.

kkk

Wir danken Ihnen im Voraus fiir die Beriicksichtigung unserer Stellungnahme und der
Vorschlige. In der Beilage finden sich nochmals die vorgeschlagenen Verordnungsan-

passungen.

Mit freundlichen Griissen

Prof, Dr. Peter Nobel B7a‘f Brindli 7
Rechtsanwalt lic. 1ur. oec.
Beilage

1.  Vorgeschlagene Ergidnzungen der BIV-FINMA

Kopie an

Daniel Roth, EFD



Beilage 1

Vorgeschlagene Erganzungen der BIV-FINMA

(Ergénzungen zum Entwurf des Verordnungstextes sind nachfolgend kursiv gehalten)

Art. 27 Kollokation

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin entscheidet, ob, in welcher Héhe und in
welchem Rang Forderungen anerkannt werden, und erstellt den Kollokationsplan. Es sind,
besonders fur die Pfandbriefdarlehen und ihre Deckung, Teilkollokationsplane und darauf
gestiitzte Ubertragungen méglich.

[...]

Art. 50 (Andere Kapitalmassnahmen)

Neben oder anstelle einer Reduktion bisherigen und Schaffung neuen Eigenkapitals oder der
Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital kann die FINMA weitere Massnahmen anordnen,
insbesondere einen teilweisen oder vollstandigen Forderungsverzicht, einen Félligkeitsauf-
schub oder eine Stundung der Zinszahlungen. Ausgenommen sind die genannten Massnahmen
aber fur pfandgedeckte Forderungen der Pfandbriefzentralen.

Art. 51 Weiterfihrung von Bankdienstleistungen

! Sieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere Bankdienstleistungen weiterge-
fiihrt und Vermdgenswerte der Bank teilweise auf einen anderen Rechtstrager einschliesslich
einer Ubergangsbank iibertragen werden sollen, so muss er namentlich:

[..]

b. die Vermogenswerte, namentlich die Aktiven, Passiven und Vertragsverhaltnisse, die teil-
weise Ubertragen werden sollen, sowie deren Gegenleistung beschreiben. Pfandbriefdarlehen
sowie deren durch Pfandregistereintrag bestellte Sicherheiten sind als gemeinsamer Komplex
zu Ubertragen; dies ist auch durch Teilsanierungsplan moglich.

[.-]
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Eidgenodssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herrn Reto Schiltknecht

Einsteinstrasse 2

CH-3003 Bern

reto.schiltknecht@finma.ch

Basel, 1. Marz 2012
J.2. CWI/JSA

Bankeninsolvenzverordnung (BIV-FINMA)

Sehr geehrte Frau Prasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren

Am 16. Januar 2012 haben Sie die Anhérung zum Entwurf Ihrer Bankeninsolvenzver-
ordnung (E-BIV-FINMA) eréffnet. Fur die Gelegenheit zur Stellungnahme danken wir
Ihnen und dussern uns nachstehend aus der Sicht der Bankwirtschaft wie auch der
Mitglieder unserer Vereinigung.

Wir wissen es zu schatzen, dass Sie zur Vorbereitung des Entwurfs eine Arbeitsgruppe
unter Beizug von Experten und Praktikern eingesetzt haben und so eine Grundlage
bieten, die eine fundierte, kritische und dadurch konstruktive Auseinandersetzung er-
maglicht. Dies gilt erst recht in einer Zeit, da der Gesetzgeber oft nur noch unter Zeit-
druck arbeitet.

Uns ist bewusst, dass sich eine Verordnung im gesetzlichen Rahmen bewegen muss
und der eine oder andere unserer Kritikpunkte letztlich an die Gesetzgebung zu richten
ist. Wir benltzten die Gelegenheit trotzdem, auf Nachbesserungsbedarf der Gesetzes-
stufe hinzuweisen.

*Schweizerische Bankiervereinigung Aeschenplatz 7 T +41 6129593 93
Association suisse des banquiers Postfach 4182  F +41 61272 53 82
Associazione Svizzera dei Banchieri ~ CH-4002 Basel officeesba.ch
Swiss Bankers Association www.swissbanking.org
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Zusammenfassung

Wir begriissen den Ansatz der FINMA, gestiitzt auf die Arbeit einer Expertengruppe fiir
einen schwierigen Bereich gangbare Losungen zu suchen.

Soweit die Regelung abwicklungs- und verfahrenstechnischer Fragen betroffen ist, ha-
ben wir wenig Bemerkungen zum Entwurf. Wir unterstiitzen die entsprechenden Vor-
schlage. Jedoch enthalt der Entwurf zentrale Bereiche, in denen materiellrechtliche
Regelungen getroffen werden und die gesetzliche Grundlage leider fehlt oder noch
mangelhaft ist. Die Verordnung kann solche Méangel nicht 16sen. Das gilt einerseits,
weil die vorhandene Grundlage in Art. 28 Abs. 2 BankG nur den Erlass verfahrensrecht-
licher Bestimmungen abdeckt. Andererseits bediirfen sowohl die Abweichungen von
den Regeln des OR und des SchKG wie auch sanierungsrechtliche Massnahmen mit
Enteignungswirkung fiir die Anlegerinnen und Anleger einer klareren Gesetzesgrund-
lage, als sie Art. 31 Abs. 3 BankG bietet.

Wir schlagen deshalb vor, die sanierungsrechtlichen Bestimmungen des Bankengeset-
zes zu liberpriifen und, wo notig, zu ergéanzen (insb. Art. 31 Abs. 3 BankG,

s. nachstehend 1.2). Das liegt im Interesse der Rechtssicherheit und letztlich der Stabi-
litdt unseres Bankensystems. Gern sind wir bereit, zu dieser Arbeit das uns Mogliche
beizutragen.

Insbesondere miissen die Sanierungsmassnahmen auf internationaler Ebene abge-
stimmt werden. Nur so lasst sich die internationale Anerkennung und Durchsetzung
schweizerischer Entscheide gewahrleisten. Andernfalls ware schon die Sanierung ei-
ner mittelgrossen Bank nicht wirksam durchfiihrbar. Internationaler Abstimmung be-
diirfen etwa die Ausnahmen fiir gewisse Glaubigerkategorien im Fall eines Bail-in

(Art. 49 E-BIV-FINMA) und der voriibergehende Aufschub von Vertragsbeendigungs-
klauseln (,,Temporary Stay“, Art. 55-56 E-BIV-FINMA). Hier ist eine Koordination min-
destens mit den wichtigsten Kapitalmarktplatzen erforderlich (EU, UK und USA). Das
Financial Stability Board teilt die von uns vertretenen Ziele, insbesondere der grenz-
tiberschreitend zu gewahrleistenden Rechtssicherheit (vgl. die Praambel der FSB Key
Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions). In diesem, sich
entwickelnden Umfeld besteht ausreichend Gelegenheit, in Abstimmung mit den ande-
ren unser Sanierungsrecht der Gesetzesstufe zu liberarbeiten und so auch die Rechts-
grundlage der Verordnung zu verbessern.

Der Verordnungstext selber enthilt einerseits Regelungen, auf die mangels gesetzli-
cher Grundlage und deshalb fraglicher Durchsetzbarkeit u.E. verzichtet werden sollte
(bspw. die ,,sinngemasse“ Anwendung des OR in Art. 47 E-BIV-FINMA, den angeordne-
ten ,,Forderungsverzicht“ in Art. 50 E-BIV-FINMA und die Entprivilegierung der Num-
mernkonti in Art. 24 E-BIV-FINMA), andererseits z.T. solche, die durch rationalisierte
Entscheidfindung umgekehrt der Rechtssicherheit dienen (insb. Art. 49 E-BIV-FINMA
betr. Eingrenzung des zuldassigen Debt-Equity Swaps unter Riickgriff auf die verschie-
denen, jeweils einschlagigen Regelungen des BankG). Namentlich sind wir der Auffas-
sung, nicht nur die privilegierten, sondern alle Kundeneinlagen im Rechtssinn sollten
vom Swap ausgeschlossen bleiben (s. nachstehend 1.1).
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1. Hauptanliegen
1.1 Verordnungsentwurf (E-BIV-FINMA)

Wir aussern uns zu einzelnen Bestimmungen des Verordnungsentwurfs unter dem
Vorbehalt, dass teilweise die gesetzliche Grundlage ungeniigend ist und erganzt
werden muss (nachstehend 1.2).

Art. 24 E-BIV-FINMA

Wir schlagen den Verzicht auf die Erganzung betr. Nummernkonti vor (erster Satz in
Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA). Nach unserer Auffassung sieht Art. 37a BankG nicht den
Ausschluss der Nummernkonti vom Privileg vor, und wir halten einen solchen Verzicht
auch nicht far richtig. Nach dem Grundsatz ,Know Your Customer® besteht in den
rechtswesentlichen Gesichtspunkten kein Unterschied mehr zwischen Namen und
Nummernkonti: Fur beide missen der Bank die Gegenparteien und ,Beneficial Ow-
ners“ bekannt sein. Der Unterschied ist nur mehr technisch-organisatorischer Natur,
indem die Kenntnis vom Namen des Kunden auf wenige Personen in der Bank be-
schrankt und fur den weiteren Verkehr durch eine Nummer ersetzt wird. Daflr gibt es
eine Vielzahl nachvollziehbarer, verstandlicher Griinde. Manche Banken gehen sogar
bei allen Konti fir den bankinternen Verkehr so vor. Die vorgeschlagene Regelung
nahme ganze Banken vom Anwendungsbereich der Einlagensicherung aus. Durch den
Grundsatz ,Know Your Customer® (KYC) gibt es heute aber keinen Grund mehr, Num-
mernkonti mit Gegenanreizen zu benachteiligen.

Die Anderung in Art. 37a BankG betrifft die neu eingefligte Formulierung ,auf den Na-
men des Einlegers lautend”. Nach dem KYC-Grundsatz lauten jedoch alle Konten auf
den Namen eines Einlegers oder einer Einlegerin (abgesehen von gewissen Altguth a-
ben, die nachrichtenlos geblieben sind). Nur der Zugriff auf die Identitat des Einlegers
oder der Einlegerin ist bei gewissen Konten innerhalb der Bank strenger geregelt als
bei anderen. Der neue Gesetzeswortlaut schliesst u.E. direkt lediglich den ,,Beneficial
Owner* eines Kontos vom Privileg aus; er verdeutlicht einen Grundsatz, der schon
bisher gultig war. Auch die Lektlre der Botschaft zur Gesetzesrevision fihrt nicht zu
einem anderen Ergebnis. Im Gegenteil, eine Gesetzesanderung von derart grosser
Tragweite hatte ausdricklich in der Botschaft erwahnt werden missen. Auch die Bun-
desversammlung ging offenkundig nicht von einer entsprechenden Gesetzesanderung
aus, denn die Nummernkonti wurden bei der Beratung mit keinem Wort angesprochen.
Angesichts der Bedeutung der Frage ist es unwahrscheinlich, dass die Entprivilegie-
rung von der Bundesversammlung diskussionslos beschlossen worden wéare. Vor die-
sem Hintergrund kann ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass der Gesetz-
geber keinen Ausschluss der Nummernkonti vom Privileg beabsichtigte.

Sodann widersprache ein Ausschluss der Nummernkonti dem Gebot der Gleichbe-
handlung der Glaubigerinnen und Glaubiger. Art. 37a Abs. 1 BankG ist eine konkurs-
rechtliche Norm. Somit gelten fir sie auch die konkursrechtlichen Grundsatze (insbe-
sondere das Gleichbehandlungsgebot), soweit das Bankengesetz nicht ausdriicklich
etwas Gegenteiliges bestimmt. Auch ist kein sachlicher Grund fir die unterschiedliche
Behandlung von Nummern- und Namenkonti ersichtlich.
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Im Fall einer solchen Unterscheidung bestande ein erhebliches Risiko, dass Kunden
mit Nummernkonti im Ernstfall ihre Privilegierung gerichtlich zu erstreiten versuchen.
Dadurch wurde das Verfahren der Einlagensicherung und Auszahlung von gesicherten
Einlagen unndétigerweise verlangert, was mit der Ausnahme von Nummernkonti eigent-
lich gerade verhindert werden sollte.

Die ,Entprivilegierung“ der Nummernkonti steht endlich auch im Widerspruch zu den
weltweiten Rechtsentwicklungen, die einen Ausbau der Einlagensicherung zum Ziel
haben.

Unsere Auffassung zu dieser Frage teilt Herr Prof. Luc Thévenoz, Genf, in seinem
Rechtsgutachten vom 29. Februar 2012 fir das Groupement des Banquiers Privés Ge-
nevois.

Aufgrund dieser Uberlegungen vertreten wir die klare Auffassung, dass technisch-
organisatorische Losungen des angefiihrten Problems — ,Single Customer View*
(Zusammenflhrung der Guthaben pro Einlegerin und Einleger innert nitzlicher Frist,
Vermeidung mehrfacher Meldungen) — heute moglich sind.

Wir schlagen deshalb den Verzicht auf die vorgeschlagene Anderung von Art. 24
vor.

Art. 47 E-BIV-FINMA

Der Entwurf sieht vor, dass die ,,Vorschriften des Obligationenrechts sinngemass*
anzuwenden seien, allerdings nur flr Kapitalmassnahmen des 1. Abschnitts (,Redukti-
on und Schaffung von Eigenkapital“). Fir solche des 2. und 3. Abschnitts (,Wandlung®,
~Andere Kapitalmassnahmen®) fehlt ein entsprechender Hinweis.

Auch hat u.E. das Gesetz — wenigstens in den Grundziigen — zu bestimmen, welche
Vorschriften des OR davon betroffen sind und welche nicht. Sonst gerat das Schicksal
manch einer Sanierung in die Hande kritischer Anlegerinnen und Anleger, was die an-
gestrebte Rechtssicherheit beeintrachtigt. Zudem sollten lediglich Bestimmungen an-
wendbar erklart werden, die sich daflir eignen.

Deshalb ware im Gesetz festzulegen, welche Bestimmungen des OR von der An-
wendbarkeit ausgenommen sein mussen. Das gilt insbesondere fur zu schwerfallig
wirkende Verfahrensregeln wie etwa:

) Art. 652a OR betr. den Emissionsprospekt;

e Art. 652e OR betr. den Bericht des Verwaltungsrates (an dessen Stelle wohl
der Sanierungsplan treten muss);

e Art. 652f OR betr. die Prufungsbestatigung;

e Art. 652h OR betr. die Eintragung in das Handelsregister. Sie hatte mdglichst
rasch und nur mit deklarativer Wirkung zu erfolgen.

Diese Gesetzesartikel sind hier als Beispiele, nicht vollstandig aufgefihrt, wobei es
nicht nur um das Aktienrecht, sondern auch um das Recht der GmbH und Genossen-
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schaft geht. Ahnliches gilt fiir die Prospektpflichten im Bérsenbereich, wofiir eine An-
passung des Bérsengesetzes noétig sein wird.

Der Ausschluss von Bezugsrechten ist u.E. ohne ausdriickliche Grundlage im Ge-
setz nicht haltbar, weil sich betroffene Anlegerinnen und Anleger zur Anfechtung gera-
dezu eingeladen sehen (vgl. Art. 652b Abs. 2 OR, wonach fir den Ausschluss ein Be-
schluss der Generalversammlung aus wichtigem Grund nétig ist). Weil es hier nicht um
eine Verfahrensregel, sondern um den Entzug von Eigentumsrechten geht, ist die Ver-
ankerung im Gesetz unabdingbar. Das gilt unabhangig davon, ob die Bezugsrechte
6konomisch noch einen Wert aufweisen oder nicht. Hinzu kommt, dass der Entzug des
Bezugsrechts fur die Wirkung der Kapitalmassnahmen keineswegs nétig ist und es
keinen Grund dafur gibt, bestehende Aktionare von einer Kapitalerhbhung auszu-
schliessen. Insoweit fehlt es fur diese Massnahme an der Erforderlichkeit bzw. Verhalt-
nismassigkeit im Sinn von Art. 36 Abs. 3 BV. Es mag zutreffen, dass die Gerichte viel-
leicht Art. 47 E-BIV-FINMA stlitzen werden, sofern das Bezugsrecht wertlos ist, doch
die Dauer eines Pilotverfahrens ware der Rechtssicherheit und damit dem Gesetzes-
ziel in jedem Fall abtraglich.

Art. 48 E-BIV-FINMA

Klarungsbedurftig erscheint in Art. 48 Abs. 1 E-BIV-FINMA das Verhaltnis einer ver-
traglichen zur behordlich angeordneten Massnahme. Bspw. kann sich die Frage
stellen, ob durch die Wandlung von Pflichtwandelanleihen entstandene Aktien mit dem
Sanierungsplan sogleich wieder herabgesetzt werden durfen. Nach Treu und Glauben
wird jedenfalls eine vollstdndige Herabsetzung auszuschliessen sein, weil Anlegerin-
nen und Anleger das Wandlungskapital nicht als Liquidations-, sondern als Sanierungs-
instrument wahrnehmen. Es geht um den Erhalt der Gesamtbank als Going Concern.
Hoheitliche Massnahmen sollten deshalb i.d.R. erst Platz greifen, wenn trotz vertragli-
cher Wandlung weitere Massnahmen unabdingbar geworden sind. Das ergibt sich auch
aus dem Erfordernis der Subsidiaritat staatlicher Massnahmen und dem Prinzip der
Verhaltnismassigkeit (Art. 36 Abs.3 BV).

Eine Klarung dieser Frage muss im Gesetz vorgenommen werden. Je anfechtungs-
trachtiger eine Massnahme ist, desto unwahrscheinlicher wird ihre Anwendung. Denn
ein Sanierungsplan, Uber den gestritten wird, vermag seinen Zweck nicht zu erflllen.

Wesentlich ist, dass jene Anleger und Anlegerinnen, die CoCos oder Write-down-
Instrumente halten, den Vorrang gegenuber Altaktionaren geniessen. Die Anspriche
solcher Anleger und Anlegerinnen werden vor dem Bail-in gewandelt oder vdllig abge-
schrieben: in einem Zeitpunkt, da die Altaktionare noch keine Herabsetzung erlitten
haben. Erfolgt danach ein Bail-in, muss der Grundsatz gelten, dass die Aktionare den
ersten Verlust tragen bzw. die Anleihensglaubiger vor den Aktionaren zum Zug kom-
men. Anders gesagt, die Anleihensglaubiger mussen gegenuber den Altaktionaren
besser gestellt sein.

Denkbar sind bspw. folgende Moéglichkeiten:
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e  Ausschluss des Bail-in hinsichtlich Aktien, die aus low-triggering Pflicht-
wandelanleihen stammen, etwa durch Schaffung einer besonderen Klasse von
Aktien, die im Bail-in von der Herabsetzung ausgenommen werden,;

¢ vollstandige Herabsetzung nur der Altaktionare ohne féormliche Herabsetzung
der neuen Aktionare, die aber der Verwasserung voll ausgesetzt werden;

o Beteiligung der CoCo-Anleger im anschliessenden Konkurs als nachrangige
Glaubiger, aber vor den Altaktionaren;

o Verpflichtung der FINMA, schon im Zeitpunkt der Wandlung festzulegen, ob
zugleich ein Bail-in stattfinden soll; Ausschluss einer zweiten Wandlung mit
Herabsetzung urspriinglicher CoCos.

Die Situation ist unterschiedlich zu beurteilen zwischen Pflichtwandelanleihen und
Fremdkapitalinstrumenten mit verlustabsorbierender Wirkung (Write-down
Bonds). Hier ist die Abschreibung zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die Aktionare
noch keine Herabsetzung erlitten haben. Es ist aber durchaus maglich, dass sich im
Markt Instrumente entwickeln werden, die zwar diese Abschreibung vorsehen, aber
einen Bail-in in Gestalt von Warrants oder anderen Formen eines Recovery-Potenzials
uberleben kdnnen. Wenn die vertragliche Abschreibung aber noch nicht oder nur z.T.
erfolgt ist, kdnnte zudem ein hoheitlicher Bail-in fir solche Anleger vorteilhafter sein.

Eine Regelung dieser Fragen ist fiir ein funktionierendes Bankensanierungs- und -
konkursrecht entscheidend. Die involvierten Betrage sind fur die Banken, ihre Anle-
ger und Anlegerinnen betrachtlich. Auch hat die entsprechende Regelung unmittelbare
Auswirkungen auf die Preisgestaltung bei gewissen Kapitalmarktinstrumenten. Da sich
die Finanzierungsmaglichkeiten der Banken in einem globalen Markt entscheiden,
muissen auslandische Regelungen des Zusammenspiels vertraglicher und gesetzlicher
Wandlungsklauseln Berlcksichtigung finden. Auch hier ist deshalb eine Abstimmung
mit den internationalen Standards nétig.

In Art. 48 Abs. 2 E-BIV-FINMA ist eine Prazisierung der fiir diesen Fall zu erfiillen-
den ,,Eigenmittelvorschriften“ zu erwagen (vgl. Art. 21c E-BankV). Handelt es sich
um das gesetzliche Minimum, oder sind z.B. behoérdlich definierte Puffer mitgemeint?

Art. 49 E-BIV-FINMA

Wir begrissen, dass beim Debt-Equity Swap die Wandlung mindestens flr jene Ver-
bindlichkeiten der Bank ausgeschlossen wird, fur die das zwingend aus der gesetzli-
chen Konzeption und Systematik folgt, insbesondere privilegierte Einlagen und Ver-
bindlichkeiten, die Gegenstand von Netting-Vereinbarungen sind. Diese bilden das
notige Substrat von Regelungen anderswo im Gesetz — bspw. der Eigenmittelvorschrif-
ten (Art. 47 Abs. 1 Bst. a ERV) oder der Einlagensicherung (Art. 37h BankG) — und
dirfen deshalb nicht durch einen Swap zum Verschwinden gebracht werden. Das er-
gibt schon eine systematische Auslegung des Gesetzes und ist u.E., wie vorgeschla-
gen, in der Verordnung festzuhalten.

Daneben ist — wie schon einleitend ausgefiihrt — gerade hier eine internationale Ab-
stimmung von zentraler Bedeutung, da in Glaubigerrechte eingegriffen wird. Wenn
die Schweiz eine Regelung trifft, die mit jener in den wichtigsten Kapitalmarkten der

Welt (v.a. UK) nicht vereinbar ist, besteht im Sanierungsfall ein hohes Erfolgsrisiko fur
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Anfechtungen, Arrestmassnahmen und dergleichen im Ausland. Eine erfolgreiche Sa-
nierung erscheint dann praktisch kaum noch maoglich.

Der Erfolg einer Sanierung ist aber auch gefahrdet, wenn die Frage, wie mit kurzfris-
tigen Glaubigern umzugehen ist, ungeklart bleibt. Sind Einleger und Einlegerinnen,
Gegenparteien, Korrespondenzbanken im kurz- und mittelfristigen Finanzierungsbe-
reich (unterjahrige Verpflichtungen) nicht vor einer Wandlung geschitzt, werden sie im
Krisenfall ihre ungeschuitzten Einlagen umso schneller abziehen bzw. keine Finanzie-
rungen mehr anbieten und die Bank erst recht in eine Krise treiben. Es ist aber auch
fraglich, ob Gegenparteien mangels Schutz mit einer Bank in Sanierung uberhaupt Ge-
schéafte tatigen wurden (unterjahrige Interbankfinanzierungsgeschafte, Korrespondenz-
banktatigkeiten, Devisen- und Derivatgeschafte u.a.). |.d.R. wird die sanierte Bank
namlich auch erhebliche Liquiditatsprobleme haben und deshalb zur Finanzierung am
kurz- und mittelfristigen Ende auf den Interbankenmarkt angewiesen sein. Ahnliches
trifft auf die Einleger und Einlegerinnen zu.

Wie Ihnen bekannt ist, wird die Frage der Ausnahmen von der Wandelbarkeit auch
international mit unterschiedlichen Standpunkten angesprochen (z.B. im Rahmen des
EU Crisis Management Frameworks oder im ICB Report der UK Independent Commis-
sion on Banking). Diese Diskussionen sind noch nicht abgeschlossen. Entsprechend
mochten wir darauf hinweisen, das die EU vorschlagt, folgende Glaubiger von der
Wandlung auszunehmen: ,Swap, repo and derivative counterparties and other trade
creditors, short-term debt (defined by a specified maximum maturity); retail and whole-
sale deposits and secured debt (including covered bonds)* (Technical Details of a Pos-
sible EU Framework for Bank Recovery and Resolution, Annex I, 2011, S. 88). Von der
Wandelbarkeit sollte auch unterjahrige Verpflichtungen wie Commercial Papers, Mo-
ney-Market Transactions, Promissory Notes u.a. ausgenommen werden.

Diese Ausflhrungen zeigen auf, dass sich die internationale Diskussion zu dieser
Thematik noch nicht verfestigt hat. Es gilt zahlreiche, sich widersprechende Interes-
sen gegeneinander abzuwagen. Es darf nicht vergessen werden, dass die Definition
der Ausnahmen eine erhebliche Auswirkung auf die betroffenen Markte haben kann.
Die Gefahr besteht, das gewisse Finanzierungsmarkte austrocknen, moglicherweise
gerade in einer Krise. Aus diesem Grund sind wir der Ansicht, dass die Festlegung der
Ausnahmen bereits zum heutigen Zeitpunkt eigentlich zu frih kommt. Die Finanzie-
rungsmaglichkeiten der schweizerischen Banken richten sich nach globalen Markten.
Entsprechend ist auch die Frage der Verlusttragung in der Glaubigerhierarchie breit zu
diskutieren und im Einklang mit dem internationalen Standard umzusetzen. Aus unse-
rer Sicht am Wesentlichsten sind die Markte in USA, UK und EU, weil die Banken
hauptsachlich dort ihr Kapital aufnehmen.

Will man bereits heute eine vertiefte Regelung treffen, ist diese u.E. wie folgt auszu-
gestalten. Nach eingehender Abwagung von Uberlegungen einerseits zur gesetzlichen
Grundlage und zur Rechtssicherheit, andererseits zur Gleichbehandlung der Anleger
und Anlegerinnen, die Uber den Bereich der Einlagensicherung hinaus dem Kapital-
markt insgesamt gelten muss, schlagen wir vor, weitere Glaubigerklassen vom An-
wendungsbereich des Debt-Equity Swaps auszunehmen. Das betrifft z.B. die privi-
legierten und nicht-privilegierten Einlagen. Wir sind uns bewusst, dass fir die von uns
im Folgenden vorgeschlagenen Kategorien eine gesetzliche Grundlage zur Unter-
scheidung teilweise noch fehlt, und empfehlen deshalb, die gesetzgeberischen Arbei-
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ten an die Hand zu nehmen. Dadurch und aufgrund von Art. 190 BV (keine gerichtliche
Normenkontrolle Uber Bundesgesetze) wirde die Rechtssicherheit erhéht und das An-
fechtungsrisiko erheblich vermindert. Fur die Verordnung schlagen wir vor, deren

Art. 49 Abs. 2 wie folgt zu erganzen:

,2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar:

a. gesicherte Forderungen im Umfang ihrer Sicherstellung einschliesslich
Forderungen, die von einer Gruppengesellschaft garantiert werden, deren
Zweck es ist, die Deckung fiir diese Forderungen zu halten, und die besi-
cherte Forderung der Gruppengesellschaft gegenltber der Bank im Rah-
men strukturierter Finanzierungen wie z.B. Covered Bonds;

b. privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach Artikel 219 Absatz 4
SchKG und Artikel 37a Abatze 1-5 BankG;

c. alle weiteren Einlagen im Sinn von Artikel 25 Absatz 1 Ziffern 2.3—2.5 der
Bankenverordnung vom 17. Mai 1972, soweit sie Uber das Privileg nach
Artikel 219 Absatz 4 SchKG und Artikel 37a Abséatze 1-5 BankG hinaus-
gehen;

d. Forderungen, die Gegenstand von Aufrechnungsvereinbarungen sind
(Art. 27 Abs. 3 BankG); gré

e. weitere ungesicherte Forderungen mit einer Laufzeit von weniger als 360

Tagen; und

Forderungen, die nach Eréffnung des Sanierungsverfahrens mit Genehmi-

gung des Sanierungsbeauftragten oder der FINMA zum Zweck der Umset-

zung einer Sanierung begriindet wurden.“

|

Die vorgesehene Moglichkeit der FINMA, andere Forderungen von der Wandelbarkeit
auszunehmen, kdnnte zur Ungleichbehandlung von Glaubigern fihren und lage weder
im Interesse der Rechtssicherheit noch der Voraussehbarkeit verwaltungsrechtlichen
Handelns. Daflr besteht v.a. auch keine ausreichende Grundlage im Gesetz. Wir
schlagen deshalb die Streichung von Art. 49 Abs. 3 E-BIV-FINMA in der Entwurfs-
fassung vor.

Art. 50 E-BIV-FINMA

Wir schlagen Ihnen die Streichung der Worte ,,einen teilweisen oder vollstiandigen
Forderungsverzicht* vor. Ob — liber einen Debt-Equity-Swap hinaus — den Anlegerin-
nen und Anlegern ein ,Forderungsverzicht® (richtiger: Forderungsentzug) soll auferlegt
werden konnen, ist eine durchaus offene Frage. Sie wird vor dem Hintergrund der sich
abzeichnenden Rechtsentwicklung in der EU zu beantworten sein. Die geltende
Rechtsgrundlage (Art. 31 Abs. 3 BankG) reicht jedoch dafur nicht aus. Der behérdlich
angeordnete Forderungsverzicht kommt einer formellen Enteignung gleich, fur die der
Gesetzeswortlaut klarerweise keine Grundlage bietet (weil Art. 31 Abs. 3 BankG neben
dem Debt-Equity-Swap nur die Kapitalreduktion mit anschliessender Neuemission ab-
deckt, weder ,beispielsweise“ noch ,insbesondere®). Hinzu kommt, dass der ,Verzicht®
vollumfanglich die bestehenden Aktionaren beglnstigte, was Art. 31 Abs. 1 Bst. ¢
BankG widersprache.
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Art. 51 E-BIV-FINMA

Wir schlagen lhnen die Streichung des zweiten Halbsatzes von Art. 51 Abs. 1

Bst. d E-BIV-FINMA vor (,und fir den Fall der Ubertragung von Bankdienstleistungen
auf eine Ubergangsbank darlegen, wie die so beschafften Mittel zwischen der Bank
und der Ubergangsbank aufgeteilt werden®). In solchen Fallen werden regelmassig
nicht etwa neue Mittel ,beschafft’, sondern bestehende Aktiven und Passiven Ubertra-
gen. Hierzu genuigt Art. 51 Abs. 1 Bst. b E-BIV-FINMA.

Alternativ ware eine Prazisierung wie folgt denkbar:
,d. [...] und fiir den Fall der Ubertragung von Bankdienstleistungen auf eine

Ubergangsbank darlegen, wie die se-beschafften-Mittel Aktiven und Passi-
ven zwischen der Bank und der Ubergangsbank aufgeteilt werden.*

1.2 Gesetzesstufe

Wir anerkennen |hr Bemuihen, mit der Verordnung die Rechtssicherheit zu verbessern
— ein Bemuhen, das jedoch an Grenzen stosst, wo die gesetzliche Grundlage entweder
fehlt oder der nétigen Bestimmtheit und Steuerungskraft ermangelt. Im Unterschied
zum Gesetz, das fur die Gerichte ,massgebend® ist (Art. 190 BV), kann eine Verord-
nung auf ihre Ubereinstimmung mit dem héherrangigen Recht und damit auf ihre Giil-
tigkeit gepruft werden (Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,

7. Aufl., 2008, Rz. 1874). Das gilt besonders im Raum des Kapitalmarktrechts, wo es
nicht genugt, wenn Aufsichtsbehdrde und Beaufsichtigte beim Ausschoépfen ihrer
Rechtsmittel Mass halten, sondern es jeder unzufriedene Anleger in der Hand hat, Sa-
nierungsmassnahmen und mit ihnen die entsprechenden Verordnungsartikel anzufech-
ten. Die dadurch drohende Rechtsunsicherheit l1asst sich erst uber gerichtliche Prajudi-
zienbildung abbauen. Damit ware ein Hauptziel des Sanierungsrechts — neue Stabilitat
zu schaffen —, Uber langere Zeit verfehlt.

Das gilt zunachst fur Art. 28 Abs. 2 BankG, der fur die sanierungsrechtlichen Bestim-
mungen der Verordnung als Grundlage dient. Er ist nach Gesetzeswortlaut und Bot-

schaft nur als Grundlage zu verfahrensrechtlichen Artikeln gedacht (BBl 2010,

S. 4017: ,vor allem [...] Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur®).

Wo teilweise mit enteignender oder enteignungséahnlicher Wirkung in Glaubiger-
rechte eingegriffen wird, verlangt die Bundesverfassung eine klare und der Schwere
des Eingriffs angemessene Gesetzesgrundlage (Art. 36 Abs. 1 BV).

Insbesondere Art. 31 Abs. 3 BankG (Fassung vom 18. Marz 2011), lautend:

,2 Kann eine Insolvenz der Bank nicht auf andere Weise beseitigt werden, so
kann der Sanierungsplan die Reduktion des bisherigen und die Schaffung von
neuem Eigenkapital sowie die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital vorse-
hen®,

(in Verbindung mit Art. 34 Abs. 3 BankG) genugt dem Erfordernis nicht, wonach ,die
Grundziige der delegierten Materie bereits in der Delegationsgrundlage selbst ent-
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halten sein mussen (Biaggini/Gachter/Kiener, Staatsrecht, 2011, § 22 Rz. 29, ebenso
Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2007, Art. 164
N. 13), und erweist sich als eigentliche ,Blankodelegation® (BGE 128 | 113 Erw. 3f).
Das erscheint umso gravierender, als hier verfassungsmassig geschutzte Eigentums-
rechte von Anlegerinnen und Anlegern betroffen sind (Art. 26 BV).

Bestimmungen wie Art. 46-50 E-BIV-FINMA, auf die nachstehend zurlickzukommen
sein wird, sollten zumindest stichwortartig in Art. 31 Abs. 3 BankG eine Grundlage
finden, bspw. zu den Fragen,

e welche ,Vorschriften des Obligationenrechts sinngeméass® anwendbar sein sol-
len (Art. 47 E-BIV-FINMA) und welche nicht: in jedem Fall weder Zustandigkeit
noch Verfahren der Generalversammlung;

e  ob tatsachlich ,das Bezugsrecht entzogen werden kann“ (ebd.), weil dies auf
den Entzug eines Eigentumsrechts hinauslauft;

) welches die Voraussetzungen und Grenzen eines Debt-Equity-Swaps sind
(Art. 48—49 E-BIV-FINMA): insb. welche Verbindlichkeiten unwandelbar sein
mussen, etwa die privilegierten Einlagen als Grundlage der Einlagensicherung
(Art. 37h BankG).

Daflr sprechen sowohl materielle Griinde (Erfordernis der klaren Gesetzesgrund-
lage fiir Enteignungstatbestiande) als auch prozedurale (hohe Anfechtungswahr-
scheinlichkeit und lange Verfahrensdauern).

Ein revidierter Art. 31 Abs. 3 BankG muss einerseits die Kernelemente der zu tref-
fenden Regelung beinhalten, andererseits Umfang und Ausrichtung der Delegation fur
den verbleibenden Regelungsbedarf genligend bestimmen. Er sollte sich — vor dem
Hintergrund der International Standards — auf die Ausgestaltung der Kapitalmassnah-
men und Eingriffe in existierende Vertrage beschranken (bspw. dem ,Forderungsver-
zicht* eine Grundlage schaffen, die Reihenfolge der verschiedenen Massnahmen re-
geln, Abweichungen von der Gleichbehandlung der Glaubiger erlauben) und nicht
zuletzt festlegen, welche Bestimmungen des OR anwendbar sind. Dabei ist Offenheit
fur die Umsetzung der Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial In-
stitutions des FSB vom Oktober 2011 und vergleichbarer Richtlinien ausdrucklich zu
gewabhrleisten.

Unter diesem Vorbehalt der Nachbesserung der gesetzlichen Grundlage sind unse-
re Ausfihrungen zum Verordnungsentwurf zu lesen (vorstehend 1.1, nachstehend 2).

2. Weitere Anliegen
Art. 6, 12 Abs. 5 und 42 Abs. 5 E-BIV-FINMA

Gemass Art. 12 Abs. 5 handelt der Konkursliquidator und gemass Art. 42 Abs. 5 der
Sanierungsbeauftragte ,hoheitlich“. Das erscheint uns richtig und wichtig, weil er nur
durch die entsprechende Immunitat zumal in angelsachsischen Gerichtsverfahren
Schutz vor persénlicher Haftbarkeit geniesst (Erlauterungsbericht, S. 21 und 27).
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Ob freilich der in Abs. 6 E-BIV-FINMA postulierte Ausschluss der Anwendbarkeit des
Verwaltungsverfahrensrechts im Ernstfall Bestand haben wird, ist zweifelhaft. Denn
ob sich eine Handlung des Konkursliquidators oder Sanierungsbeauftragten als Verfu-
gung im Sinn von Art. 5 VwVG qualifiziert:

.| Als Verfligungen gelten Anordnungen der Behérden im Einzelfall, die sich

auf offentliches Recht des Bundes stiitzen und zum Gegenstand haben:

a. Begrindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten;

b. Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten
oder Pflichten;

c. Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder
Feststellung von Rechten oder Pflichten, oder Nichteintreten auf solche
Begehren.

L]

Dabei handelt es sich um eine materielle, vom Gesetzgeber aufgestellte Verfii-
gungsdefinition, die weder eine verfliigende Behorde noch ein Verordnungsgeber
formal wegbedingen kann durch die Erklarung, eine Akt, der materiell den Kriterien von
Art. 5 VwWVG entspricht, sei keine Verfiigung (und damit nicht als solche anfechtbar).
Wenn der Konkursliquidator oder Sanierungsbeauftragte ,hoheitlich” iber Rechte und
Pflichten von Glaubigern entscheidet, dirfte sein Entscheid die Verfigungsdefinition
von Art. 5 VWVG erfillen und damit anfechtbar sein. Vgl. Kélz/Haner, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., 1998, Rz. 188-199, Hafe-
lin/Muller/Uhlimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 2010, Rz. 854-883. Ein
Ausschluss der Anfechtbarkeit misste wiederum vom Gesetzgeber selbst angeordnet
werden, oder — die umgekehrte Lé6sung — man verzichtet auf Art. 6 Abs. 1 E-BIV-
FINMA.

Art. 20 Abs. 6 E-BIV-FINMA

In Art. 20 Abs. 6 der Verordnung muss der Verweis auf Art. 31, nicht — wie irrtimlich
geschrieben — auf Art. 30 lauten.

Art. 41 Abs. 4 E-BIV-FINMA

Dass die Publikation der Erdéffnung des Sanierungsverfahrens wahrend bis zu zehn
Werktagen aufgeschoben werden kann, erachten wir als sehr problematisch. Kundin-
nen, Kunden und Uberhaupt die vertraglichen Gegenparteien der Bank mussen ein
Recht darauf haben, unverziiglich von der Er6ffnung des Sanierungsverfahrens
Kenntnis zu erhalten. Es kann nicht sein, dass z.B. ein Kunde am Tag X ein Geschaft
mit der Bank eingeht und an einem nachfolgenden Tag erfahren muss, dass die Bank
bereits an jenem Tag X Gegenstand eines Sanierungsverfahrens war. Diese Bestim-
mung kann ausserdem zu einem Konflikt mit anderen Informationspflichten der Bank
fuhren. Schliesslich enthalten viele Rahmenertrage (z.B. der EBF, ISDA und unserer
Vereinigung) Default-Klauseln, die durch Sanierungsverfahren automatisch ausgelost
werden. Hier muss Rechtssicherheit bestehen.

Wir schlagen deshalb die Streichung von Art. 41 Abs. 4 E-BIV-FINMA vor.
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Art. 44 Abs. 1 E-BIV-FINMA

Auf S. 29-30 des Erlauterungsberichts schreiben Sie, dass die Bewertung der Aktiven
und Passiven auch der allgemeinen Wirtschaftslage und erwarteten konjunkturellen
Entwicklung Rechnung tragen, bestehende und kiinftige Wertminderungen von Sicher-
heiten einbeziehen und die Wirtschaftslage fur Drittunternehmen, gegentber denen die
Bank Forderungen und Beteiligungsrechte besitzt, vorsichtig beurteilen misse. Diese
Vorgaben werden in der Praxis aussert schwierig umzusetzen sein. U.E. muss die Be-
wertung zwar in konservativer Weise, aber nach allgemein anerkannten, auf die
jeweilige Bank anwendbaren Bewertungsgrundsatzen erfolgen. Es kann nicht Auf-
gabe des Prufers oder der FINMA sein, Spekulationen z.B. Uber die allgemeine Wirt-
schaftslage, die erwartete konjunkturelle Entwicklung oder kunftige Wertverminderun-
gen anzustellen. Dazu ist auch festzuhalten, dass grundséatzlich auf die Ermittlung von
FortfUhrungswerten abzuzielen ist. Entsprechend bitten wir Sie, diese Aussage in der
Erlduterung der genehmigten BIV-FINMA entsprechend zu korrigieren.

Art. 51 ff. E-BIV-FINMA

Auf S. 35 des Erlauterungsberichts schreiben Sie im ersten Absatz (vor der Uberschrift
zu 3.4.4.1): ,Dies bedeutet, dass mit der Rechtskraft der Sanierungsplangenehmi-
gung ein Verpflichtungsgeschaft vorliegt, auf Basis dessen nun ohne weiteres Zutun
die Verfligungsgeschéafte vorgenommen werden kdénnen.“ Dieser Satz ist ein Irrtum:
Der genehmigte Sanierungsplan wirkt dinglich bzw. 16st eine Universalsukzession aus
(so auch Art. 51 Abs. 2 E-BIV-FINMA). Entsprechend bitten wir Sie, diese Aussage in
der Erlauterung der genehmigten BIV-FINMA zu korrigieren.

Art. 52 Abs. 2 E-BIV-FINMA

Die als Regel vorgesehene Befristung der Bewilligung fiir die Ubergangsbank ist
u.E. zu eng und deshalb zu streichen. Es kann durchaus die effizientere Losung sein,
z.B. Ubergangsbank ,auf Vorrat“ zu bewilligen und vielleicht die Bewilligung mit Aufla-
gen zu versehen. Wird sie im Ernstfall bendtigt, steht das rechtliche Gefass dann
schon bereit. Hinzu kommt, dass im Fall einer solchen Befristung der Ubergangsbank
ihre Prifung als Going Concern und die entsprechende Bewertung der Aktiven nicht
maoglich ware, sondern es waren Liquidationswerte anzusetzen. Dies dirfte einen er-
heblichen, und zwar nachteiligen Einfluss auf die Bilanz der Bank haben. Der Wert der
Ubergangsbank ware just im Hinblick auf inren mdglichen Verkauf einer starken Erosi-
on ausgesetzt, zum Nachteil der Restbank, ihrer Glaubigerinnen und Glaubiger.

Freundliche Grisse
Schweizerische Bankiervereinigung

= T

Renate Schwob Christoph Winzeler



























Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA)
Herrn Dr. Reto Schiltknecht

Einsteinstrasse 2

CH-3003 Bern

Vorab per Email: reto.schiltknecht@finma.ch

Zurich, 2. Marz 2012

Bankeninsolvenzverordnung-FINMA, Entwurf vom 16. Januar 2012

Sehr geehrte Frau Prasidentin,
Sehr geehrter Herr Dr. Schiltknecht,
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen fur lhre Einladung, zum Entwurf der Bankeninsolvenzverordnung der FINMA (E-BIV
FINMA) Stellung zu nehmen. Gerne nutzen wir diese Gelegenheit. Die Reihenfolge unserer
nachfolgenden Bemerkungen richtet sich nach dem Text des Verordnungsentwurfs.

1. Titel: Allgemeine Bestimmungen

E-Art. 2 (Geltungsbereich)

Die BIV diirfte nicht nur auf Effektenhandler, sondern auch auf Bérsen anwendbar sein (Art. 2 f. i.V.m.
Art. 36a BEHG; BSK BEHG-BAUER, Art. 36a N 7).

Auch fir die Bewilligungstrager gemass BG Uber die kollektiven Kapitalanlagen (KAG) gelten die
konkursrechtlichen Bestimmungen des BankG (Art. 137 Abs. 3 KAG). Der Vollstandigkeit halber waren
auch sie in der Verordnung aufzunehmen. Gleichzeitig konnte geklart werden, was fir die ,unbewilligten®
Unternehmen im Bereiche des KAG gilt.

Wir schlagen zudem vor, den bisherigen Art 2 lit. c. KV-FINMA beizubehalten (neu in Abs. 1 lit. d),
andernfalls wirde sich die Anwendung des Bankenkonkursrechts auf "Unbewilligte" lediglich e contrario
aus Abs. 2 ergeben.

Dass die Bankensanierung flr unbewilligte Einrichtungen nicht gilt, ist nicht zu beanstanden. Solchen
Unternehmen steht, falls die an sich bewilligungspflichtige Tatigkeit aufgegeben wird, die Mdglichkeit der
Sanierung gemass den Bestimmungen des OR offen. Auch eine Sanierung gemass SchKG, etwa
gemass Art. 314 (ordentlicher Nachlassvertrag), ist nicht ausgeschlossen.

TREUHAND-KAMMER Schweizerische Kammer der Wirtschaftsprifer und Steuerexperten
Limmatquai 120, Postfach 1477, CH-8021 Zirich, Tel. +41 44 2677575, Fax +41 44 2677585
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Die ausnahmsweise Durchfiihrung einer bankengesetzlichen Sanierung fir ,Unbewilligte sollte nicht nur
mdglich sein, wenn dies im Interesse des Finanzmarktes liegt, sondern - offener formuliert - immer dann,
"wenn hierfiir ein 6ffentliches Interesse besteht".

E-Art. 4 (Offentliche Bekanntmachungen)

Wir schlagen vor, Abs. 3 durch einen weiteren Satz zu erganzen:

"Die FINMA kann, wenn dies der Vereinfachung des Verfahrens dient, Gldubiger mit Sitz oder Wohnsitz
im Ausland zur Bestellung eines Zustellungsbevollméchtigten in der Schweiz verpflichten."

E-Art. 10 (Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und Massnahmen)

Wir schlagen eine Prazisierung der im Entwurf zu weit gefassten Marginalie vor: "...... und
Insolvenzmassnahmen".

2. Titel: Konkurs

E-Art. 20 (Guthaben, Admassierung, Anfechtung)

In Abs. 5 kdnnte nach den Worten ".... keine gerichtliche Geltendmachung" eingefiuigt werden "bzw.
keine Betreibung". Alternativ kdnnte das Wort "gerichtliche" gestrichen werden.

Damit wiirde klargestellt, dass die in Abs. 1 festgelegte Pflicht des Konkursliquidators, eine Forderung
auf dem Betreibungswege einzuziehen, keine absolute ist. Erweist sich ndmlich die Betreibung bzw. die
Vollstreckung einer an sich unstrittigen oder nicht ausdricklich bestrittenen Forderung unter dem
Gesichtspunkt der Kosteneffizienz (bzw. des zu erwartenden Vollstreckungsergebnisses) als
unverhaltnismassig, muss dem Konkursliquidator ebenso wie bei bestrittenen Forderungen die
Méglichkeit der Abtretung geméass Art. 260 SchKG offen stehen.

In Abs. 6 ist die Verweisung auf E-Art. 30 BIV zu Uberprifen. Vermutlich ist Art. 31 gemeint.

E-Art. 22 (Einstellung mangels Aktiven)

Gemass Abs. 2 wird das Konkursverfahren ausnahmsweise auch in Fallen durchgefihrt, in denen die
Konkursaktiven die Kosten des Konkursverfahrens nicht decken. Die Kosten eines solchen Verfahrens
tragt die FINMA (Erlduterungsbericht, S.22). Wir schlagen vor, dies im Verordnungstext klarzustellen.
Satz 2: "Die FINMA tragt die Kosten eines solchen Verfahrens”.

E-Art. 24 (privilegierte Einlagen)
Der Wortlaut des Art. 37a BankG erlaubt die Auslegung, sog. Nummernkonten vom Privileg

auszunehmen (Botschaft zur Einlagensicherungsvorlage BBI 2010, 4020). Zwingend ist diese Auslegung
nicht. Eine sachliche Begriindung fir die unterschiedliche Behandlung ist ebenfalls nicht gegeben.
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Richtigerweise ware nur der ,wirtschaftlich Berechtigte“ vom Privileg auszuschliessen. Abgesehen von
der fehlenden Rechtfertigung fur eine Ungleichbehandlung von ,Namenkonten® und ,Nummernkonten®
wird das Konkursverfahren durch Abgrenzungsprobleme belastet, da die Kontenarten nicht scharf
voneinander getrennt werden kénnen.

Wir schlagen vor, Art. 37a BankG im Zuge der von uns angeregten Anpassungen zu uberarbeiten, so
dass der erste Teil von Abs. 2 gestrichen werden kann.

E-Art. 39 (Nachtraglich anfallende Vermégenswerte)

Wir schlagen eine redaktionelle Anpassung im letzten Satz von Abs. 3 vor. Der Begriff "Mittel" ist durch
"nachtréaglich angefallene Vermégenswerte" zu ersetzen.

3. Titel: Sanierung

E-Art. 40 (Voraussetzungen)

In Abs. 1 werden mit "hinreichend zuverlassige Hinweise" drei unbestimmte Begriffe verwendet.
Gleichzeitig wird nur die Genehmigung durch die FINMA erwéhnt, nicht aber die Ablehnung durch die
Glaubiger. Wir schlagen deshalb folgende Formulierung vor:

"Die Aussicht auf Sanierung der Bank ..... ist dann begriindet, wenn zum Zeitpunkt der Beurteilung
hinreichend Griinde fiir das Zustandekommen eines genehmigungsfahigen Sanierungsplans gegeben
sind und nicht von vornherein mit einer Ablehnung durch die Gldubiger zu rechnen ist (Art. 45)".

Gemass Abs. 2 besteht "kein Anspruch auf Sanierung". Ausgeschlossen wird hier genau genommen ein
Anspruch auf Durchfiihrung eines Sanierungsverfahrens gemass den Bestimmungen des BankG. Ob ein
solcher Anspruch auf Verordnungsstufe auch dann abgesprochen werden kann, wenn die
Voraussetzungen hierzu an sich gegeben waren (Abs. 1), ist fraglich. Dieser Zweifel wird auch im Lichte
der "kann"-Formulierungen des Gesetzes nicht beseitigt (Art. 25 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 BankG). Will
sich die FINMA gegen die Anordnung eines Sanierungsverfahrens gemass Art. 28 ff. BankG
entscheiden, ist deshalb vor der Konkurseréffnung praxisgemass zumindest abzuklaren, ob innert
nitzlicher Frist eine Sanierung gemass OR durchgefihrt werden kann.

E-Art. 42 (Sanierungsbeauftragter)

Gemass Abs. 5 handelt der Sanierungsbeauftragte hoheitlich. Diese Klarstellung ist zu begrissen,
insbesondere im Hinblick auf die Mehrwertsteuer auf das Honorar des Sanierungsbeauftragten.
E-Art. 43 (Sanierungsplan)

In lit. f. werden die Anfechtungsanspriiche behandelt. Dass die sog. paulianischen
Anfechtungsanspriiche im Sanierungsverfahren iberhaupt zugelassen sind (und im Sanierungsplan

wieder ausgeschlossen werden kénnen), bildet einen gesetzgeberischen Missgriff, der auch in den
beiden Revisionen 2011 nicht behoben wurde (BSK BankG-BAUER, Art. 32 N 4).
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Ein Ausschluss von Anfechtungsanspriichen macht neu allenfalls dann Sinn, wenn im Zuge einer
Sanierung Bankdienstleistungen durch einen anderen Rechtstrager weitergefihrt und die Restbank
durch Konkurs liquidiert wird, wie dies durch Art. 30 BankG nunmehr ermdglicht wird.

E-Art. 44 (Genehmigung)

Nach der Genehmigung macht die FINMA die Grundziige des Sanierungsplans 6ffentlich bekannt und
gibt an, wie die betroffenen Glaubiger und Aktionare den Sanierungsplan einsehen kénnen. Damit ist e
contrario gesagt, dass - anders als im gemeinrechtlichen Konkurs - kein allgemeines Einsichtsrecht der
betroffenen Glaubiger in die Geschéftsakten der Bank vorgesehen ist. Da im revidierten Bankengesetz
das Element des "Zwangsvergleichs" starker hervortritt als in der friiheren Fassung des BankG von
2003, und da der Zwangsvergleich im SchKG geregelt ist, wird man die gesetzliche Grundlage fir die
Einschrankung des Einsichtsrechts im neuen Art. 28 Abs. 2 des BankG erblicken kdnnen. Von den
Geschéftsakten sind die Insolvenzakten zu unterscheiden, fiir welche E- Art. 5 BIV Grundsatz und
Tragweite der Akteneinsicht regelt.

E-Art. 45 (Ablehnung durch die Glaubiger und Glaubigerinnen)

Wird die Frist fiir die Ablehnung des Sanierungsplans auf die minimalen 10 Tage (vormals 20 Tage)
festgesetzt, so kann dies fur Glaubiger im Ausland oder fiir Glaubiger, die von ihrem Einsichtsrecht
Gebrauch machen méchten, prohibitive Wirkung entfalten.

Wir empfehlen, in Einzelfallen begriindete Fristerstreckungen vorzusehen und auch die Grundlage fir
differenzierte Fristen fur verschiedene Glaubigergruppen zu formulieren: "Die FINMA kann fiir
verschiedene Gruppen von Glaubigern unterschiedliche Fristen festlegen und in begriindeten
Ausnahmeféllen auf Antrag eine Nachfrist einrdumen”.

Die Ablehnung des Sanierungsplans kann erst erfolgen, wenn er bekannt ist. Deshalb ist nicht
nachvollziehbar, weshalb dies bereits "zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Sanierungsverfahrens" zu
geschehen hat. Der entsprechende Passus sollte deshalb ersatzlos gestrichen werden.

E-Art. 48 (Gleichbehandlung)

Diese Bestimmung betrifft die Gleichbehandlung bzw. die Ungleichbehandlung der verschiedenen
.Eignerkategorien® bei der Reduktion des bisherigen und der Schaffung neuen Eigenkapitals gemass Art.
31 Abs. 3 BankG. Wir meinen, dass auch die hier beschriebene Zustandigkeit der FINMA im Gesetz
verankert werden musste. Daruber hinaus sollten im Gesetz die bereits bestimmbaren Ausnahmen
geregelt werden. Zu denken ist etwa an jene Eigner, deren Aktien eben erst durch eine Pflichtwandlung
entstanden sind. Es ware nicht angemessen das so entstandene Kapital sogleich wieder herabzusetzen.

E-Art. 47 (Anwendbarkeit des Obligationenrechts)
Fur Kapitalmassnahmen gelten immer die Vorschriften des Obligationenrechts, d.h. nicht nur fiir die

.Kapitalmassnahmen nach diesem Abschnitt‘, wie dies im Entwurf vorgeschlagen wird. Zudem gelten sie
nicht ,sinngemass*, sondern direkt. Ausnahmen hiervon waren im Gesetz ausdriicklich zu beschreiben.
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Der Ausschluss des Bezugsrechts im Sanierungsplan und gegen den Willen des Aktionars ist im
Gesetz, namentlich in Art. 31 Abs. 3 BankG, nicht vorgesehen. Wir regen an, diese Bestimmung zu
streichen oder das Gesetz in diesem Punkt nachzubessern.

E-Art. 49 (Wandelbarkeit von Forderungen)

Es stellt sich die Frage, ob der Ausnahmekatalog in Abs. 2 alle denkbaren Fallkonstellationen, in denen
ein Ausschluss sinnvoll ist, erfasst. Gemass Entwurf fallen ,im Voraus getroffene
Aufrechnungsvereinbarungen® im Sinne von Art. 27 Abs. 3 BankG darunter (E-Art.49 Abs. 2 lit. c).
Einlagen, welche nicht nach Abs. 2 lit. b privilegiert sind, sollen demnach zwangsgewandelt werden
kénnen (Abs. 1), unabhangig davon, ob dem Glaubiger ein Verrechnungsrecht gemass Art. 120 ff. OR
zusteht oder fur den Fall des Konkurses der Bank zustehen wirde. Ein Hypothekarschuldner kénnte
demnach den nicht privilegierten Teil seiner Ersparnisse nicht mehr mit seiner Hypothekarschuld
verrechnen, wenn und weil dieser Teil zwangsweise in Eigenkapital gewandelt wurde. Im umgekehrten
Fall bleibt der Bank bei Insolvenz des Kunden das Verrechnungsrecht erhalten. Wir meinen deshalb,
dass alle Kundeneinlagen von der Zwangsumwandlung ausgenommen werden sollten.

Stossend (und prohibitiv) kann auch die zwangsweise Wandlung von Sanierungsdarlehen an die Bank
wirken.

Die Zwangsumwandlung hat enteignungsahnlichen Charakter. Wir regen an, Art. 31 BankG sowohl
grundsatzlich zu prazisieren wie auch die Ausnahmen im Gesetz und nicht in der BIV zu regeln.
Ebenfalls eine gesetzliche Grundlage ware fir die in Abs. 3 vorgesehene, unseres Erachtens sinnvolle,
Befugnis der FINMA, weitere Ausnahmen von der Wandelbarkeit anzuordnen.

E-Art. 50 (Anordnung eines Forderungsverzichts, eines Filligkeitsaufschubs oder einer Stundung
der Zinszahlungen durch die FINMA)

Den Erlduterungen zum Entwurf ist auf Seite 8 oben folgendes zu enthehmen:

"Die FINMA kann neu im Sanierungsplan die Reduktion bisherigen und die Schaffung neuen
Eigenkapitals, einen Forderungsverzicht (hair-cut) oder gar die Wandlung von Fremd- in Eigenkapital
(debt-to-equity swap) anordnen.”

Grundlage hierfir bildet offensichtlich Art. 31 Abs. 3 BankG:

"Kann eine Insolvenz der Bank nicht auf andere Weise beseitigt werden, so kann der Sanierungsplan die
Reduktion des bisherigen und die Schaffung von neuem Eigenkapital sowie die Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital vorsehen".

Die Anordnung eines (unfreiwilligen) hair-cuts zu Sanierungszwecken ist im Gesetz nicht vorgesehen
(anders als etwa die Stundung oder der Falligkeitsaufschub, die in Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG noch als
Schutzmassnahmen figurieren). Die gesetzlich eingeraumte Kompetenz, die zur Sanierung notwendigen
Anordnungen zu treffen (Art. 28), beschrankt sich auf Abweichungen vom SchKG und kann nicht als
einschlagige Kompetenznorm angesehen werden (BOTSCHAFT vom 12. Mai 2010, BBI, 2010, 4017,
oben). Demzufolge ware die Passage ,,....einen teilweisen oder vollstandigen Forderungsverzicht® zu
streichen oder aber eine gesetzliche Grundlage hierfiir zu schaffen.
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Art. 51 (Weiterfuhrung von Bankdienstleistungen)

Abs. 1 lit. f.: Die definitive Festlegung des Wertausgleichs erfolgt in einem Nachtrag zum
Sanierungsplan (Art. 31b Abs. 2 BankG), der Sanierungsplan selbst regelt lediglich die Grundsatze fur
dessen Festlegung (E-Art. 51 Abs. 1 lit. f). Eine Anfechtung gemass Art. 285 ff. SchKG ist hier zwar
ausgeschlossen (Art. 32 Abs. 2bis BankG), doch bleibt u.E. - wie fur den Sanierungsplan selbst - die
Méglichkeit der Beschwerde gemass Art. 24 Abs. 2 BankG. Wir halten dies fir sachgerecht und
erkennen hier keinen Anderungsbedarf.

Abs. 2: Der Zeitpunkt, zu dem die Vermdgenswerte und Vertragsverhaltnisse auf den Ubernehmer
Ubergehen, ist gemass Art. 30 Abs. 3 BankG die "Genehmigung des Sanierungsplans". Die
Genehmigung steht unter dem Vorbehalt, dass der Sanierungsplan nicht abgelehnt wird (Art. 31a
BankG). Diesfalls wird der Sanierungsplan "vollstreckbar" (E-Art. 51 Abs. 2). E-Art. 51 Abs. 2 sieht nun
vor, dass der eigentliche Vermégensiibergang bzw. der Ubergang von Vertragsverhaltnissen erst zu
diesem Zeitpunkt erfolgt. E-Art. 51 Abs. 3 wiederum stellt mit Bezug auf handelsregisterrechtliche und
grundbuchrechtliche Vorgange fest, dass fiir diese der Zeitpunkt der Genehmigung massgebend ist.

Wir schlagen vor, fur samtliche ,dinglichen“ Wirkungen der Genehmigung einen zeitlichen Gleichklang
durch eine Erganzung von Abs. 2 herzustellen:

"gehen.....mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Genehmigung des Sanierungsplans auf den oder die neuen Rechtrager tber".

Art. 52 (Ubergangsbank)

Abs. 2 Satz 2 sollte kongruent zu Satz 1 formuliert werden. Zudem schlagen wir prazisierend
"gesetzliche" statt "Ubliche" Bewilligungsvoraussetzungen vor:

"Sie kann die Bewilligung verlangern und bei der Erteilung oder Verldngerung von den gesetzlichen
Bewilligungsvoraussetzungen abweichen".

Art. 56 (Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten)

Auch hier liegt ein Eingriff in das materielle Recht (OR, Vertragsrecht) vor, fir den das BankG selbst
keine ausdrickliche Grundlage bietet. Die im Begleitbericht angefiihrte teleologische Auslegung des Art.
26 sowie der Art. 28 ff. bilden kein sicheres Fundament fur derartig weitreichende Eingriffe, die fir den
Erfolg der Sanierung entscheidend sein kénnen. Auch hier schlagen wir die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage vor.

Schlussbemerkung

Wir begrussen die vorgeschlagene Regelung grundsatzlich und unterstitzen namentlich die Zielsetzung,
das Sanierungs- und das Konkursverfahren in der BIV rasch und effizient auszugestalten. Hiervon
hangt der Sanierungserfolg massgeblich ab und damit auch das in unseren Finanzmarkt gesetzte
Vertrauen.

Soweit sich aber einzelne Regelungen im E-BIV nicht auf eine zweifelsfreie gesetzliche Grundlage

abstitzen kdnnen, bestehen Rechtsunsicherheiten, welche die genannte Zielsetzung erheblich
gefahrden. Damit verbunden ist ein entsprechendes Schadenspotenzial. Es hatte fatale Konsequenzen
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fur das Sanierungsverfahren selbst, aber auch fiir das Vertrauen in den Finanzplatz, wenn die fehlenden
gesetzlichen Grundlagen im konkreten Fall mittels langwieriger Prozesse erfolgreich beanstandet
wirden.

Wir schlagen deshalb vor, zeitnah eine entsprechende Anpassung des BankG an die Hand zu nehmen
und sind bereit, im Zuge der Vorarbeiten hierzu unseren Beitrag zu leisten.

Freundliche Griisse
TREUHAND-KAMMER

Woun,

Dr. Thorsten Kleibold Dr. Thomas Bauer
Mitglied der Geschéftsleitung Fachstab Recht der
Leiter Ressort Facharbeit Treuhand-Kammer
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2. Méarz 2012

Kommentierung Entwurf Bankeninsolvenzverordnung-FINMA
(E-BIV-FINMA) vom 16. Januar 2012

Allgemeine Kommentare

- Ein funktionierendes Bankensanierungs- und insolvenzrecht ist fir die Banken von essentieller Bedeutung. Sie unterstiitzen die Forderung des Financial Stability Board
(FSB) nach Rechtssicherheit und Transparenz.

- Das Bankengesetz in seiner heutigen Fassung (inkl. die TBTF-Novelle vom 1. Marz 2012) bietet keine genligende gesetzliche Grundlage fir die vorgesehene Regelung
von Kapitalmassnahmen und die Eingriffe in die Vertragsrechte in der BIV-FINMA:

o Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG sind nur als Grundlage fiir verfahrensrechtliche Verfigungen und Anordnungen gedacht (BBI 2010, S. 4017: "... vor
allem um Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur").

o] Das BankG sieht in Art. 31 Abs. 3 rudimentéar die Moglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan vor, ohne aber die Grundziige solcher
Massnahmen im Gesetz selbst zu beschreiben. Damit aber die Kapitalmassnahmen auf Verordnungsstufe geregelt werden kénnen, braucht es eine explizite, geniigend
umschriebene Grundlage im Gesetz. Wenn Eingriffe in verfassungsmassig geschiitzte Rechtspositionen (Eigentumsrechte) von Eignern und Glaubigern einer Bank
angeordnet werden, sind noch strengere Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen (vgl. Art. 36 BV).

o] Der hoheitlich angeordnete Forderungsverzicht gemass Art. 50 E-BIV-FINMA steht im Konflikt mit Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ BankG (Vorrang der Interessen der Glaubiger
vor denjenigen der Eigner). Auch inhaltlich ist es nicht angemessen, dass Glaubiger vor den Aktiondren Verluste tragen sollen.

o] Der behdordlich verordnete Aufschub von Vertragsbeendigungsrechten (Art. 56 E-BIV-FINMA) greift in die Vertrags- und Eigentumsfreiheit ein und ist daher nur
auf der Grundlage einer ausdricklichen gesetzlichen Grundlage zuldssig. Eine solche ist nicht ersichtlich, im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint einen solchen
Eingriff geradezu auszuschliessen.

- Eine sinngemésse Anwendung der Bestimmungen des OR (und damit des starren und zeitintensiven Kapitalerh6hungs- und herabsetzungsverfahrens) ist fir die
Umsetzung der Reduktion und die Schaffung von Eigenkapital in einem Sanierungsverfahren nicht geeignet. Es bedarf einer genauen Bezeichnung der anwendbaren bzw.
nicht anwendbaren Bestimmungen und einer Regelung der offenen Aspekte (z.B. ersetzt die Anordnung der FINMA den VR- und GV-Beschluss? Ist die
Glaubigerbenachrichtigung gemass Art. 733 OR ausgeschlossen? Welches sind die Belege fur die HR-Eintragung?).

- Im Verordnungsentwurf ist das Konzept fir das Sanierungsinstrumentarium bzw. die konkrete Durchfiihrung eines Sanierungsverfahrens ungeniigend geregelt
bzw. nur in Anséatzen zu erkennen. Es fehlt aber an grundlegenden Regelungen iber die Hierarchie der Massnahmen, deren Mechanik und das Zusammenspiel bzw.
Verhaltnis zwischen den verschiedenen statutarischen und vertraglichen Verlusttragungsmechanismen, insb. dasVerlusttragungsverhéltnis zwischen dem "statutory bail-in"
(Kapitalmassnahmen) und dem "contractual bail-in" (z.B. CoCos, Write-off Bonds). Auch die Einbettung des Sanierungsverfahrens in den grosseren Kontext von moglichen
Insolvenzmassnahmen ist unklar: auf internationaler Ebene tberwiegt zunehmend die Auffassung, dass eine Sanierung einer Massnahme mit Liquidationsfolge grundsétzlich
vorzuziehen ist, weil dadurch die tibergeordneten Ziele (Systemschutz und Werterhaltung fiir die Anleger) oftmals besser erreicht werden kdnnen.

- Es fehlt eine Abstimmung der Sanierungsmassnahmen auf internationaler Ebene. Ohne eine solche Abstimmung ist deren internationale Anerkennung und
Durchsetzbarkeit nicht gewahrleistet. Dadurch wird der Zweck des Sanierungsverfahrens in Frage gestellt oder gar vereitelt.



Detailkommentierung der einzelnen Bestimmungen

Entwurf BIV-FINMA

(neue Sanierungsbestimmungen und wesentliche
Anderungen der Konkursbestimmungen kursiv
aufgefuhrt)

Kommentare

Die Eidgenéssische Finanzmarktaufsicht (FINMA),

gestiitzt auf die Artikel 28 Absatz 2 und 34 Absatz 3 des
Bankengesetzes vom 8. November 19341 (BankG) sowie auf
Artikel 36a des Borsengesetzes vom 24. Marz 1995 (BEHG),

verordnet:

Grundkritik an E-BIV-FINMA: weitgehend mangelnde gesetzliche Grundlagen fir Gber rein
verfahrensmaéssige Aspekte hinausgehende Regelungen

Gemass Art. 5 BV bedarf es fur jedes staatliche Handeln einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage. Dies
gilt umso mehr in Bezug auf die Einschrankung verfassungsmassiger Rechte (Art. 36 BV). Gemass Art. 164
Abs. 2 BV kénnen Rechtsetzungsbefugnisse durch Bundesgesetz Ubertragen werden. Die unbestrittene Praxis
verlangt fir eine derartige Delegation:

- Ubertragung durch Gesetz,

- kein verfassungsrechtliches Delegationsverbot (Art. 164 Abs. 1 BV, Art. 36 Abs. 1 BV);
- Beschrankung auf bestimmte Materie;

- Normierung der Grundziige im Gesetz.

Die BIV-FINMA stiitzt sich gemass Ingress explizit auf Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG. Diese
Bestimmungen sind indessen nur als Grundlage fir verfahrensrechtliche Verfiigungen und Anordnungen
gedacht. Dazu fiihrt die Botschaft 2010 explizit aus (BBI 2012, S. 4017):

"Es lasst sich nicht ausschliessen, dass sich der Erlass weiterer Spezialbestimmungen zur Durchfiihrung
des Sanierungsverfahrens als notwendig erweist. Fur diesen Fall kann die FINMA wie im Rahmen der
analogen Bestimmung in Artikel 34 Absatz 3 zum Bankenkonkurs abweichende Anordnungen treffen und
zwar sowohl im Einzelfall durch Verfigung als auch generell-abstrakt in Form von Verordnungen. Dabei
wird es sich vor allem um Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur handeln."

Diese Ausfuhrungen stimmen Uberein mit friheren Meinungen, wonach ergédnzendes, materielles
Verordnungsrecht kaum nétig sein sollte (vgl. z.B. BBI 2002, S. 8073 und 8092).

Kapitalmassnahmen greifen regelmassig in die Eigner- und Glaubigerrechte ein, hierfiir bedarf es einer
gesetzlichen Grundlage. Eine gentigende gesetzliche Delegationsnorm fehlt im Bankengesetz in seiner
heutigen Form: Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG bieten keine solche Grundlage, eine andere
hinreichende Grundlage ist nicht ersichtlich und wird auch weder im Ingress noch im Erlauterungsbericht
erwahnt. Siehe im Einzelnen die Kommentierung von Art. 47 ff. E-BIV-FINMA).

Im Einklang mit der BV und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann auch nicht davon ausgegangen
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werden, dass diese Bestimmungen der FINMA erlauben wiirden, von Bestimmungen der BV, BankG, OR,
VwWVG oder anderen Bundesgesetzen abzuweichen. Weder bieten die Botschaften Hand fiir eine derartige
Auslegung noch ware eine solche verfassungsmassig zulassig.

1. Titel: Allgemeine Bestimmungen

Art. 1 Gegenstand

Diese Verordnung regelt das Verfahren der Bankensanierung
und des Bankenkonkurses (Bankeninsolvenzverfahren) und
erganzt die Artikel 28—37g BankG.

Art. 2 Geltungsbereich

! Als Banken im Sinne dieser Verordnung gelten:
a. Banken nach BankG;
b. Effektenhandler nach dem BEHG;

c. Pfandbriefzentralen nach dem Pfandbriefgesetz vom
25. Juni 1930°.

2 Fur natiirliche und juristische Personen, die ohne die
erforderliche Bewilligung eine bewilligungspflichtige Tatigkeit
ausubentatig-sind, gelten die Bestimmungen zur
Bankensanierung (Art. 40-56) nicht. Sie werden
ausnahmsweise dennoch angewendet, wenn es im Interesse
des Finanzmarktes liegt.

Art. 3 Universalitat

! Die Bankeninsolvenz umfasst samtliche verwertbaren
Vermoégenswerte, die der Bank im Zeitpunkt der
Insolvenzerdffnung gehoéren, unabhangig davon, ob sie sich
im In- oder im Ausland befinden.

2 Alle in- und auslandischen Glaubiger der Bank und ihrer
auslandischen Zweigniederlassungen sind in gleicher Weise
und mit gleichen Privilegien berechtigt, am in der Schweiz
erdffneten Bankeninsolvenzverfahren teilzunehmen.

% Als Vermagenswerte einer in der Schweiz tatigen
Zweigniederlassung einer auslandischen Bank gelten alle
Aktiven im In- und Ausland, die durch Personen begriindet
wurden, welche fir diese Zweigniederlassung gehandelt

3|38



haben.

Art. 4 Offentliche Bekanntmachungen

! Gffentliche Bekanntmachungen werden im Schweizerischen
Handelsamtsblatt und auf der Internetseite der FINMA
publiziert.

2 Die FINMA teilt dem Handelsregisteramt unverziglich die
Tatsachen mit, die eingetragen werden mussen. Das
Verfahren nach Artikel 152 der Handelsregisterverordnung
vom 17. Oktober 20074 findet keine Anwendung.

3 Mitteilungen werden denjenigen Glaubigern und
Glaubigerinnen zugestellt, deren Namen und Adressen
bekannt sind. Aufgrund der Dringlichkeit oder zur
Vereinfachung des Verfahrens kann die direkte Mitteilung
durch 6ffentliche Bekanntmachung ersetzt werden.

* Fur den Fristenlauf und die mit der 6ffentlichen
Bekanntmachung verbundenen Rechtsfolgen ist die
Veroffentlichung im Schweizerischen Handelsamtsblatt
massgebend.

Zu Abs. 2:

Die Regelungen der handelsregisterrechtlichen Behandlung der Sanierungsmassnahmen mussen in
Koordination und nach Ricksprache mit dem eidgendssischen Handelsregisteramt ausgearbeitet werden.

In diesem Verordnungsentwurf sind die handelsregisterrechtlichen Erfordernisse bzw. das anwendbare
Verfahren fur die Sanierungsmassnahmen unklar geregelt. Dies gilt insbes. fir:

- die Herabsetzung und (Wieder-) Erh6hung des Aktienkapitals im Rahmen einer Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital, und

- die Ubertragung von Vermdgenswerten auf einen anderen Rechtstréger.

Wie werden diese Vorgange im Handelsregister reflektiert? Welche Belege miissen beigebracht werden? Die
Mdoglichkeit einer Registersperre sollte wie in Art. 13 Abs. 6 BankG fiir das Wandlungskapital ausgeschlossen
werden.

Art. 5 Akteneinsicht

L wer glaubhaft macht, dass er oder sie durch die
Bankeninsolvenz unmittelbar in seinen oder ihren
Vermaogensinteressen betroffen ist, kann die Insolvenzakten
einsehen; dabei ist das Berufsgeheimnis nach den Artikeln 47
BankG und 43 BEHG so weit als moglich zu wahren.

2 Die Akteneinsicht kann auf bestimmte Verfahrensstadien
beschrankt oder aufgrund entgegenstehender tiberwiegender
Interessen eingeschrankt oder verweigert werden.

® Die durch die Akteneinsicht erhaltenen Informationen diirfen
lediglich verwendet werden, um die eigenen unmittelbaren
Vermdogensinteressen zu wahren.

* Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der
Konkursliguidator oder die Konkursliquidatorin kann die
Akteneinsicht von einer Erklarung im Sinne von Absatz 3
abhéangig machen und fir den Fall der Zuwiderhandlung
vorgangig auf die Strafdrohung nach Artikel 48 des
Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007° und Artikel
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292 des Strafgesetzbuches® hinweisen.

® Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin und nach
Abschluss des Bankeninsolvenzverfahrens die FINMA
entscheiden (ber die Akteneinsicht.

Art. 6 Anzeige an die FINMA

! Handlungen und Entscheide des oder der
Sanierungsbeauftragten oder des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin, des Glaubigerausschusses und der
Glaubigerversammlung oder einer durch diese beauftragten
Person sind keine Verng7ungen im Sinne des Bundesgesetzes
vom 20. Dezember 1968" Uiber das Verwaltungsverfahren
(VWVG).

2 \Wer durch eine Handlung, einen Entscheid oder eine
Unterlassung derselben in seinen Interessen verletzt wird,
kann diesen Sachverhalt der FINMA anzeigen.

® Die Anzeiger sind keine Parteien im Sinne des VWVG.

Art. 7 Insolvenzort

! Der Insolvenzort befindet sich am Sitz der Bank oder der
Zweigniederlassung einer auslandischen Bank in der Schweiz.

2 Bestehen mehrere Sitze oder mehrere
Zweigniederlassungen einer auslandischen Bank in der
Schweiz, so bestimmt die FINMA den einheitlichen
Insolvenzort.

% Bei natiirlichen Personen befindet sich der Insolvenzort am
Ort des Geschaftsdomizils im Zeitpunkt der
Insolvenzeréffnung.

Art. 8 Aus den Buchern ersichtliche Forderungen und
Verpflichtungen

Als aus den Buichern der Bank ersichtlich gelten Forderungen
und Verpflichtungen der Bank dann, wenn:

a. die Blcher der Bank ordnungsgemass gefiihrt sind,;
und

b. der Konkursliquidator deren Existenz den Buchern der
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Bank tatsachlich entnehmen kann.

Art. 9 Koordination

Die FINMA und der oder die Sanierungsbeauftragte oder der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin koordinieren ihr
Handeln soweit moglich mit in- und auslandischen Behorden
und Organen.

Art. 10 Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und
Massnahmen

! Anerkennt die FINMA ein auslandisches Konkursdekret oder
eine auslandische Insolvenzmassnahme nach Artikel 37g
BankG, so sind fiir das in der Schweiz befindliche Vermdgen
die Bestimmungen dieser Verordnung anwendbar.

2 sje bestimmt den einheitlichen Insolvenzort in der Schweiz
und den Kreis der nach Artikel 37g Absatz 4 BankG
privilegierten Glaubiger und Glaubigerinnen.

% Die FINMA macht die Anerkennung sowie den Kreis der
privilegierten Glaubiger oder Glaubigerinnen 6ffentlich
bekannt.

2. Titel: Konkurs

1. Kapitel: Verfahren

Art. 11 Publikation und Schuldenruf

! Die FINMA eroffnet die Konkursverfigung allen Beteiligten
und macht sie unter gleichzeitigem Schuldenruf 6ffentlich
bekannt.

2 Die Publikation enthalt insbesondere folgende Angaben:

a. Name der Bank sowie deren Sitz und
Zweigniederlassungen;

b. Datum und Zeitpunkt der Konkurseréffnung;
c. Konkursort;

d. Name und Adresse des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin;

e. Aufforderung an die Glaubiger und Glaubigerinnen
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und an Personen, welche im Besitz der Bank
befindliche Vermdgensstiicke beanspruchen, ihre
Forderungen und Anspriiche innert angesetzter Frist
dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin
unter Vorlage der Beweismittel anzumelden;

f.  Hinweis auf Forderungen, die nach Artikel 25 als
angemeldet gelten;

g. Hinweis auf die Herausgabe- und Meldepflichten
nach den Artikeln 16-18.

3 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann den
bekannten Glaubigern oder Glaubigerinnen ein Exemplar der
Bekanntmachung zustellen.

Art. 12 Konkursliquidator oder Konkursliquidatorin

! Die FINMA setzt mittels Verfugung einen Konkursliquidator
oder eine Konkursliquidatorin ein, sofern sie diese Aufgaben
nicht selber wahrnimmt.

2 Setzt die FINMA einen Konkursliquidator oder eine
Konkursliquidatorin ein, so hat sie bei der Auswahl darauf zu
achten, dass dieser oder diese zeitlich und fachlich in der
Lage ist, den Auftrag sorgfaltig, effizient und effektiv
auszuuiben, und keinen Interessenkonflikten unterliegt, welche
der Auftragserteilung entgegenstehen.

% Die FINMA prazisiert die Einzelheiten des Auftrags,
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die
Kontrolle des Konkursliquidators oder der Konkursliquidatorin.

* Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin treibt das
Verfahren rasch voran. Er oder sie hat insbesondere:

a. die Konkursaktiven zu sichern und zu verwerten;

b. die im Rahmen des Bankenkonkursverfahrens
notwendige Geschéftsfuhrung zu besorgen;

c. die Konkursmasse vor Gericht zu vertreten; und

d. in Zusammenarbeit mit dem Trager der
Einlagensicherung die Erhebung und die Auszahlung
der nach Artikel 37h BankG gesicherten Einlagen zu
besorgen

® Bei der Erfiillung der Aufgaben nach dieser Verordnung

7138



handelt der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
hoheitlich.

Zu Abs. 5: Vgl. Kommentar zu Art. 42 Abs. 5.

Art. 13 Glaubigerversammlung

! Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators
oder der Konkursliquidatorin Giber die Kompetenzen einer
beabsichtigten Glaubigerversammlung sowie Uber die fir die
Beschlussfassung notwendigen Prasenz- und
Stimmenquoren.

2 Alle Glaubiger und Glaubigerinnen dirfen an der
Glaubigerversammlung teilnehmen oder sich vertreten lassen.
In Zweifelsfallen entscheidet der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin tiber die Zulassung.

% Er oder sie leitet die Verhandlungen und erstattet Bericht
Uber die Vermdgenslage der Bank und den Stand des
Verfahrens.

* Die Glaubiger und Glaubigerinnen kénnen Beschliisse auch
auf dem Zirkularweg fassen. Lehnt ein Glaubiger oder eine
Glaubigerin den Antrag des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin nicht ausdriicklich innert der angesetzten
Frist ab, so gilt dies als Zustimmung.

Art. 14 Glaubigerausschuss

! Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators
oder der Konkursliquidatorin Uber Einsetzung,
Zusammensetzung, Aufgaben und Kompetenzen eines
Glaubigerausschusses.

% Hat der Tréager oder die Tragerin der Einlagensicherung in
wesentlichem Umfang nach Artikel 37h BankG privilegierte
Einlagen ausbezahlt, so hat er oder sie eine Person als
Mitglied des Glaubigerausschusses zu ernennen, die ihn oder
sie vertritt.

3 Die FINMA bestimmt den Vorsitzenden oder die Vorsitzende,
das Verfahren fir die Beschlussfassung sowie die
Entschadigung der einzelnen Mitglieder.

2. Kapitel: Konkursaktiven
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Art. 15 Inventaraufnahme

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin errichtet
ein Inventar Uber das zur Konkursmasse gehérende
Vermdogen.

? Die Inventaraufnahme richtet sich unter Vorbehalt
nachfolgender Bestimmungen nach den Artikeln 221-229 des
Bundesgesetzes vom 11. April 1889° iiber Schuldbetreibung
und Konkurs (SchKG).

3 Die nach Artikel 37d BankG abzusondernden Depotwerte
sind zum Gegenwert im Zeitpunkt der Konkurseréffnung im
Inventar vorzumerken. Das Inventar weist auf Anspriiche der
Bank gegeniiber dem Deponenten oder der Deponentin hin,
die einer Absonderung entgegenstehen.

* Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beantragt
der FINMA die zur Sicherung des zur Konkursmasse
gehorenden Vermdgens erforderlichen Massnahmen.

® Er oder sie legt das Inventar dem Bankier oder einer von den
Eignern und Eignerinnen der Bank als Organ gewahlten
Person vor. Diese haben sich tber die Vollstandigkeit und
Richtigkeit des Inventars zu erklaren. lhre Erklarung ist ins
Inventar aufzunehmen.

Art. 16 Herausgabe- und Meldepflicht

! schuldner oder Schuldnerinnen der Bank sowie Personen,
welche Vermodgenswerte der Bank als Pfandglaubiger oder
Pfandglaubigerin oder aus andern Griinden besitzen, haben
sich innert der Eingabefrist nach Artikel 11 Absatz 2
Buchstabe e beim Konkursliquidator oder bei der
Konkursliquidatorin zu melden und diesem oder dieser die
Vermogenswerte zur Verfiigung zu stellen.

2 Anzumelden sind Forderungen auch dann, wenn eine
Verrechnung geltend gemacht wird.

® Ein bestehendes Vorzugsrecht erlischt, wenn die Meldung
oder die Herausgabe arglistig unterbleibt.

Art. 17 Ausnahmen von der Herausgabepflicht

! Als Sicherheit dienende Effekten und andere
Finanzinstrumente mussen nicht herausgegeben werden,
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soweit die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Verwertung
durch den Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin
gegeben sind.

% Diese Vermogenswerte sind jedoch dem Konkursliquidator
oder der Konkursliquidatorin unter Nachweis des
Verwertungsrechts zu melden und von diesem oder dieser im
Inventar vorzumerken.

® Der Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin muss
mit dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin Giber
den aus der Verwertung dieser Vermdgenswerte erzielten
Erlés abrechnen. Ein allfalliger Verwertungsiiberschuss fallt
an die Konkursmasse.

Art. 18 Ausnahmen von der Meldepflicht

Die FINMA kann bestimmen, dass fir aus den Blichern
ersichtliche Forderungen der Bank die Meldung der Schuldner
und Schuldnerinnen unterbleiben kann.

Art. 19 Aussonderung

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin priift die
Herausgabe von Vermdgensgegenstanden, die von Dritten
beansprucht werden.

2 Halt er oder sie einen Herausgabeanspruch fiir begriindet,
so gibt er oder sie den Glaubigern und Glaubigerinnen die
Mdglichkeit, die Abtretung des Bestreitungsrechts nach Artikel
260 Absatz 1 und 2 SchKG® zu verlangen. Er oder sie setzt
ihnen dazu eine angemessene Frist.

® Halt er oder sie einen Herausgabeanspruch fur unbegriindet
oder haben Glaubiger und Glaubigerinnen die Abtretung des
Bestreitungsrechts verlangt, so setzt er oder sie der Anspruch
erhebenden Person eine Frist, innert der sie beim Gericht am
Konkursort Klage einreichen kann. Unbenutzter Ablauf der
Frist gilt als Verzicht auf den Herausgabeanspruch.

“ Die Klage hat sich im Falle einer Abtretung gegen die
Abtretungsglaubiger und -glaubigerinnen zu richten. Der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin gibt dem oder
der Dritten mit der Fristansetzung die Abtretungsglaubiger und
-glaubigerinnen bekannt.
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Art. 20 Guthaben, Admassierung und Anfechtung

! Fallige Forderungen der Konkursmasse werden vom
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin, nétigenfalls
auf dem Betreibungswege, eingezogen.

2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin priift
Anspriiche der Konkursmasse auf bewegliche Sachen, die
sich im Gewahrsam oder Mitgewahrsam eines oder einer
Dritten befinden, oder auf Grundstticke, die im Grundbuch auf
den Namen eines oder einer Dritten eingetragen sind.

® Er oder sie priift die mogliche Anfechtung von
Rechtsgeschéften nach den Artikeln 285-292 SchKG™. Bei
den Fristen der Artikel 286—288 SchKG werden die Dauer
eines vorausgegangenen Sanierungsverfahrens sowie einer
vorgéangig erlassenen Anordnung einer Schutzmassnahme
nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e bis h BankG nicht
mitberechnet.

4 Beabsichtigt der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin, eine bestrittene Forderung oder einen
Anspruch nach Absatz 2 oder 3 auf dem Klageweg
weiterzuverfolgen, so holt er oder sie von der FINMA die
Zustimmung und zweckdienliche Weisungen ein.

® Erfolgt keine gerichtliche Geltendmachung durch den
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin, so gibt er oder
sie den Glaubigern und Glaubigerinnen die Moglichkeit, die
Abtretung im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 und 2 SchKG zu
verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine angemessene
Frist.

® Anstelle der Abtretung an die Glaubiger oder Glaubigerinnen
kann der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die
nicht durch ihn oder sie gerichtlich geltend gemachten
Forderungen und Ubrigen Anspriiche der Konkursmasse nach
Artikel 310 verwerten.

" Die Verwertung nach Absatz 6 ist ausgeschlossen bei
Anfechtungsanspriichen nach Absatz 3 sowie bei
Verantwortlichkeitsanspriichen nach Artikel 39 BankG.

Zu Abs. 6:

Der Verweis muss sich richtigerweise auf Artikel 31 (Art der Verwertung) beziehen.

Art. 21 Fortfihrung von hangigen Prozessen

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beurteilt
Anspriiche der Konkursmasse, die im Zeitpunkt der
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Konkurseroffnung bereits Gegenstand von Prozessen
(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, und stellt der
FINMA Antrag Uber die Fortfiihrung dieser Prozesse.

2 Lehnt die FINMA die Fortfiihrung ab, so gibt der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin den Glaubigern
und Glaubigerinnen die Mdglichkeit, die Abtretung des
Prozessfiihrungsrechts im Sinne von Artikel 260 Absatze 1
und 2 SchKG" zu verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine
angemessene Frist.

Art. 22 Einstellung mangels Aktiven

! Reichen die Konkursaktiven nicht aus, das
Bankenkonkursverfahren durchzufiihren, so beantragt der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin der FINMA, das
Verfahren mangels Aktiven einzustellen.

2 Die FINMA fiihrt das Verfahren in Ausnahmefallen,
namentlich wenn an dessen Durchfiihrung ein besonderes
Interesse besteht, auch bei nicht ausreichenden
Konkursaktiven durch.

% Stellt die FINMA das Verfahren ein, so macht sie dies
offentlich bekannt. In der Bekanntmachung weist sie darauf
hin, dass sie das Verfahren fortfiihrt, wenn innert einer von ihr
angesetzten Frist ein Glaubiger oder eine Glaubigerin die
festgelegte Sicherheit fiir den durch die Konkursaktiven nicht
gedeckten Teil der Kosten leistet.

* wird die festgelegte Sicherheit nicht fristgerecht geleistet, so
kann jeder Pfandglaubiger und jede Pfandglaubigerin bei der
FINMA innerhalb einer von dieser angesetzten Frist die
Verwertung seines Pfandes verlangen. Die FINMA beauftragt
einen Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin mit der
Durchfuhrung der Verwertung.

® Die FINMA ordnet bei juristischen Personen die Verwertung
der Aktiven an, fir die kein Pfandglaubiger oder keine
Pfandglaubigerin fristgemass die Verwertung verlangt hat. Ein
nach Deckung der Verwertungskosten und der auf dem
einzelnen Aktivum haftenden Lasten verbleibender Erlos
verfallt zur Deckung der Kosten der FINMA an den Bund.

® Wurde das Bankenkonkursverfahren gegen natirliche
Personen eingestellt, so ist fir das Betreibungsverfahren
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Artikel 230 Absétze 3 und 4 SchKG™ anwendbar.

3. Kapitel: Konkurspassiven

Art. 23 Glaubigermehrheit

! Bestehen gegeniiber der Bank Forderungen zu gesamter
Hand, so ist die Gesamthand als eine von den berechtigten
Personen getrennte Glaubigerin zu behandeln.

2 solidarforderungen sind den Solidarglaubigern und -
glaubigerinnen zu gleichen Teilen anzurechnen, soweit der
Bank kein Verrechnungsrecht zusteht. Die Anteile gelten als
Forderungen der einzelnen Solidarglaubigern und -
glaubigerinnen.

Art. 24 Privilegierte Einlagen

! Als nach Artikel 37a BankG privilegierte Einlagen gelten alle
Kundenforderungen aus einer Bank- oder
Effektenhandelstéatigkeit, die in den Bilanzpositionen nach
Artikel 25 Absatz 1 Ziffern 2.3-2.5 der Bankenverordnung vom
17. Mai 1972** (BankV) verbucht sind oder verbucht sein
mussten.

2 Keine Einlagen im Sinne von Artikel 37a BankG sind nicht
auf den Namen des Einlegers oder der Einlegerin lautende
Forderungen, insbesondere Forderungen aus
Nummernkonten oder auf den Inhaber oder die Inhaberin
lautende Forderungen, mit Ausnahme der auf den Namen des
Einlegers oder der Einlegerin bei der Bank hinterlegten
Kassenobligationen. Ebenfalls keine Einlagen im Sinne von
Artikel 37a BankG sind nicht bei der Bank verwahrte
Kassenobligationen sowie vertragliche und ausservertragliche
Schadenersatzforderungen wie insbesondere
Ersatzforderungen fiir nicht vorhandene Depotwerte nach
Artikel 37d BankG.

3 Forderungen von Bankstiftungen nach Artikel 5 Absatz 2 der
Verordnung vom 13. November 1985 tiber die steuerliche
Abzugsberechtigung fur Beitrage an anerkannte
Vorsorgeformen und von Freizigigkeitsstiftungen nach Artikel
19 Absatz 2 der Freiziigigkeitsverordnung vom 3. Oktober
1994 gelten als Einlagen der einzelnen Vorsorgenehmer und
-nehmerinnen und Versicherten. Auszahlungen fiir diese
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Forderungen erfolgen hingegen an die jeweilige Bank- oder
Freizligigkeitsstiftung.

Art. 25 Zu kollozierende Forderungen
! Es sind folgende Forderungen zu kollozieren:
a. angemeldete Forderungen;

b. aus dem Grundbuch ersichtliche Forderungen samt
dem laufenden Zins;

c. aus den Bichern der Bank ersichtliche Forderungen.

2 Aus den Biichern der Bank ersichtliche Forderun%en gelten
als von der Bank im Sinne von Artikel 265 SchKG*® anerkannt.

3 Uber die nicht aus den Biichern der Bank ersichtlichen
Forderungen holt der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin die Erklarung des Bankiers oder einer von
den Eignern oder Eignerinnen der Bank als Organ gewahlten
Person ein.

Art. 26 Prifung der Forderungen

Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prift die zu
kollozierenden Forderungen. Er oder sie kann dabei eigene
Erhebungen machen und die Glaubiger und Glaubigerinnen
auffordern, zusétzliche Beweismittel einzureichen.

Art. 27 Kollokation

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
entscheidet, ob, in welcher Hohe und in welchem Rang
Forderungen anerkannt werden, und erstellt den
Kollokationsplan.

2 Gehort zur Konkursmasse ein Grundstiick, so erstellt er oder
sie ein Verzeichnis der darauf ruhenden Lasten (Pfandrechte,
Dienstbarkeiten, Grundlasten und vorgemerkte personliche
Rechte). Das Lastenverzeichnis bildet Bestandteil des
Kollokationsplans.

Art. 28 Im Prozess liegende Forderungen

! Forderungen, welche im Zeitpunkt der Konkurseroffnung in
der Schweiz bereits Gegenstand eines Prozesses
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(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, sind im
Kollokationsplan zunéchst pro memoria vorzumerken.

2 Verzichtet der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
auf die Fortfihrung des Prozesses, so gibt er oder sie den
Glaubigern und Glaubigerinnen die Mdglichkeit, die Abtretung
im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 SchKG" zu verlangen.

® Wird der Prozess weder von der Konkursmasse noch von
einzelnen Abtretungsglaubigern oder -glaubigerinnen
fortgefihrt, so gilt die Forderung als anerkannt und die
Glaubiger und Glaubigerinnen haben kein Recht mehr, diese
mittels Kollokationsklage anzufechten.

4 Wird der Prozess von einzelnen Abtretungsglaubigern oder —
glaubigerinnen fortgefihrt, so dient der Betrag, um den im
Rahmen ihres Obsiegens der Anteil des unterliegenden
Glaubigers oder der Glaubigerin an der Konkursmasse
herabgesetzt wird, zur Befriedigung der Abtretungsglaubiger
oder —glaubigerinnen bis zur vollen Deckung ihrer kollozierten
Forderungen sowie der Prozesskosten. Ein Uberschuss fallt
an die Konkursmasse.

Art. 29 Einsicht in den Kollokationsplan

! Die Glaubiger und Glaubigerinnen konnen den
Kollokationsplan im Rahmen von Artikel 5 wahrend
mindestens 20 Tagen einsehen.

2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht
offentlich bekannt, ab welchem Zeitpunkt und in welcher Form
die Einsichtnahme erfolgen kann.

3 Er oder sie kann vorsehen, dass die Einsichtnahme beim
Konkursamt am Konkursort erfolgen kann.

* Er oder sie teilt jedem Glaubiger und jeder Glaubigerin,
dessen oder deren Forderung nicht wie angemeldet oder wie
aus den Biichern der Bank oder dem Grundbuch ersichtlich
kolloziert wurde, die Griinde mit, weshalb seine oder ihre
Forderung ganz oder teilweise abgewiesen wurde.

Art. 30 Kollokationsklage
! Kollokationsklagen richten sich nach Artikel 250 SchKG™®.

? Die Klagefrist beginnt in dem Zeitpunkt zu laufen, ab
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welchem die Mdglichkeit besteht, in den Kollokationsplan
Einsicht zu nehmen.

4. Kapitel: Verwertung

Art. 31 Art der Verwertung

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin
entscheidet uber die Art und den Zeitpunkt der Verwertung
und fuhrt diese durch.

2 Verpfandete Vermogensstiicke diirfen nur mit Zustimmung
der Pfandglaubiger und -glaubigerinnen anders verwertet
werden als durch Verkauf an 6ffentlicher Steigerung.

% vermogenswerte kénnen ohne Aufschub verwertet werden,
wenn sie:

a. schneller Wertverminderung ausgesetzt sind,;

b. unverhéltnismassig hohe Verwaltungskosten
verursachen;

c. an einem reprasentativen Markt gehandelt werden;
oder

d. nicht von bedeutendem Wert sind.

Art. 32 Offentliche Versteigerung

! Bffentliche Versteigerungen erfolgen unter Vorbehalt
folgender Bestimmungen nach den Artikeln 257-259
SchKG*™.

2 Der Konkursliguidator oder die Konkursliquidatorin oder eine
von ihm oder ihr beauftragte, fachlich geeignete Person fihrt
die Versteigerung durch. Er oder sie kann in den
Steigerungsbedingungen ein Mindestangebot fiir die erste
Versteigerung vorsehen.

3 Er oder sie macht die Méglichkeit der Einsichtnahme in die
Steigerungsbedingungen 6ffentlich bekannt. Er oder sie kann
die Einsichtnahme beim Konkurs- oder Betreibungsamt am
Ort der gelegenen Sache vorsehen.

Art. 33 Abtretung von Rechtsanspriichen

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin bestimmt
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in der Bescheinigung Uber die Abtretung eines
Rechtsanspruchs der Konkursmasse im Sinne von Artikel 260
SchKG? die Frist, innert der der Abtretungsglaubiger oder die
-glaubigerin den Rechtsanspruch gerichtlich geltend machen
muss. Bei unbenutztem Ablauf der Frist féllt die Abtretung
dahin.

2 Die Abtretungsglaubiger und -glaubigerinnen berichten dem
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin und nach
Abschluss des Bankenkonkursverfahrens der FINMA ohne
Verzug Uber das Resultat der Geltendmachung.

3 Verlangt kein Glaubiger und keine Glaubigerin die Abtretung
oder ist die Frist zur Geltendmachung unbenutzt abgelaufen,
so entscheidet der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin und nach Abschluss des
Bankenkonkursverfahrens die FINMA Uber die allféallige
weitere Verwertung dieser Rechtsanspriiche.

Art. 34 Anfechtung von Verwertungshandlungen

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin erstellt
periodisch einen Verwertungsplan, der Gber die zur
Verwertung anstehenden Konkursaktiven und die Art ihrer
Verwertung Auskunft gibt.

2 verwertungshandlungen, die nach Artikel 31 ohne Aufschub
erfolgen kénnen, missen nicht in den Verwertungsplan
aufgenommen werden.

® Der Konkursliguidator oder die Konkursliquidatorin teilt den
Verwertungsplan den Glaubigern und Glaubigerinnen mit und
setzt ihnen eine Frist, innert der sie Uber einzelne darin
aufgefiihrte Verwertungshandlungen von der FINMA eine
anfechtbare Verfiigung verlangen kénnen.

5. Kapitel: Verteilung

Art. 35 Massaverpflichtungen

Aus der Konkursmasse werden vorab und in folgender
Reihenfolge gedeckt:

a. Verbindlichkeiten nach Artikel 37 BankG,

b. Verbindlichkeiten, welche die Konkursmasse
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wahrend der Dauer des Verfahrens eingegangen ist,

c. samtliche Kosten fur Eréffnung und Durchfiihrung
des Bankenkonkursverfahrens;

d. Verbindlichkeiten gegeniiber einem Drittverwahrer
oder einer Drittverwahrerin nach Artikel 37d BankG.

Art. 36 Verteilung

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann
Abschlagsverteilungen vorsehen. Er oder sie erstellt hierfur
eine provisorische Verteilungsliste und unterbreitet diese der
FINMA zur Genehmigung.

2 Wenn samtliche Aktiven verwertet und alle die Feststellung
der Aktiv- und Passivmasse betreffenden Prozesse erledigt
sind, erstellt der Konkursliquidator oder die
Konkursliquidatorin die abschliessende Verteilungsliste sowie
die Schlussrechnung und unterbreitet diese der FINMA zur
Genehmigung. Auf die von einzelnen Glaubigern und
Glaubigerinnen im Sinne von Artikel 260 SchKG? gefiihrten
Prozesse braucht keine Riicksicht genommen zu werden.

3 Nach der Genehmigung der Verteilungsliste nimmt der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die
Auszahlungen an die Glaubiger und Glaubigerinnen vor.

* Keine Auszahlung erfolgt fur Forderungen:

a. deren Bestand oder Héhe noch nicht abschliessend
feststeht;

b. deren Berechtigte noch nicht definitiv bekannt sind;

c. die teilweise durch noch nicht verwertete
Sicherheiten im Ausland gedeckt sind; oder

d. die voraussichtlich durch eine noch ausstehende
Befriedigung in einem ausléandischen
Zwangsvollstreckungsverfahren, das mit dem
Bankenkonkurs in Zusammenhang steht, teilweise
Deckung erhalten werden.

Art. 37 Verlustschein

! Die Glaubiger und Glaubigerinnen kdnnen beim
Konkursliquidator oder bei der Konkursliguidatorin und nach
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Abschluss des Bankenkonkursverfahrens bei der FINMA
gegen Bezahlung einer Kostenpauschale fiir den ungedeckt
bleibenden Betrag ihrer Forderung einen Verlustschein
gemass Artikel 265 SchKG? verlangen.

2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht die
Glaubiger und Glaubigerinnen im Rahmen der Auszahlung
ihrer Anteile auf diese Moglichkeit aufmerksam.

Art. 38 Hinterlegung und nachrichtenlose Vermdgenswerte

! Die FINMA trifft unter Vorbehalt der Vorschriften tber die
nachrichtenlosen Vermogenswerte die notwendigen
Anordnungen Uber die Hinterlegung der noch nicht
ausbezahlten Anteile sowie der noch nicht herausgegebenen
abgesonderten Depotwerte.

2 Hinterlegte Vermogenswerte, die frei werden oder nach zehn
Jahren nicht bezogen wurden, werden nach Artikel 39
verwertet und verteilt.

Art. 39 Nachtraglich anfallende Vermdgenswerte

* Werden innerhalb von 10 Jahren nach Schluss des
Bankenkonkursverfahrens Vermdgenswerte oder andere
Rechtsanspriiche entdeckt, die bisher nicht zur Konkursmasse
gezogen wurden, so bestimmt die FINMA einen
Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin, der oder die
ohne weitere Formlichkeiten das Bankenkonkursverfahren
wieder aufnimmt.

% Die Verteilung erfolgt an jene zu Verlust gekommenen
Glaubiger oder Glaubigerinnen, von denen dem
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin die fir die
Auszahlung notwendigen Angaben bekannt sind. Der
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die
Glaubiger oder Glaubigerinnen unter Hinweis auf die
Verwirkung ihres Anspruchs auffordern, ihm die aktuellen
Angaben bekannt zu geben. Er oder sie setzt ihnen dazu eine
angemessene Frist.

3 |st offensichtlich, dass die durch die Wiederaufnahme des
Bankenkonkursverfahrens entstehenden Kosten vom zu
erwartenden Erlos aus der Verwertung der nachtraglich
angefallenen Vermdgenswerte nicht gedeckt oder nur
geringfiigig Ubertroffen werden, kann die FINMA von der
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3. Titel: Sanierung

1. Kapitel: Verfahren

Art. 40 Voraussetzungen

! Die Aussicht auf Sanierung der Bank oder auf Weiterfilhrung
einzelner Bankdienstleistungen ist dann begriindet, wenn zum
Zeitpunkt der Beurteilung hinreichend zuverléassige Hinweise
bestehen, dass der Sanierungsplan genehmigt werden kann.

2 Es besteht kein Anspruch auf Sanierung.

Zu Abs. 1:

Diese Bestimmung scheint zu verlangen, dass die Prufung der Sanierungsfahigkeit geméass mit Art. 28 Abs. 1
BankG einzig von einer ex-ante Beurteilung abhangig gemacht wird bzw. werden darf, ob der Sanierungsplan
genehmigt werden kann. Wir werfen die Frage auf, ob eine solche vorweggenommene Prifung der
Voraussetzungen fiir die Genehmigung des Sanierungsplanes Sinn macht, denn damit wiirde wohl einem
weiteren Ermessenspielraum der FINMA in den Fallen, wo zwar allgemein von der Sanierungsféahigkeit
ausgegangen wird, die Eckdaten des Sanierungsplans aber noch nicht bekannt sind, ein Riegel geschoben.

Art. 41 Er6ffnung

! Die FINMA eréffnet das Sanierungsverfahren mittels
Verfugung_und macht die Erdffnung sofort dffentlich bekannt.

2 Die FINMA kann mit der Eréffnung des
Sanierungsverfahrens auch bereits den Sanierungsplan
genehmigen.

3 Die FINMA regelt in der Eréffnungsverfiigung, ob bereits
bestehende Schutzmassnahmen nach Artikel 26 BankG
weiterzufiihren, abzuandern oder neue anzuordnen sind.

Zu Abs. 2:

Die Mdglichkeit, dass der Sanierungsplan ohne vorgéangige formelle Eréffnung des Sanierungsverfahrens
ausgearbeitet werden kann ("fliessender Ubergang von einer informellen zu einer formellen Sanierung”), war
wohl vom Gesetzgeber nicht angedacht, wird aber vom Gesetzestext nicht ausgeschlossen und ist aufgrund
der gewiinschten zeitlichen Flexibilitat begrissenswert.

Zu Abs. 4:
Diese Bestimmung ist aus den folgenden Griinden problematisch:

- Es darf keine "geheime" Eréffnung des Sanierungsverfahrens geben, da viele (Standard-) Vertrage
(z.B. ISDA) Default-Klauseln enthalten, welche durch die Einleitung eines Sanierungsverfahrens
automatisch ausgelost werden.

- Alle Vertragsparteien, insbesondere alle Kunden und Einleger, sollten ein Recht darauf haben,
unverziglich von der Eréffnung des Sanierungsverfahrens in Kenntnis gesetzt zu werden. Es kann
nicht sein, dass ein Kunde z.B. am Tag X eine (den geschitzten Umfang Uibersteigende) Einlage bei
der Bank macht, nur um an einem nachfolgenden Tag zu erfahren, dass die Bank bereits an jenem
Tag X Gegenstand eines Sanierungsverfahrens war. Diese Bestimmung kann ausserdem zu einem
Konflikt mit anderen gesetzlichen oder reglementarischen Informationspflichten der Bank oder gar
Strafbestimmungen fihren.

Insgesamt sollten u.E. folgende zwei Moglichkeiten bestehen. Entweder,

0] eroffnet die FINMA das Sanierungsverfahren mit gleichzeitiger 6ffentlicher Bekanntmachung, und die
Ausarbeitung des Sanierungsplanes wird danach in Angriff genommen, oder
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(ii) der Sanierungsplan wird quasi in aller Stille ausgearbeitet. Nach dessen Fertigstellung wird das
Sanierungsverfahren eréffnet und gleichzeitig der Sanierungsplan genehmigt und die Offentlichkeit
informiert (in der Praxis ist wohl diese Moglichkeit ausser bei sehr kleinen Banken die einzig
realistische).

Art. 42 Sanierungsbeauftragter oder Sanierungsbeauftragte

! Die FINMA setzt mittels Verfugung einen
Sanierungsbeauftragten oder eine Sanierungsbeauftragte ein,
sofern sie diese Aufgaben nicht selbst wahrnimmt.

2 Setzt die FINMA einen Sanierungsbeauftragten oder eine
Sanierungsbeauftragte ein, so hat sie bei der Auswahl darauf
zu achten, dass die betreffende Person zeitlich und fachlich in
der Lage ist, den Auftrag sorgféltig, effizient und effektiv
auszuiiben, und keinen-nicht Interessenkonflikten unterliegt,
welche der Auftragserteilung entgegenstehen.

3 Sie legt fest, welche Untersuchungsbefugnisse der oder die
Sanierungsbeauftragte hat und ob er oder sie anstelle der
Bankorgane handeln kann.

* Die FINMA préazisiert die Einzelheiten des Auftrags,
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die
Kontrolle des oder der Sanierungsbeauftragten.

® Bei der Erfillung seiner Aufgaben nach dieser Verordnung
handelt der oder die Sanierungsbeauftragte hoheitlich.

Zu Abs. 2:

Die vorgeschlagene Anderung betrifft eine technische Préazisierung.

Zu Abs. 5: Verhdltnis zu Art. 6 Abs. 1 ist zu klaren. Nicht ersichtlich ist, weshalb Entscheide des
Sanierungsbeauftragten (z.B. betreffend Akteneinsicht) keine Verfiigungen im Sinne von Art. 5 VWVG sein
sollen. Fraglich ist auch, ob die Anwendbarkeit von Art. 5 VWVG, eine Gesetzesbestimmung, auf
Verordnungsstufe ausgeschlossen werden kann.

Art. 43 Sanierungsplan

Der Sanierungsplan hat namentlich folgende Elemente zu
enthalten:

a. eine Aufstellung der Aktiven und Passiven der Bank;
b. eine vorsichtige Bewertung der Bilanzpositionen;

c. eine Darstellung der kiinftigen Organisation und
Fuhrung der Bank und, sofern die Bank Teil einer
Bankengruppe oder eines Bankenkonglomerats ist,
eine Aufstellung der kiinftigen Gruppen- bzw.
Konglomeratsorganisation;

d. eine Darstellung der Grundelemente der Sanierung,

Zu Abs. 1 lit. b:

Die Bewertung der Bilanzpositionen ist gestitzt auf allgemein anerkannte, auf die jeweilige Bank anwendbare
Bewertungsgrundsétze vorzunehmen (siehe Kommentare zu Art. 44).
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der kinftigen Kapitalstruktur und des kunftigen
Geschaftsmodells der Bank nach der Sanierung;

e. eine Darstellung der Stellung der Bankglaubiger oder
-glaubigerinnen, welche erlautert:

1. weshalb der die-Sanierungsplan fidie
Bankglaubiger oder -glaubigerinnen
voraussichtlich besser stellt verteithafterist-als die
sofortige Eréffnung eines- Bankenkonkurses;

2. dass und wie die gesetzliche Rangfolge unter den
Bankglaubigern oder -glaubigerinnen
beriicksichtigt wurde;

3. dass und wie die Interessen der Bankglaubiger
oder —glaubigerinnen Vorrang gegentiber den
Interessen der Eigner und Eignerinnen haben;
und

4. ob und wie der Sanierungsplan in die Rechte der
Bankglaubiger oder -glaubigerinnen eingreift;

f.  allenfalls einen Ausschluss des Anfechtungsrechts
und der Verantwortlichkeitsanspriiche der Bank nach
Artikel 32 BankG;

g. eine Darstellung, welche bisherigen Bankorgane
weiterhin fiir die Fihrung der Bank verantwortlich
sein sollen, und eine Begrindung, weshalb dies im
Interesse der Bank, der Glaubiger und
Glaubigerinnen sowie der Aktionare und
Aktionarinnen liegt;

h. eine Darstellung der Abgangsregelung
ausscheidender Bankorgane; und

i. eine Darstellung derjenigen Elemente des 3. und 4.
Kapitels dieses Titels, die im konkreten
Sanierungsfall zur Anwendung gelangen.

Zu Abs. 1 lit. e Ziff. 1:

Der Verordnungstext sollte der gesetzlichen Vorgabe (Art. 31 Abs. 1 lit. b BankG) folgen und darf insbesondere
nicht strengere Bedingungen an das Kriterium der Besserstellung der Glaubiger aufstellen als dort vorgesehen.

2. Kapitel: Genehmigung des Sanierungsplans

Art. 44 Genehmigung

! Die FINMA genehmigt den Sanierungsplan mittels
Verfiigung, wenn die Voraussetzungen nach Artikel 31 Absatz

Zu Abs. 1:

- Gemass Erlauterungsbericht (S. 29/30) soll die Bewertung der Aktiven und Passiven auch die
allgemeine Wirtschaftslage und die erwartete konjunkturelle Entwicklung beriicksichtigen, bestehende
und kiinftige Wertminderungen von Sicherheiten einbeziehen und die Wirtschaftslage fir
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1 BankG erfiillt sind.

% Die FINMA macht die Genehmigung und die Grundziige des
Sanierungsplans offentlich bekannt und gibt an, wie betroffene
Glaubiger und Glaubigerinnen und Eigner und Eignerinnen
den Sanierungsplan einsehen kdnnen.

Drittunternehmen, gegeniiber denen die Bank Forderungen und Beteiligungsrechte besitzt, vorsichtig
beurteilen. Diese Vorgaben werden in der Praxis aussert schwierig umzusetzen sein. U.E. muss
entgegen den Ausfiihrungen im Erlauterungsbericht die Bewertung zwar in konservativer Weise, aber
nach allgemein anerkannten, auf die jeweilige Bank anwendbaren Bewertungsgrundsétzen erfolgen
(so anerkannt unter Art. 31 BankG). Keinesfalls kann es Aufgabe des Prifers oder der FINMA sein,
Spekulationen z.B. Uiber die allgemeine Wirtschaftslage, die erwartete konjunkturelle Entwicklung oder
kiinftige Wertverminderungen anzustellen.

- Der Erlauterungsbericht (S. 30) scheint in Bezug auf das "No Creditor Worse Off than in Liquidation"-
Kriterium der Auffassung zu sein, dass die Sanierung erfolgen kann, wenn diese "im Interesse der
Gesamtheit der Glaubiger" liegt. Dieser Auffassung ist beizustimmen: das "No Creditor Worse Off
than in Liguidation"-Kriterium muss u.E. mit Bezug auf Glaubigerklassen angewendet werden bzw. ist
eine "klassenweise Betrachtung" zu fordern. Es verlangt u.E. nicht, dass jeder einzelne Glaubiger
durch den Sanierungsplan selbst bessergestellt ist als im Falle eines Konkurses, sondern dass das
wirtschaftliche Resultat insgesamt besser ist. Ein individueller Glaubiger, welcher durch den
Sanierungsplan schlechter gestellt wird als in einem Konkurs, kann Beschwerde gegen die
Genehmigung des Sanierungsplans einlegen und Zahlung einer Entschadigung verlangen (vgl. Art. 24
Abs. 4 BankG).

Art. 45 Ablehnung durch die Glaubiger und Glaubigerinnen

! Sieht der Sanierungsplan einen Eingriff in die Rechte der
Glaubiger und Glaubigerinnen vor, so setzt die FINMA diesen
spatestens mit dessen Genehmigung eine Frist von
mindestens 10 Werktagen, innert der sie den Sanierungsplan
ablehnen kénnen.

2 Glaubiger und Glaubigerinnen, die ablehnen wollen, haben
dies schriftlich zum-Zeitpunkt-derErbffrung-des
Sanierungsverfahrens-zu tun. Sie missen Namen, Adresse,
die Hohe der Forderung und den Forderungsgrund angeben.
Die Ablehnungsschrift ist an den Sanierungsbeauftragten oder
die Sanierungsbeauftragte zu richten.

3Diese Bestimmung findet keine Anwendung auf das
Sanierungsverfahren von systemrelevanten Banken.

Zu Abs. 1:
Angleichung der Formulierung an Art. 31 Abs. 1 BankG.

Zu Abs. 2:

Es ist unklar, was mit "zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Sanierungsverfahrens" gemeint ist. Dieser Satzteil
sollte u.E. geléscht werden.

Zu Abs. 3:

U.E. ist ein ausdriicklicher Hinweis aufzunehmen, dass diese Vorschrift aufgrund des neuen Art. 31a Abs. 3
BankG auf die Sanierung von systemrelevanten Banken keine Anwendung findet.
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3. Kapitel: Kapitalmassnahmen

Allgemeine Kommentare zum gesamten 3. Kapitel:

Ungeniigende gesetzliche Grundlage

Der Gesetzgeber hat es versdumt, eine geniigende gesetzliche Grundlage fur die Anordnung von
Kapitalmassnahmen vorzusehen:

Ungenligende Delegation von Rechtssetzungskompetenzen an die FINMA: Das BankG sieht in
Art. 31 Abs. 3 rudimentar die Moglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan
vor, ohne aber die Grundziige solcher Massnahmen im Gesetz selbst zu beschreiben. Eine
Delegation der Rechtsetzungskompetenzen vom Gesetzgeber an eine untergeordnete Behorde (hier
die FINMA) aber setzt u.a. voraus, dass die "Grundziige der delegierten Materie, d.h. die wichtigen
Regelungen, im Gesetz selber enthalten sein" missen (Hafelin|Haller|Keller, Bundesstaatsrecht, N.
1872). Diese Voraussetzung erfullt Art. 31 Abs. 3 BankG nicht bzw. nur punktuell: Weil diese Norm die
Grundzige der Kapitalmassnahmen nicht ausreichend beschreibt und zur Zeit auch keine genligende
Delegationsnorm im Gesetz enthalten ist, kommt der FINMA auch keine hinreichende Kompetenz zu,
gesetzesvertretende oder ausfiihrende Bestimmungen auf Verordnungsstufe erlassen.

Insbesondere folgende Regelungsbereiche bedirfen einer expliziten, inhaltlich hinreichend
konkreten Umschreibung bzw. eine gentigende Delegationsnorm im Gesetz, damit der
Verordnungsgeber die entsprechenden detaillierten Regeln und Anordnungen erlassen kann:

- Nach welchen Bestimmungen sollen diese Kapitalmassnahmen durchgefuhrt werden?

- Wie stehen die verschiedenen Kapitalmassnahmen zueinander bzw. in welchem Verhaltnis
stehen sie zu den vertraglichen bail-ins? Nach welcher Hierarchie|zeitlichen Abfolge sollen
diese vertraglichen Instrumente und statutorischen Massnahmen greifen?

- Welche Forderungen sind wandelbar und unter welchen Voraussetzungen?
- Kdnnen auch Forderungen herabgesetzt werden?
- Regelungen Uber den Ausschluss des Bezugsrechts.

Fehlende gesetzliche Grundlage tiberhaupt: Fiir die Anordnung gewisser Massnahmen durch die
FINMA, welche in die Rechte der Glaubiger oder Eigner eingreifen, fehlt eine gesetzliche Grunldage
Uberhaupt:

- Art. 31 Abs. 3 BankG beschrankt sich explizit auf die Kapitalherabsetzung und den Wandel von
Fremd- in Eigenkapital, erwahnt dagegen den "Forderungsverzicht" gemass Art. 50 E-BIV-
FINMA mit keinem Wort.

- Eingriffe in Vertragsbeendigungsrechte geméss Art. 56 E-BIV-FINMA finden im Bankengesetz
ebenfalls keine Erwahnung — im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint solche Eingriffe
geradezu auszuschliessen.

- Weder Art. 26 BankG noch Art. 28 Abs. 2 BankG kdnnen ersatzweise als gesetzliche
Grundlage fir solche Massnahmen dienen.
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Mangelnde internationale Abstimmung

Wichtig fir eine erfolgreiche Sanierung ist, dass die vorgesehenen Massnahmen international
anerkannt werden und durchsetzbar sind (vgl. Art. 25 Abs. 4 BankG fiir Anordnungen der FINMA; Art.
3 dieses VO-Entwurfs fir die Bankeninsolvenz). Um dies zu erreichen, missen die Massnahmen
zwingend auf internationaler Ebene abgestimmt werden.

1. Abschnitt: Reduktion und Schaffung von Eigenkapital

Art. 46 Gleichbehandlung

Bei der Reduktion bisherigen und der Schaffung neuen
Eigenkapitals sind die Eigner und Eignerinnen grundsatzlich
gleich zu behandeln. Im Rahmen bestehender
unterschiedlicher Eignerkategorien, nicht jedoch innerhalb
einer Eignerkategorie, kann die FINMA vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abweichen.

Allgemeiner Kommentar: Fehlendes bzw. mangelhaftes Sanierungskonzept

Das Gesetz spricht programatisch nur von Gleichbehandlung, enthalt aber kein bzw. nur ein dusserst
rudimentares Sanierungskonzept. Es muss eine explizite und klare Regelung eingefiihrt werden, nach
welcher Hierarchie, zeitlichen Abfolge, mit welcher Mechanik und in welchem Verhéltnis in die
Rechte der Eigner und Glaubiger eingegriffen werden kann und darf. Zu regeln ist insbesondere auch
Verhaltnis der verschiedenen statutarischen bzw. behérdlichen Anordnungen und Massnahmen und
der vertraglichen Verlusttragungsmassnahmen under CoCos und Write-off Bonds.

Zu regeln sein wird insbesondere das Verhaltnis zwischen Altaktionaren und neuen Aktionéaren,
die aufgrund der Wandlung von Pflichtanleihen erst Aktionare werden. Ohne solche Regelung kénnte
z.B. der Fall eintreffen, dass bei Erreichen der 5% Schwelle low-trigger Pflichtwandelanleihen in
Eigenkapital gewandelt werden, die FINMA aber gleichzeitig oder unmittelbar danach den
Sanierungsplan genehmigt und das Eigenkapital auf Null reduziert wird. Ehemalige Halter von
Pflichtwandelanleihen wiirden dann entgegen ihren Erwartungen nicht Aktionare werden, sondern
einen Totalverlust ihres Investments erleiden.

Die Frage nach dem Verlusttragungsverhaltnis zwischen den "statutory bail-in" (Kapitalmassnahmen)
und den "contractual bail-in" (e.g. CoCos, Write-off Bonds) Mechanismen ist fur die Banken von
allergrosster Wichtigkeit; sie wirkt sich bereits heute auf die Funding Costs aus (Risikoeinschatzung
durch Glaubiger).

Eine Regelung der Hierarchie und Verhaltnis der Kapitalmassnahmen setzt eine grundsétzliche
Diskussion voraus, wer und in welchem Umfang Verluste der Bank tragen soll. Dies hat der
Gesetzgeber bisher aber versdumt. Diese Diskussion ist im Zusammenhang mit der Schaffung einer
gesetzlichen Reglung Uber diese zentralen Fragen zu fuhren; dabei wird auch tber "sachliche
Griinde" zu sprechen und zu entscheiden sein, welche im konkreten Fall dann eine
Ungleichbehandlung erlauben.

Art. 47 Anwendbarkeit des Obligationenrechts

Im Fall einer Kapitalmassnahme nach diesem Abschnitt gelten
die Vorschriften des Obligationenrechts sinngemass, wobei
den bisherigen Eignern und Eignerinnen das Bezugsrecht
entzogen werden kann, sofern Hinweise bestehen, dass ohne

Allgemeiner Kommentar:

Diese Bestimmung gibt in verschiedener Hinsicht Anlass zu Kritik:

- Zum Einen sieht sie die sinngemasse Anwendbarkeit des Obligationenrechts nur fir
Kapitalmassnahmen nach diesem Abschnitt, d.h. fir die Reduktion und Schaffung von
Eigenkapital, vor. Die Kapitalmassnahmen nach dem 2. Abschnitt (Umwandlung von Fremd-
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Bezugsrechtsausschluss die Sanierung gefahrdet erscheint.

in Eigenkapital) sowie nach dem 3. Abschnitt (andere Kapitalmassnahmen) fallen nach dem
expliziten Wortlaut dieser Bestimmung nicht darunter.

- Zum anderen fehlen fur die Kapitalmassnahmen nach dem 2. und 3. Abschnitt
Bestimmungen in Bezug auf deren Durchfiihrung: Weder der Verordnungstext noch der
Erlauterungsbericht befassen sich mit den gesellschaftsrechtlichen Aspekten einer
Wandlung von Fremd- in Eigenkapital.

- Eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir einen Bezugsrechtsausschluss ist nicht
ersichtlich.

Eine sinngemasse Anwendung der Bestimmungen des Obligationenrechts ist fir die
Kapitalmassnahmen nicht geeignet. Die Kapitalmassnahmen missen rasch und einfach umgesetzt
werden kdnnen, ohne dass erst ein aufwandiges Verfahren durchlaufen werden muss: Bei der
Kapitalherabsetzung sind z.B. das Verfahren gemass Art. 732ff. OR mit dreifachem Schuldenruf und
der Mdglichkeit Sicherstellung der Forderungen zu verlangen fiir eine rasche Sanierung nicht
forderlich, bei der Kapitalerhéhung das Erfordernis der Durchfiihrung einer Generalversammlung mit
mind. 20-tégiger Einberufungsfrist sowie die diversen Prifberichte.

Die Anwendbarkeit des Obligationenrechts auf alle Kapitalmassnahmen auszuweiten, ist auch
nicht die richtige L6sung, wie nachfolgend aufgezeigt wird. Vielmehr ist zu fordern, dass ein
eigenstandiger Mechanismus fir die einzelnen Kapitalmassnahmen einzufiihren ist. Dabei hatten
entweder die Grundzlige auf Gesetzesstufe geregelt oder eine explizite, inhaltlich hinreichend
konkrete Delegationsnorm vorgesehen werden missen. Diesen Mangel nun ohne weitere
gesetzgeberische Massnahmen auf Verordnungsstufe korrigieren zu wollen, ist mit Blick auf die
Verfassungsmassigkeit bedenklich (vgl. allgemeine Kommentare zum 3. Kapitel).

Fur ein griffiges, effizientes Sanierungsverfahren sind folgende Fragen zu prifen bzw. im Voraus
zu beantworten und zu regeln:

- Gilt die Prospektpflicht bei der Schaffung neuen Eigenkapitals (Art. 652a OR)?

- Wie werden kotierungsrechtliche Prospekterfordernisse behandelt, z.B. jene der SIX Swiss
Exchange, welche bei einer Kapitalerhéhung von tber 10% die Erstellung eines neuen
Prospektes verlangen (Art. 31 ff. KR SIX Swiss Exchange)?

- Gilt das Erfordernis eines Kapitalerhéhungsberichts des Verwaltungsrates (Art. 652e OR)?
- Gilt das Erfordernis eines Prifungsberichts (Art. 652f OR, Art. 732 Abs. 2 OR)?

- Werden allféallige Mitsprache- bzw. Entschadigungsrechte der betroffenen Aktionére
berlicksichtigt oder ausgeschlossen? Diese Frage ist umso wichtiger, als fir die
Genehmigung des Sanierungsplans die Zustimmung der Generalversammlung der Bank
nicht erforderlich ist; Art. 29 Abs. 3 BankG bzw. Art. 31 Abs. 2 BankG).

- Welche Belege sind fiir die HR-Anmeldung erforderlich?

- Soll die Verfiigung der FINMA die nach OR erforderlichen GV-Beschlisse fir die
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Kapitalherabsetzung bzw. -erh6hung ersetzen?

- Wie soll eine gentigend hohe Anzahl von neuen Aktien unter geltendem Recht sowie der
TBTF-Vorlage (Wandlungskapital, Vorratskapital) geschaffen werden?

- Welches Verfahren soll auf einen hoheitlich angeordneten Debt-to-equity Swap anwendbar
sein? Das allgemeine Verfahren zur Schaffung von neuen Aktien ist ungeeignet.

Ausserdem sind folgende Aspekte zu bericksichtigen:

- Tatsache, dass im Bankenkonzern u.U. gewisse Fremdkapitalinstrumente von einer
Konzerngesellschaft, und nicht von der Bank selber, ausgegeben wurden.

- Problematik einer moglichen Handelsregistersperre.

Unseres Erachtens sprechen gute Grinde gegen die Anwendbarkeit der meisten dieser aufgefiihrten
Bestimmungen, wie dies auch bei gewissen Losungen im Ausland der Fall ist.

2. Abschnitt: Wandlung

Art. 48 Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital

! Eine im Sanierungsplan vorgesehene Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital setzt voraus, dass die das-von der
Bank auf vertraglicher Basis ausgegebenen
verlustabsorbierenden Fremdkapitalinstrumente geschaffene
Wandlungskapital-(bedingte Pflichtwandelanleihen_und
Anleihen mit Forderungsverzicht) in Eigenkapital gewandelt
und das Aktienkapital vollstandig herabgesetzt wurde.

2Es muss so viel Fremdkapital in Eigenkapital umgewandelt
werden, dass die Bank nach erfolgter Sanierung die
Eigenmittelvorschriften erfillt.

Allgemeine Kommentare:

Zu Abs.

Wandlungskapital ist in Art. 11 Abs. 1 lit. b neuBankG definiert, meint dort aber die statutarische
Grundlage fir die Erhdhung des Kapitals aufgrund der Wandlung von Pflichtwandelanleihen. Hier ist
aber die Pflichtwandelanleihe bzw. das verlustabsorbierende Fremdkapitalinstrument gemeint, das in
Eigenkapital gewandelt wird.

Nicht nur bedingte Pflichtwandelanleihen mit Wandlung in Aktien sollten vor Anordnung eines
"Statutory bail-in" gewandelt werden, sondern es sollten auch Anleihen mit
Abschreibungsmechanismus (sog. "Write-off bonds") abgeschrieben werden (siehe Art. 11 Abs .4
neuBankG).

Die Ausfiihrungen im Erlauterungsbericht (S. 32/33) zum "contractual bail-in" sind unklar.
Insbesondere ist nicht klar, was mit dem Satz "Im Gegensatz zum Coco ist der [der sic!] Ausldser der
Wandlung jedoch nicht quantitativ vorbestimmt. Die Wandlung wird vielmehr durch einen behordlichen
Eingriff ausgeldst, welcher in den Emissionsbedingungen néher umschrieben wird." Ist damit der
PONV-Trigger gemeint? Oder soll dies auf eine vom PONV-Trigger unabhangige vertragliche
Bestimmung, unter welchem die FINMA die Wandlung auslésen kann, deuten? Falls letzteres der Fall
ist: was ist das Verhaltnis zwischen einer solchen Bestimmung und dem PONV-Trigger?

Das Verlusttragungsverhéltnis zwischen den "statutory bail-in" (Kapitalmassnahmen) und den
"contractual bail-in" (e.g. CoCos, Write-off Bonds) ist in diesem Zusammenhang explizit, aber
entweder ausschliesslich oder zumindest im Prinzip mit hinreichender Konkretisierung fir eine
Delegation an die FINMA auf Gesetzesstufe zu regeln.

1

Das Erfordernis der vollstandigen Herabsetzung des Aktienkapitals verbunden mit dem Ausschluss
des Bezugsrechts (Art. 47 Abs. 2) lauft faktisch auf eine vollstandige Enteignung des bisherigen
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Aktionariats hinaus. Eine gesetzliche Grundlage fiir einen Ausschluss des Bezugsrechts ist nicht
ersichtlich. Auch ist nicht einzusehen, wieso sich Alt-Aktionéare nicht an einer Kapitalerhéhung
beteiligen sollen.

Weiter sind Situationen denkbar, in denen das Aktienkapital, das abgeschrieben werden soll, noch
einen (Rest-) Buchwert aufweist. In diesem Fallen ware es unter den allgemein giiltigen Prinzipien der
Verhaltnismassigkeit einer Massnahme sowie der schonenden Rechtsausiibung zumindest
erforderlich, die Mdglichkeit vorzusehen, die "enteigneten” Aktionare am zukinftigen Gewinnpotential
zu beteiligen, z.B. mittels Ausgabe von Warrants, Genussscheinen.). Dies entspricht im Ubrigen der
Praxis in etlichen grosseren internationalen Sanierungsverfahren. Durch die Einengung in Abs. 1 wird
auf jeden Fall der Entscheidungsspielraum der Behérden ohne Not eingeschrankt. Art. 31 Abs. 1 lit. ¢
BankG setzt einer Bevorzugung der Aktionare bereits gentigende Grenzen.

Zu Abs. 2:

Der Begriff der "Eigenmittelvorschriften” ist zu klaren. Sind dies die minimalen Vorgaben oder umfassen diese
auch allfallige Puffer?

Art. 49 Wandelbarkeit von Forderungen

! Es kann grundsatzlich samtliches Fremd- in Eigenkapital
gewandelt werden.

2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar:

a.

gesicherte Forderungen im Umfang ihrer
Sicherstellung, einschliesslich Forderungen, die von
einer Gruppengesellschaft garantiert werden, deren
Zweck es ist, die Deckung fiir diese Forderungen zu
halten, sowie die besicherte Forderungen der
Gruppengesellschaft gegeniber der Bank im
Rahmen von strukturierten Finanzierungen wie z.B.
Covered Bonds;-

privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach
Artikel 219 Absatz 4 SchKG® und Artikel 37a
Absétze 1-5 BankG;

Forderungen, die Gegenstand von
Aufrechnungsvereinbarungen sind (Art. 27 Abs. 3
BankG); und

Forderungen mit einer Laufzeit von weniger als 360
Tagen; und-

Forderungen, die nach Er6ffnung des
Sanierungsverfahrens mit Genehmigung des
Sanierungsbeauftragten zum Zwecke der Umsetzung

Allgemeine Kommentare:

Art. 49 schafft mit der Unterscheidung zwischen "wandelbaren" und "nicht wandelbaren"
Forderungen eine Kategorisierung von Glaubigern, die von der gesetzlichen Ordnung (Art. 219
SchKG) abweicht. Eine solche Ungleichbehandlung von Fremdkapitalgebern bedarf eines sachlichen
Grundes. Dieser kann sich aus der bestehenden gesetzlichen Ordnung ergeben (z.B. Privilegierung
von gesicherten Einlagen).

International ist noch nicht klar, welche Forderungen einem behdérdlich verordneten Debt-to-
Equity Swap unterworfen werden sollen. Insbesondere ist international noch umstritten, ob
"normale" Anleihen (senior bonds) und Kundeneinlagen Gegenstand eines Debt-to-Equity Swap sein
sollen, und wenn ja, zu welchem Zeitpunkt. Die Definition von wandelbaren Forderungen sollte in
enger Abstimmung mit internationalen Vorgaben erfolgen. Die Schweiz sollte hier nicht den Alleingang
wagen, da sonst die internationale Anerkennung gefahrdet ware und den schweizerischen Banken
sonst ein Wettbewerbsnachteil erwachsen konnte.

Entsprechend weisen wir darauf hin, dass die EU vorschlagt, die folgenden Glaubiger von der
Wandlung auszunehmen: ,Swap, repo and derivative counterparties and other trade creditors; short-
term debt (defined by a specified maximum maturity); retail and wholesale deposits and secured debt
(including covered bonds).” In den betroffenen Kreisen wird diskutiert, ob auch fiduciary business,
commercial paper, money market transactions, promissory notes, etc. von der Wandelbarkeit
ausgenommen werden sollten oder nicht oder ob generell zwischen ,trade creditors* (kein bail-in) und
Jinancial creditors* (bail-in) unterschieden werden soll. Diese Ausfiihrungen zeigen auf, dass sich die
internationale Diskussion zu diesem spezifischen Punkt noch nicht verfestigt hat. Es gilt zahlreiche
sich widersprechende Interessen gegeneinander abzuwégen. Es darf nicht vergessen werden, dass
die Definition der Ausnahmen eine erhebliche Auswirkung auf die betroffenen Market haben kann. Die
Gefahr besteht, dass gewisse Finanzierungsmarkte austrocknen, moglicherweise gerade in einer
Krise. Aus diesem Grund sind wir der Ansicht, dass die Festlegung der Ausnahmen bereits zum
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der Sanierung begriindet wurden.

3 Die FINM/ . . Fa
Forderungen von der Wandelbarkeit ausnehmen.

* Bei der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital sind vorab
samtliche nachrangigen Forderungen umzuwandeln.

heutigen Zeitpunkt zu friih kommt. Die Finanzierungsmoglichkeiten der schweizerischen Banken
richten sich nach globalen Markten. Entsprechend ist auch die Frage der Verlusttragung in der
Glaubigerhierarchie breit zu diskutieren und im Einklang mit dem internationalen Standard
umzusetzen. Die Schweiz sollte sich aber unbedingt in die internationale Diskussion einbringen,
beispielsweise Uber das FSB.

Eine Anwendung der neuen Vorschriften betreffend die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital auf
Forderungen, welche vor Inkrafttreten von Art. 31 Abs. 3 BankG entstanden sind (so vorgesehen auf
S. 34 Erlauterungsbericht), ist vor dem Hintergrund der internationalen Akzeptanz (internationaler
Kapitalmarkt, auslandische Rechtsordnungen bzw. Regulatoren) héchst problematisch. Die
Behauptung, dass dies schon unter altem Recht moglich gewesen sei (Erlauterungsbericht S. 34), ist
unzutreffend.

Im Erlauterungsbericht, S. 33, wird gesagt, dass "zuerst die Forderungen der Eigner gewandelt
werden missen". Was bedeutet das? Ist damit gemeint, dass in der Rangfolge der vorzunehmenden
Wandlung zuerst allfallige Forderungen der Eigner (z.B. Aktionarsdarlehen) gewandelt werden
mussen?

Allgemeine Kommentare zu Abs. 2:

Der Ausnahmekatalog in diesem Absatz entspricht der gesetzlichen Ordnung in Art. 219 SchkG und
ist daher nachvollziehbar. Jedoch muss man sich bewusst sein, dass gemass dieser Bestimmung alle
Gelder auf den Bankkonten, welche eine Restlaufzeit von 30 Tagen und mehr haben, im von CHF
100'000 Ubersteigendem Umfang wandelbar sind (z.B. Anlagekonti mit 6-monatiger Kiindigungsfrist).
Dies scheint problematisch, denn ein Einleger kann und muss nicht damit rechnen, dass sein
Guthaben bei einer Bank in Eigenkapital gewandelt wird.

Es muss grundsatzlich entschieden werden, welche Glaubiger von dieser Massnahme betroffen
werden sollen — siehe allgemeine Kommentare oben.

Es sollte eine klare Rangfolge mit Bezug auf die Wandlung der Forderungen in Eigenkapital
vorgesehen werden (vgl. FSB, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial
Institutions, October 2011, (nachfolgend "FSB Key Attributes") Section 3.5 (ii)).

Sollten noch weitere Arten von Forderungen von einer potenziellen Wandlung ausgenommen
werden? Z.B Forderungen im Zusammenhang mit normalen Kundenaktivitaten (Stichwort: "franchise
activities").

Zu Abs. 2 lit. a:

Als "gesicherte Forderungen" missen alle Formen der Realsicherheiten gelten, unabhéangig von der
Rechtsnatur (Pfand, Sicherungsiibereignung, Sicherungszession). Forderungen im Zusammenhang mit
Covered Bonds sind der Klarheit halber (Rating, internationale Entwicklungen) explizit von der Wandelbarkeit
auszunehmen. Ansonsten wirde das Instrument der Covered Bonds Uber die BIV ausgehebelt, was weder
Sinn machen wiirde noch im Einklang mit dem internationalen Trend stiinde. Die Covered Bonds Programme
der Banken sind eine wesentliche Finanzierungsquelle in der Schweiz; es ist deshalb im Interesse der
Rechtssicherheit, diesen Fall hier explizit aufzuftihren.
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Zu Abs. 2 lit. c:
Die offene Formulierung von lit. ¢ kann u.U. zu Umgehungsgeschéften Anlass geben.
Zu Abs. 2 lit. d:

Durch diese Anderung sollen kurz- bis mittelfristige Forderungen (Commercial Papers und Derivate) von einem
Debt-to-Equity Swap ausgeschlossen werden.

Zu Abs. 3:

Die Mdglichkeit fiir die FINMA, andere Forderungen von der Wandelbarkeit auszunehmen, kann zu einer
Ungleichbehandlung der Glaubiger fiihren. Fir eine solche Ungleichbehandlung im Einzelfall besteht keine
genugende gesetzliche Grundlage. Daher ist diese Bestimmung zu streichen oder hierfir eine gesetzliche
Grundlage zu schaffen.

3. Abschnitt: Andere Kapitalmassnahmen

Art. 50

Neben oder anstelle einer Reduktion bisherigen und
Schaffung neuen Eigenkapitals oder der Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital kann der Sanierungsplan die-FHNMA
weitere Massnahmen vorsehenanerdnen, insbesondere einen
teilweisen oder vollstandigen

ForderungsverzichtForderungsreduktion, einen

Falligkeitsaufschub oder eine Stundung der Zinszahlungen.

Der Ausnahmekatalog in Art. 49 Abs. 2 gilt sinngemass.

Allgemeine Kommentare:

- Von einem Forderungsverzicht zu sprechen, ist falsch, da es sich nicht um einen (freiwilligen) Verzicht
des Glaubigers handelt, sondern um einen angeordneten Entzug der Forderung. Zutreffender ist
daher der Begriff Forderungsreduktion.

- Fir die Anordnung einer Forderungsreduktion oder "weitere Massnahmen" durch die FINMA
fehlt eine gesetzliche Grundlage: Art. 31 Abs. 3 BankG nennt nur die im Sanierungsplan zulassigen
Kapitalmassnahmen "Reduktion des bisherigen und Schaffung von neuem Eigenkapital sowie die
Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital". Zwar erwahnt die Botschaft zur Anderung des
Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen) vom 12. Mai 2010 (nachfolgend "Botschaft
Einlagensicherung") auf S. 4019, dass ein Eingriff in die Rechte der Glaubiger geméass Art. 31a Abs. 1
BankG "beispielsweise durch Kirzung, Stundung oder Umwandlung ihrer Forderungen" erfolgen
kann. Festzuhalten ist aber, dass die Erwahnung in der Botschaft eine klare gesetzliche Grundlage
nicht zu ersetzen vermag.

Weshalb der Gesetzgeber im Zuge der letzten Gesetzesrevision die Mdglichkeit der Anordnung einer
Forderungsreduktion und "weitere Massnahmen" nicht ins Gesetz geschrieben hat, bleibt
unverstandlich; dies umso mehr als die Botschaft Einlagensicherung, S. 4018, folgendes ausdriicklich
festhalt:

"Die Mdglichkeit einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital als Sanierungsmassnahme ist bereits
in der Botschaft zum geltenden Recht erwéahnt [...]. Aus verfassungsrechtlichen Griinden erscheint
jedoch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir einen solchen sog. «debt equity-swap»
erforderlich.”

Dies muss umso mehr fur Forderungsreduktionen gelten, bei welchen der Glaubiger nicht einmal
Eigner wird.
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- Fur die Anordnung von Kapitalmassnahmen durch die FINMA ausserhalb des Sanierungsplans fehlt
generell jegliche gesetzliche Grundlage.

- Fir die Anordnung von Stundung und Falligkeitsaufschub, ausgenommen fiir pfandgedeckte
Forderungen der Pfandbriefzentralen, ist die FINMA bereits im Rahmen der Schutzmassnahmen nach
Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG ermachtigt.

- Eine vollstandige Forderungsreduktion darf der Sanierungsplan bei Anwendung des Prinzips "no
creditor worse off than in liquidation" gemass Art. 31 Abs. 1 lit. b BankG und dann nur fur solche
Glaubiger vorsehen, die im Falle einer Liquidation auch nichts erhalten (z.B. Glaubiger von tief
subordinierten Forderungen).

- Eine solche Forderungsreduktion hatte zudem enteignungsahnlichen Charakter und miisste gemass
Art. 26 Abs. 2 BV voll entschadigt werden. Zudem lauft eine Forderungsreduktion auf eine Verletzung
von 31 Abs. 1 lit. ¢ BankG hinaus (wenn man nicht gleichzeitig das Aktienkapital vollstéandig
herabsetzen will, wodurch die Gesellschaft niemandem mehr gehéren wirde, was ein Unding wére).

Zu Abs. 2:

Der Ausnahmekatalog in Art. 49 Abs. 2 muss auch hier gelten, ansonsten diese Bestimmung als Umgehung
von Art. 49 eingesetzt werden kann.

4. Kapitel: Weiterfihrung bestimmter
Bankdienstleistungen

Art. 51 Weiterflhrung von Bankdienstleistungen

! sSieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere
Bankdienstleistungen weitergefiihrt und Vermégenswerte oder
Vertragsverhéltnisse der Bank teilweise auf einen anderen

Rechtstréager einschliesslich einer Ubergangsbank tibertragen
werden sollen, so muss er namentlich:

a.

den oder die Rechtstrager bezeichnen, auf den oder
die solche Bankdienstleistungen sowie
Vermogensteile zu Gibertragen sind;

die Vermogenswerte, namentlich die Aktiven,
Passiven und Vertragsverhaltnisse, die teilweise
Uibertragen werden sollen, sowie deren
Gegenleistung beschreiben;

die Bankdienstleistungen beschreiben, die
weitergefuhrt und Ubertragen werden sollen;

die getroffenen Kapitalmassnahmen auffuhren und
fur den Fall der Ubertragung von
Bankdienstleistungen auf eine Ubergangsbank

Allgemeiner Kommentar:

Aufgrund des Wortlautes von Art. 31 Abs. 3 BankG ist fraglich, ob die Anordnung von Debt-to-Equity Swaps
und erst recht eine Forderungsreduktion in Kombination mit der Auslagerung von Bankdienstleistungen zu
einer Bruckenbank tiberhaupt zulassig ist.

Zu Abs. 1lit. b und c:

Aus Praktikabilitatsiiberlegungen muss zumindest im Sinne eines "catch all" auch eine funktionale
Umschreibung mdglich sein (z.B. "alle anderen Vermdgenswerte der Bank, welche mit der Bankdienstleistung
XY unmittelbar zusammen hangen").

Zu Abs. 1 lit. d:

- Die Kombination von sog. "Kapitalmassnahmen" und der Auslagerung von Bankdienstleistungen auf
eine Brickenbank wirft Fragen auf. Insbesondere ist es unter dem Gesichtspunkt von Art. 31 Abs. 3
BankG fraglich, ob es zulassig ist, Fremdkapital in Eigenkapital der "Restbank" umzuwandeln, wenn
gleichzeitig die "gesunden” Teile auf eine Briickenbank Uibertragen werden.

- Der Hinweis auf die Aufteilung der durch die Kapitalmassnahmen beschafften Mittel zwischen der Bank
und der Ubergangsbank beruht auf einem falschen Verstandnis einer Bilanz: Diesem Hinweis liegt wohl
die Annahme zugrunde, dass durch die Kapitalmassnahmen aktivseitig neue Mittel geschaffen werden.
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darlegen, wie die Aktiven und Passiven se
besehafften-Mittel-zwischen der Bank und der
Ubergangsbank aufgeteilt werden;

e. die Verpflichtung der Bank enthalten, die
Massnahmen zu ergreifen und Handlungen
vorzunehmen, die notwendig sind, damit alle zu
Ubertragenden Vermogenswerte und Gegenstande,
insbesondere auch im Ausland belegene oder
auslandischem Recht unterstehende, auf den
anderen Rechtstrager tibertragen werden kénnen;

f. darlegen, ob ein Wertausgleich zu leisten, wie dieser
zu berechnen und ob eine maximale
Wertausgleichssumme anzuordnen ist;

g. ausfuhren, ob und wie Systeme und Applikationen
von der Bank und dem anderen Rechtstrager
gemeinsam genutzt werden sowie, im Fall der
Weiterfihrung von Bankdienstleistungen durch eine
Ubergangsbank, wie sichergestellt ist, dass diese
Zugang zu Zahlungsverkehrs- und
Finanzmarktinfrastrukturen hat und sie nutzen kann;

h. beschreiben, wie zur Wahrung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Verbundenheit von Aktiven, Passiven
und Vertragsverhaltnissen sichergestellt wird, dass
nur Ubertragen werden kénnen:

1. verrechenbare, insbesondere einer
Aufrechnungsvereinbarung unterliegende
Forderungen und Verbindlichkeiten der Bank
gegenlber einer Gegenpartei in ihrer Gesamtheit,

2. gesicherte Forderungen und Verbindlichkeiten in
Verbindung mit ihren Sicherheiten, und

3. strukturierte Finanzierungen oder vergleichbare
Kapitalmarktvereinbarungen, bei denen die Bank
Partei ist, mit allen damit verbundenen Rechten
und Pflichten.

z Mit dem unbeniitzten

Ablauf der Frist fur die Ablehnung des Sanierungsplans nach
Art. 31a Abs. 1 BankG bzw. mit der Genehmigung des
Sanierungsplans fiir eine systemrelevante Bank -velistreckbar
ist, gehen alle Ubertragenen Vermdgenswerte oder

Dem ist nicht so, da sowohl bei einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital wie auch bei einem
Forderungsverzicht nur eine passivseitige Verdnderung der Bilanz stattfindet. Das Kapital einer
Briickenbank ergibt sich aus dem auf diese Briickenbank im Rahmen des Sanierungsplans tbertragenen
Aktivenlberschuss. Einzig bei einer Reduktion des bisherigen und Schaffung von neuem Eigenkapital
fliessen der Bank aktivseitig allenfalls neue Mittel zu (bei einer Barliberierung oder Sacheinlage). Der
Sanierungsplan sollte darlegen, mit welchen Mitteln und von wem die Ubergangsbank mit "geniigend
Mitteln" (so der Erlauterungsbericht S. 38) ausgestattet werden soll, d.h. wie die Aktiven und Passiven
aufgeteilt werden sollen.

Zu Abs. 1 lit. e:
Vgl. Kommentar zu Art. 51 Abs. 2.
Zu Abs. 1lit. f:

Wer bezahlt den Wertausgleich? Auf welcher Basis erfolgt die Berechnung?
Zu Abs. 2 und 3:

Die rechtliche Mechanik der Ubertragung von Aktiven, Passiven und Vertragsverhaltnissen ist unklar.
Aus Art. 30 BankG ergibt sich, dass es sich dabei um eine (6ffentlich-rechtliche) Sondernorm handelt.
Der Ausschluss des Fusionsgesetzes ist zwar sachlich korrekt, aber es bedurfte einer zumindest
summarischen Regelung der Grundziige eines solchen Transfers auf Gesetzesstufe mit
Konkretisierung in der Verordnung.

Aus Praktikabilitatsgrinden muss es sich um eine (funktional beschrankte) Universalsukzession mit
Bezug auf die im Sanierungsplan genannten Vermégenswerte handeln. Mithin muss die
Rechtswirkung der Ubertragung mit der Genehmigung des Sanierungsplans eintreten (so auch Art. 51
Abs. 2 und Erlauterungsbericht S. 37). Hingegen ist es unrealistisch, wenn nach Genehmigung des
Sanierungsplans noch Verfligungsgeschéfte (z.B. Zessionen, Vertragsibertragungen,
Registereintrage etc.) vorgenommen wirden (so aber der Erlauterungsbericht S. 35). Die damit
zusammenhangenden Unabwagbarkeiten (fehlende Kooperation von Drittparteien, Aktiven im
Ausland etc.) wiirde die Durchfiihrung des Plans faktisch verunméglichen. Falsch ist auf jeden Fall die
Aussage im Erlauterungsbericht (S. 36), wonach "der Ort, an dem sich der Vermdgenswert befindet,
oder das Recht, welchem dieser untersteht, keine Rolle" spielen sollte mit Bezug auf die Ubertragung
von Bankdienstleistungen und Vermdgenswerten.

Gemass Art. 30 Abs. 3 BankG gehen die Ubertragenen Vermogenswerte und Vertragsverhaltnisse qua
Genehmigung des Sanierungsplans durch die FINMA auf den neuen Rechtstréger Uber. Es handelt sich
hier um eine spezialgesetzlich angeordnete Universalsukzession. Diese Regelung ist fur SiFis zutreffend, da
Art. 31a BankG (Ablehnung des Sanierungsplans durch die Glaubiger) mit Bezug auf SiFis nicht
anwendbar ist. Fur die Ubrigen Banken aber muss gelten, dass der Ubergang der Vermégenswerte und
Vertragsverhaltnisse nach Art. 30 Abs. 3 BankG erst mit unbenttztem Ablauf der Ablehnungsfrist
erfolgen kann. Andernfalls misste bei einer Ablehnung des Sanierungsplanes die Ubertragung
rickabgewickelt werden.

Zu Abs. 3:
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Vertragsverhaltnisse mit allen damit verbundenen Rechten

Diese Bestimmung sollte allgemeiner formuliert sein, um andere Register (z.B. Patentregister) auch

und Pflichten ohne weiteres auf den oder die neuen abzudecken.
Rechtstrager uber.

3 Die Genehnjigung des Sanierungsplans tritt an die Stelle der

sonst fir die Ubertragung allenfalls notwendigen Eintragungen

in das Handelsregister oder das Grundbuch. Die Eintragungen

in diese Register sind nachzuholen, haben jedoch nur

deklaratorische Wirkung.

Art. 52 Ubergangsbank Zu Abs. 2:

! Die Ubergangsbank dient der einstweiligen Fortfiihrung
einzelner, auf sie Uibertragener Bankdienstleistungen.

2 Die FINMA erteilt der Ubergangsbank eine aufzwei-Jahre
befristete-Bewilligung. Sie kann die Bewilligung verlangern
und bei der Erteilung von den ublichen
Bewilligungsvoraussetzungen abweichen.

Die Idee einer Befristung von zwei Jahren stammt wohl aus dem Dodd Frank Act, ist aber sachlich
ungeeignet (und wird auch bereits in den USA kritisiert und umgangen). Es muss auch méglich sein, eine
Ubergangsbank "auf Vorrat" zu grinden und bewilligen zu lassen, ohne dass bei Implementation des
Notfallplans zuerst um eine Bankbewilligung nachgesucht werden muss. Bereits unter geltendem Recht
hat die FINMA die Mdglichkeit, eine Bewilligung mit Auflagen zu verbinden. Dies steht ihr auch in Zukunft
und im Zusammenhang mit der Bewilligung fur die Ubergangsbank offen. Ausserdem kann geméss
unserer Kenntnis bei einer solchen Befristung gar keine Revision auf "going concern"-Basis vorgenommen
werden. D.h., fir die Eréffnungsbilanz der Ubergangsbank muss eine Neubewertung der von der
Ubergangsbank zu tibernehmenden Aktiven und Passiven auf "gone-concern" Basis vorgenommen
werden.

Im Erlduterungsbericht (S. 38) findet sich erneut der falsche Hinweis auf die Aufteilung der durch die
Kapitalmassnahmen beschafften Mittel zwischen der Bank und der Ubergangsbank (vgl. hierzu
Kommentar zu Art. 51 Abs. 1 lit. d).

4. Titel: Schutz der Systeme und der
Finanzmarktinfrastrukturen

Art. 53 Weisungen von Teilnehmern oder Teilnehmerinnen
eines Zahlungsoder Effektenabwicklungssystems

Weisungen von Teilnehmern oder Teilnehmerinnen eines
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystems nach Artikel 27
Absatz 2 BankG sind insbesondere:

a. Instruktionen, die unmittelbar die Abwicklung von
Zahlungen oder Effektentransaktionen betreffen;
sowie

b. andere Uberweisungen und andere Zahlungen von
Teilnehmern oder Teilnehmerinnen an ein solches
System, die der Bereitstellung der nach den Regeln
des Systems erforderlichen finanziellen Mitteln
dienen.
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Art. 54 Verbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystemen
! Massnahmen_im Sinne von -welche-die-rechtliche

Zahlungs--aderEffektenabwieklungssystem-im-Rahmen-von
Artikel 27 Absatz 1 und 2 BankG einschranken-kénnen; sind
insbesondere :

a. die Eroffnung des Bankenkonkurses nach den
Artikeln 33-37g BankG; und

b. Schutzmassnahmen nach Artikel 26 Absatz 1
Buchstaben f-h BankG, und-

c. Vergleichbare Insolvenzmassnahmen, die von in-
oder auslandischen Behorden angeordnet werden.

2 Die FINMA ordnet in ihrer Verfugung betreffend eine
Massnahme nach dem elften und zwdlften Abschnitt des
BankG einVerbot oder eine Einschrankung nach-Artikel 26
Absatz1-Buehstaben-—h-BankG-oderderErteilung-von

i i te-auch den
Zeitpunkt, ab dem die betreffende Massnahme das

erbot-oder-die-Einschrankung-gilt, ausdricklich an.

Allgemeine Kommentare:

Es ist begriissenswert, dass konkretisiert wird, welche Massnahmen unter den in Art. 27 Abs. 2 BankG
genannten Begriff "solche Massnahmen" fallen sollen bzw. dass die Schutzmassnahmen nach Art. 26 Abs. 1
a-e BankG ausgeklammert werden, da diese die Verbindlichkeit der Weisungen wohl nicht zu beeintrachtigen
vermdogen. Allerdings ist die Formulierung dieser Bestimmung missverstéandlich, weshalb wir nebenstehende
Umformulierung vorschlagen.

Zu Abs. 1:

Im Hinblick auf auslandische Systemteilnehmer bzw. unregulierte Teilnehmer soll klar gestellt werden, dass die
gesetzlich geregelte Finalitatswirkung auch dann eintritt, wenn die fraglichen Massnahmen z.B. von einem
auslandischen Insolvenzverwalter oder einem ordentlichen Nachlass- oder Konkursrichter angeordnet wurde.

Art. 55 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von
Sicherheiten

! Aufrechnungsvereinbarungen nach Artikel 27 Absatz 3
BankG umfassen insbesondere:

a. Netting-Bestimmungen in Rahmenvertragen;

b. Verrechnungs- und Netting-Bestimmungen sowie
Ausfallvereinbarungen von Zahlungs- oder
Effektenabwicklungssystemen nach Artikel 27 Absatz
1 BankG .

Zu Abs. 2:

Zusatz ist u.E. Gberflissig.
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5. Titel: Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten

Art. 56

LBei der Anordnung der Ubertragung von
Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechtstrager kann
der Sanierungsplandie-FINMA mit Bezug auf vertragliche
Beendigungsrechte anordnen, dass:

a. Gegenparteien von Vertragen, die von der Bank auf
einen anderen Rechtstrager Gbertragen werden, ihre
Beendigungsrechte fiir eine gewisse Zeit nicht
austiben kénnen; und

d. die neue Vertragspartei die Pflichten aus den
Ubertragenen Vertragen vollumfanglich und
uneingeschrankt tbernimmt.

2 Ddie Aufschiebung der Beendigungsrechte ist nur mit Bezug
auf Vertrage moglich-ist, die solche Beendigungsrechte an die
Anordnung von Insolvenzmassnahmen kniipfen.;

% Ddie Aufschiebung kann langstens fiir 48 Stunden
angeordnet werden-kann.Der Sanierungsplan-BDie-FINMA legt
den Beginn und das Ende der Aufschiebung explizit fest;

Allgemeine Kommentare:

Fur Eingriffe in Vertragsbeendigungsrechte findet sich im Bankengesetz keine Stiitze, sie werden mit
keinem Wort erwahnt —im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint solche Eingriffe geradezu
auszuschliessen. Entsprechend misste Art. 27 Abs. 3 BankG geandert werden, nachdem eine
international breit abgestiitzte Regelung vereinbart wurde.

Damit diese Bestimmung funktioniert, muss sie international anerkannt und durchgesetzt werden
koénnen. Solange diese Regeln aber nicht international abgestimmt sind, kann dieses Ziel nicht
erreicht werden (vgl. hierzu allgemeine Kommentare zum 3. Kapitel). Die internationalen
Diskussionen zu diesem Thema haben erst begonnen. Es ist daher verfruht, dies auf nationaler
Ebene und im Alleingang zu regeln.

Bei einer Anordnung im Sanierungsplan nitzt diese Massnahme nur dann etwas, wenn der
Sanierungsplan gleichzeitig mit der Eréffnung des Sanierungsverfahrens genehmigt (und 6ffentlich
bekannt gemacht) wird. Ausserdem kann sie nur bei SiFis eingesetzt werden, da in diesen Fallen der
Sanierungsplan mit der Genehmigung durch die FINMA wirksam wird. Bei den tbrigen Banken muss
noch die 10 Tagesfrist fir die Ablehnung durch die Glaubiger abgewartet werden. Erst nach Ablauf
dieser Ablehnungsfrist wird der Sanierungsplan wirksam.

Diese Bestimmung sollte auch auf Kapitalmassnahmen gemass dem 3. Kapitel ausgeweitet werden
(insbesondere Debt-to-equity Swap) und nicht nur in Bezug auf die Ubertragung von
Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechtstrager zur Anwendung gelangen kénnen. Der
Erlauterungsbericht (S. 40) ist diesbeziglich bereits ein wenig offener formuliert ("wobei insbesondere
zur Hauptsache die Ubertragung von Bankdienstleistungen gemeint ist"). Geméss FSB Key Attributes
muss die Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten auf alle Insolvenzmassnahmen anwendbar
sein.

6. Titel: Abschluss des Verfahrens

Art. 57 Schlussbericht

! Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder der
oder die Sanierungsbeauftragte berichtet der FINMA
summarisch Uber den Verlauf des
Bankeninsolvenzverfahrens.

2 Der Schlussbericht des Konkursliquidators oder der
Konkursliquidatorin enthélt zudem:

a. Ausflihrungen Uber die Erledigung samtlicher die




Feststellung der Aktiv- und Passivmasse
betreffenden Prozesse;

b. Angaben Uber den Stand der an Glaubiger und
Glaubigerinnen abgetretenen Rechtsanspruche nach
Artikel 260 SchKG**; sowie

c. eine Auflistung der noch nicht ausbezahlten Anteile
sowie der noch nicht herausgegebenen
abgesonderten Depotwerte mit der Angabe, weshalb
eine Auszahlung oder Herausgabe bisher nicht
erfolgen konnte.

% Die FINMA macht den Schluss des
Bankeninsolvenzverfahrens offentlich bekannt.

Art. 58 Aktenaufbewahrung

! Nach Abschluss oder Einstellung des
Bankeninsolvenzverfahrens regelt die FINMA die
Aufbewahrung der Insolvenz- und Geschéftsakten.

2 Die Insolvenzakten sowie die noch vorhandenen
Geschaftsakten sind nach Ablauf von zehn Jahren seit
Abschluss oder Einstellung des Bankeninsolvenzverfahrens
auf Anordnung der FINMA zu vernichten.

% Vorbehalten bleiben abweichende spezialgesetzliche
Aufbewahrungsvorschriften fiir einzelne Aktenstticke.

7. Titel: Schlussbestimmungen

Art. 59 Aufhebung und Anderung bisherigen Rechts

! Die Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
vom 30. Juni 2005 tber den Konkurs von Banken und
Effektenhandlern®® (BKV-FINMA) wird aufgehoben.

2 Die Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
vom 21. Oktober 1996 Uber die auslandischen Banken in der
Schweiz?® (ABV-FINMA) wird wie folgt geandert: Art. 3 Abs. 3

% Fur Vertretungen von auslandischen Banken finden die
Bestimmungen uber das Sanierungs- und Konkursverfahren
nach den Art. 28 bis 32 und 33 bis 37g BankG keine
Anwendung.
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Art. 60 Inkrafttreten
Diese Verordnung tritt am ... 2012 in Kraft.
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Ziirich, 28. Februar 2012

Entwurf FINMA{nsolvenzverordnung E- BIVFINMA- Stellungnahme VAS

Sehr geehrter Herr Schiltknecht

Am 16. Januar 2012 hat die FINMA den Entwurf fir eine Insolvenzverordnung zur Stellungnahme
freigegeben. Gerne nehmen wir diese Gelegenheit wahr, beschranken unsere Kommentare aber auf
Art.24 Abs.2 E-BIV-FINMA ber die Privilegierten Einlagen.

Der Artikel lautet *Keine Einlagen im Sinne von Artikel 37a BankG sind nicht auf den Namen des
Einlegers oder der Einlegerin lautende Forderungen, insbesondere Forderungen aus Nummernkonten
oder auf den Inhaber oder die Inhaberin lautende Forderungen, mit Ausnahme der auf den Namen des
Einlegers oder der Einlegerin bei der Bank hinterlegten Kassenobligationen.” Damit will die FINMA
gemass Begleitbericht nur die Regelung von Art. 37a BankG tibernehmen. Das tut sie aber nicht.
Denn mit der Revision des Bankengesetzes wollte der Bundesrat sicherstellen, dass ein Einleger
nicht mehrmals vom Privileg profitiert, indem er mehrere Konti halt, an denen er wirtschaftlich
berechtigt ist. Die Formulierung von Art. 37a “Einlagen, die auf den Namen des Einlegers lauten...”
belegt, dass es den Gesetzgeber nicht interessiert, ob ein einzelnes Konto mit Namenszug oder
Ziffern identifiziert wird. Ansonsten hatte er im Gesetz oder zumindest in der Botschaft explizit auf
Nummernkonti Bezug genommen. Das hat er aber nicht. Dies zu recht, denn der *ldentifikator” eines
Kontos hat mit der Verhinderung einer Mehrfachprivilegierung nichts zu tun. Letztendlich lautet jede
Bankbeziehung auf den Namen des Vertragspartners. indem die Insolvenzverordnung aber auf den
"Identifikator* abzielt, entspricht Art.24 Abs.2 E-BIV-FINMA nicht einer Prazisierung des Willens des
Gesetzgebers. Die FINMA ist also nicht durch das Gesetz eingeschrankt und verpfiichtet, die
Nummernkonti aus den privilegierten Einlagen auszugliedern.

Reputationsrisiko

Durch ihre administrative Verfigung zum Ausschluss aus der Privilegierung setzt nun die FINMA die
Schweiz einem Reputationsverlust aus:

. Dass ausgerechnet ein Finanzplatz, der sich riihmt im Private Banking fuhrend zu sein, die
Kunden zwingt, zwischen Sicherheit ihrer personlichen Daten und Sicherheit ihrer Einlagen zu
wahlen, wird negativ vermerkt werden. Die beiden Sicherheitsmomente sind vereinbar: technisch-
operative Losungen zur Verhinderung von Mehrfachauszahlungen sind moglich. Falls ein Institut
das Ausbleiben einer Mehrfachzahlung im Konkursfall nicht sicherstellen kann, sollte es keine
Nummernkonti anbieten.

Léwenstrasse 51 - Pastfach 1211 - CH-8021 Zlrich
T +41 (0)442 244 Q70 - F +41 (0)442 210 029

www.foreignbanks.ch - info@foreignbanks.ch
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- Die Nummernkonti Inhabersparheften gleichzusetzen und den Anschein zu wecken, die Schweizer
Banken fiihrten nach wie vor anonyme Konti, ist gerade'im jetzigen Umfeld ausserst
problematisch, Es ensteht der Eindruck, dass Schweizer Banken das Abgleichen von
verschiedenen Kontoklassen eines selben Kunden nicht sicherstellen kdnnen; daraus kann die
Vermutung erwachsen, dass sie die Berechtigten nicht kennen. Die Insolvenzverordnung gibt
gerade jenen Stimmen Yorschub, welche noch heute diese Meinung vertreten und sie auch
offentlich {autstark kundtun.

Einige Institute fihren aus Diskretionsgriinden alle Mitarbeiterkonti als Nummernkonti. Es ist nur
schwer kommunizierbar, warum die vertrauliche Behandlung von Mitarbeiterdaten mit dem
Ausschluss dieser Konti aus der Privilegierung erfolgen muss.

Zentrales Anliegen: Verhinderung der Mehrfachprivilegierung

Die Zielsetzung des Gesetzes, die Mehrfachprivilegierung zu vermeiden, unterstiitzen wir. Sie sollte
als technisch-organisatorische Anforderung in die Insolvenzverordnung Eingang finden.

Die in der Botschaft angefilhrten Bedenken der Mehrfachprivilegierung in einer Konkursliquidierung ist
schon heute nur schwer vorstellbar. Banken in der Schweiz sind gesetzlich verpflichtet, jederzeit
sofort diejenige Person zu identifizieren, die an bestimmten Vermégenswerten wirtschaftlich
berechtigt ist. Schon heute darf der Konkursliquidator den privilegierten Betrag nicht mehr als ein Mal
an ein und dieselbe Person auszahlen.

Die Botschaft prazisiert, dass Mehrfachauszahlung verhindert werden kénnen, falls die Information
jederzeit sofort zur Verflgung steht. Da die Argumentation auf die Mehrfachprivilegierung im
Konkursverfahren ausgerichtet ist, kdnnen auch nicht Schwierigkeiten bei der jahrlichen Meldung
gemeint sein, welche in der EBK-Mitteilung 47/08 angefiihrt wurden. Diese dirften mittlerweilen auch
ausgeraumt sein: Falls sie es nicht sind, ist dies ein Problem der Uberwachung, nicht aber der
Nummernkonti.

Wir sind der Uberzeugung, dass Banken ausreichende Vorkehrungen technischer und
organisatorischer Art getroffen haben, um im Konkursfalt rasch eine korrekte Ermittlung der
Kontoinhaber und der wirtschaftlich Berechtigten zu gewahrleisten. Es ist daher nicht gerechtfertigt,
jene Banken, welche die technisch-organisatorischen Voraussetzungen erfiilen, durch die
Praxisanderung zu bestrafen, Vielmehr ist sicherzustellen, dass alle Institute die notwendigen Schritte
vorgenommen haben, um die Aggregation von Konti, an denen der Kontoinhaber selber wirtschaftlich
berechtigt ist und von Konti, bei denen Kontoinhaber und wirtschaftliche Berechtigung
auseinanderfallen, im Konkursfall unter angemessenem Aufwand und Zeitnahe sicherzustellen.

Konkret muss eine Bank nachweisen, dass im Insplvenzfall der Insolvenzverantwortliche unmittelbar
eine von allfalligen Doppelanspriichen bereinigte Ubersicht (iber die Anspriiche an die
Einlagensicherung erhatt.

Wir erinnern in diesem Zusammenhang an die Tatsache, dass Banken verpflichtet sind, auf Anfrage
die auf eine bestimmte Person lautenden Vertragsbeziehungen rasch und eindeutig zu identifizieren,
2.B. um eine Anfrage im Kampf gegen die Geldwascherei zu beantworten. Ebenso ist es gangig, dass
Banken den Auftraggeber von grenziiberschreitenden Zahlungen offenzulegen haben. Auch im
Kreditgeschéaft aggregiert die Bank laufend unterschiedliche Kontotypen eines selben Kunden. Die
Bankinfrastruktur ist darauf ausgerichtet, eine derartige Konsolidierung vorzunehmen; es gibt keine
triftigen Grinde, dieselben Prozesse im Insolvenzfall nicht anzuwenden.



Fehlende Definition eines Nummernkontos

Die Insolvenzverordnung nimmt nicht zur Kenntnis, dass viele Banken auf Grund der Konzernpolitik
alle Konti mit einer |dentifikationsnummer versehen. Sie verwenden aus Sicherheits- und technischen
Griinden eine Identifikationsnummer im Verkehr innerhalb der Bank, innerhalb der Gruppe und haufig
auch mit dem Kunden (Auszuge). Die Insolvenzverordnung zwingt nun diese Banken, alle Einlagen aus
der Einlagensicherung auszuschliessen — paradoxerweise, weil gruppenweit ein Vorgehen verwendet
wird, welches die rasche Aggregation der verschiedenen Konti eines wirtschaftlichen Berechtigten
sicherstellt. Es ware dem Ruf des Schweizer Bankenplatzes international nicht angetan, wenn sie als
einziges Land fiir die technische Sicherheit den Preis der Nichtprivilegierung zahlen miisste.

Widerspruch zu FINMAG Art. 5

FINMAG Art 5 verpflichtet die FINMA, zum Schutz der Anlegerinnen und Anleger, den Schutz der
Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte zu gewahrleisten. Damit soll sie zur Starkung des Ansehens und
der Wettbewerbsfahigkeit des Finanzplatzes Schweiz beitragen.

Mit dem Entscheid, die Nummernkonti aus der Privilegierung auszuschliessen, wiirde der gesetzliche
Auftrag der FINMA verletzt. Der Ausschluss widerspricht dem Schutz der betroffenen Anlegerinnen
und Anleger und schadigt das Ansehen und die Wettbewerbsfahigkeit des Finanzplatzes. Um das
Anliegen der Verhinderung von Mehrfachprivilegierungen durchzusetzen, missen also Mittel und
Wege gefunden werden, welche mit FINMAG Art 5 in Einklang stehen.

Folgerungen

Der Verband der Auslandsbanken in der Schweiz ist an einer Losung der Missbrauchsproblematik
interessiert. Diese muss jedoch sowohl Diskretion als auch Schutz gewahren. Anstatt Nummernkonti
von der Privilegierung auszuschliessen sollen Regeln gewéhrleisten, dass der Insolvenzrichter im
Konkursfall innert nitzlicher Frist (die zu prézisieren ware) Gber eine Liste der Kunden mit
privilegierten Einlagen verfiigt.

Wir danken lhnen fir die Kenntnisnahme unserer Argumente. Selbstverstandiich sind wir gerne bereit,
an einer tragfahigen, allen Aspekten gerecht werdenden Losung mitzuarbeiten.

Freundqu_he Griisse
: ) DER AUSLANDSBANKEN IN DER SCHWEIZ

M;’rtin Maurer m&r\

Geschaftsfihrer stv. Geschéftsfihrer




Von: Hodel Thomas [mailto:T.Hodel@vskb.ch]

Gesendet: Mittwoch, 29. Februar 2012 09:44

An: Schiltknecht Reto

Betreff: AW: Offentliche Anhérung zur "Bankinsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA)"

Sehr geehrter Herr Schiltknecht

Mit Mail vom 16. Januar 2012 haben Sie uns zur 6ffentlichen Anhorung betreffend
.Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA)* begrisst. Daflir danken wir lhnen bestens.

Der Verband der Schweizerischen Kantonalbanken (VSKB) hat sich tber seine Vertreter bei der
Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVg) in das bei der SBVg laufende Anhérungsverfahren zur
Bankeninsolvenzverordnung eingebracht. Mangels spezifischer Betroffenheit der Kantonalbanken von
der zur Diskussion stehenden neuen Verordnung verzichtet der VSKB auf eine eigene Stellungnahme
zum Verordnungsentwurf.

Wir bitten Sie um Kenntnisnahme und verbleiben mit freundlichen Griissen.

Thomas Hodel

Dr. Thomas Hodel
Vizedirektor
Leiter Public Affairs / Administration

Verband Schweizerischer Kantonalbanken
Wallstrasse 8 - Postfach - CH-4002 Basel

Tel. +41 (0)61 206 66 21 - Fax +41 (0)61 206 66 67
th.hodel@vskb.ch

www.kantonalbank.ch
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Vereinigung Mail- ; ;
Schweizerischer Handels- Per E-Mail: reto.schiltknecht@finma.ch
und per A-Post

und Verwaltungsbanken

Association Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
de Banques Suisses Herrn Dr. Reto Schiltknecht

Commerciales et de Gestion Einsteinstrasse 2

Associazione 3003 Bern

di Banche Svizzere
Commerciali e di Gestione

6300 Zug, 1. Marz 2012 Dgl/jf
Baarerstrasse 12

Tel. 041 729 15 35 Fax 041 729 15 36
benno.degrandi@vhv-bcg.ch
www.vhv-bcg.ch

Anhoérung zur Bankeninsolvenzverordnung der FINMA

Sehr geehrter Herr Dr. Schiltknecht
Sehr geehrte Damen und Herren

Namens der Vereinigung Schweizerischer Handels- und Verwaltungsbanken VHV beziehen
wir uns auf lhre am 16. Januar 2012 er6ffnete Anhérung zum Entwurf einer Revision der
Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (,BIV-FINMA®). Fir die Méglichkeit, zu diesem Entwurf
Stellung zu nehmen, danken wir Ihnen, und wir machen davon gerne Gebrauch.

Als Interessenverband von kleineren und mittleren Banken, welche namentlich auf das Ver-
mogensverwaltungsgeschaft spezialisiert sind, beschrankt sich unsere Vereinigung im Fol-
genden auf die Problematik einer in Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA vorgeschlagenen Diskrimi-
nierung von Nummernkonten bei der Definition der privilegierten Einlagen gemass Art. 37a
Abs. 1 BankG:

Wir schlagen vor, den ersten Satz von Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA ersatzlos zu strei-
chen und diesen Absatz 2 somit wie folgt zu fassen:
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Keine Einlagen im Sinne von
Artikel 37a BankG sind nicht bei der Bank verwahrte Kassenobligationen sowie
vertragliche und ausservertragliche Schadenersatzforderungen wie insbesondere
Ersatzforderungen fiir nicht vorhandene Depotwerte nach Artikel 37d BankG.

Unsere Vereinigung ist der Ansicht, dass die im ersten Satz von Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA
zum Ausdruck gebrachte Auslegung von Art. 37a Abs. 1 BankG weder zwingend noch sach-
lich gerechtfertigt ist. Ein Wille des Gesetzgebers, Einlagen auf Nummernkonten von der Pri-
vilegierung auszuschliessen, l&sst sich aus dieser Gesetzesbestimmung nicht ohne weiteres
herauslesen. Ob Namen- oder Nummernkonto, in beiden Féllen ist der Einleger Kontoinha-
ber, also direkter Vertragspartner der Bank — dies im Gegensatz etwa zu Situationen mit
bloss wirtschaftlicher Berechtigung an einem Drittkonto sowie vor allem im Gegensatz zu den
heute nicht mehr hdufigen Einlagen auf den Inhaber. Die Diskriminierung der Inhaber von
Nummernkonten I&sst sich auch nicht mit der Tatsache vereinbaren, dass z.B. bei Uberwei-
sungen heute stets der Name des auftraggebenden Kontoinhabers angegeben werden
muss. Schliesslich stehen heute bei der Entscheidung von Bankkunden fiir ein Nummern-
konto keineswegs mehr Verheimlichungsmotive mit fraglicher Legitimitat im Vordergrund,
sondern vielmehr reine Sicherheitstiberlegungen. Die Bezeichnung von kontobezogenen
Bankunterlagen mit einer Nummer (oder Fantasiebezeichnung) statt dem Namen des Kun-
den kann fur dessen Schutz vor kriminellen Machenschaften, namentlich Erpressungen, von
zentraler Bedeutung sein. Auch werden durch die Verwendung von Nummernbezeichnungen
der bankinterne Datenschutz und die bankinterne Diskretion entscheidend erhéht, was
namentlich fir Personen mit (allgemein oder auch nur bankintern) bekannten Namen wichtig
oder sogar geboten sein kann. All diese Verwendungszwecke von Nummernkonten rechtfer-
tigen eine Benachteiligung der Bankkunden mit Nummernkonten bei der Einlagenprivilegie-
rung in keiner Weise. Eine solche Benachteiligung widerspricht vielmehr dem Gebot der
Gleichbehandlung sachlich gleicher Kundenkreise.

Wir sprechen uns deshalb mit Nachdruck dagegen aus, in der Bankeninsolvenzverordnung-
FINMA eine Interpretation von Art. 37a Abs. 1 zu verankern, welche eine derartige sachlich
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der Bankkunden mit Inhaber- und Namenkonten
zum Gegenstand hat.

Was die Frage der praktischen Umsetzung, insbesondere hinsichtlich der Erfassung der
Einlagen angeht, so kénnte sich unsere Vereinigung als pragmatischen Ansatz vorstellen,
dass die Banken zunachst sémtliche Einlagen erfassen und als privilegiert behandeln (ein-
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schliesslich der Unterlegung — mithin im Sinne einer ,Ubersicherung*, was dem Einleger-
schutz insgesamt nur dienlich sein kann). In einem konkreten Insolvenzfall kbnnten dann
zunachst die Inhaber von Namenkonten aus der Einlagensicherung bedient werden. Sollten
einzelne Kunden zusatzliche Anspriiche aus Nummernkonten geltend machen und dem
,Matching® ausdrlcklich zustimmen, kdnnten die Einlagen dieser einzelnen Kunden auf
Nummernkonten ohne weiteres in die Berechnung des (begrenzten) gesicherten Gesamtbe-
trages des einzelnen Einlegers einbezogen werden.

Namens der VHV ersuchen wir Sie um wohlwollende Prifung und Berlcksichtigung unseres
Anliegens, und wir hoffen auf eine angemessene Losung und Praxis fur den vorstehend dar-
gelegten Aspekt im Interesse des Anlegerschutzes in der Schweiz und der Konkurrenzfahig-
keit unseres Finanzplatzes.

Mit freundlichen Griissen

Raymond J. Bar Dr. Benno Degrandi
Prasident Sekretar
Beilage:

CD-ROM mit PDF-Kopie der Anhérungsantwort
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1. Die schweizerische Gesetzgebung bemuht sich seit Jah-
ren, in verschiedenen Bestimmungen die auslandischen
Regelungen im Schweizer Recht autonom nachzuvollzie-
hen. Dabei sind mittlerweile folgende Bestimmungen von
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. Art. 211 Abs. 2°® SchKG hinsichtlich Konkursfestigkeit von Netting-
Vereinbarungen.

2. Das Vorgehen des Schweizer Gesetzgebers ist dabei in der Regel nicht iden-
tisch mit den auslandischen Gesetzgebern: Auslandische Regelungen behan-
deln das Thema Netting meist in einem Spezialgesetz, wahrend fir die Rege-
lung des Netting im Schweizer Recht eine Mehrzahl von Bestimmungen in Er-
lassen teilweise des oOffentlichen, teilweise des Privat- und teilweise des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts besteht. Diese "Patchwork'-
Gesetzgebung erschwert die Ubersicht, erlaubt es aber, an den traditionellen
Kodifikationen des Schweizer Rechts festzuhalten, ohne zu Spezialgesetzen
greifen zu missen.

2. Regelung des Close-Out Netting im SchKG

3. In den Achtziger- und Neunzigerjahren des letzten Jahrhunderts wurde mittels
nationaler Gesetzgebung und global anwendbaren Rahmenvertragen (d.h. ei-
ner freiwilligen Rechtsharmonisierung) die Konkursfestigkeit von Nettingve-
reinbarungen etabliert. Die ISDA-Vertrdge und die dazu erlassenen Rechts-
gutachten sind ein eindriickliches Beispiel fur die Friichte dieser Bestrebun-
gen. Es ist unbestritten, dass diese Regelungen vermeiden helfen, dass finan-
zielle Schwierigkeiten einer Partei einer Finanztransaktion auch zum Ausfall
deren Gegenparteien flihren kénnen.

4. Der schweizerische Gesetzgeber wollte beim Erlass von Art. 211 Abs. 2°°
SchKG Anfang der Neunzigerjahre des letzten Jahrhunderts fur gewisse Ge-
schéfte die Realerfullung verbieten und verbindlich eine Regelung treffen zur
Liquidierung und Beendigung gewisser Geschafte. Es handelt sich dabei um
Vertrage, fur welche das Wahlrecht des Konkursverwalters (ob er in die hén-
gigen Vertrage eintreten will oder nicht) ausgeschlossen ist im Interesse der
Rechts- und Verkehrssicherheit. Es soll eine sofortige, einheitliche und end-
glltige Entscheidung Uber das Schicksal der erfassten Geschéafte méglich
werden.! Jede Unsicherheit Uber die Ausiibung des Wahirechts durch die
Konkursverwaltung soll wegfallen.?

5. Von Art. 211 Abs. 2% SchKG sind sehr viele Bankgeschafte erfasst, namilich
Fixgeschafte, Finanztermin-, Swap- und Optionsgeschéfte. Darunter fallen

HEss M./Wyss A, Die rechtlichen Grundlagen des Netting, AJP 1997, Seiten 1219 ff., 1225.
BUNDESAMT FUR JUsTIZ, Neuregelung des Eintrittsrechts der Konkursverwaltung in zweiseiti-
gen Vertragen nach Art. 211 SchKG vom 1. September 1993, BBI 1994 |, 1321 ff..
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3.1.

auch alle wichtigen Geschéfte, welche Effekten zum Gegenstand haben, ndm-
lich Kauf und Verkauf (Kassa und Termin) von Effekten, Securities Lending,
Repo sowie die Abwicklung von Wertpapiertransaktionen, zumindest innerhalb
des Ublichen Delivery versus Payment-Mechanismus. Diese Geschdfte wer-
den durch Art. 211 Abs. 2°° SchKG entweder als Finanztermingeschafte oder
als Fixgeschafte erfasst.®

Kraft der Regelung im SchKG soll die Wahiméglichkeit des Liquidators fur die
von Art. 211 Abs. 2°° erfassten Geschafte gerade nicht bestehen. Eine Speku-
lation auf die Entwicklung des Marktes (auch nicht durch den Liquidator) soll
ausgeschlossen sein.

Art. 56 E-BIV flhrt in gewissem Sinn eine solche (auch "Cherry Picking" ge-
nannte) Spekulationsméglichkeit fur die FINMA wieder ein (siehe unten Rz.
13 ff.).

Nicht weiter verfolgter Vorschlag fiir Einschrainkung des Netting

Erlauternder Bericht zu einem Bundesgesetz liber die Sicherung der
Bankeinlagen

2009 lagen Vorschlage fir ein Verbot des Netting in gewissen Sanierungsfal-
len auf dem Tisch:

Art. 31 Genehmigung des Sanierungsplans

3 Andert der Sanierungsplan die an der Bank bestehende Beteiligungsstruktur
oder werden nach Artikel 30 Vertragsverhéltnisse ubertragen, so stellt dies al-
leine keinen Grund fir die Aufiésung einzelner Schuldverhéltnisse dar. Entge-
genstehende vertragliche Bestimmungen sind unwirksam.

Der "Erlauternde Bericht zu einem Bundesgesetz (iber die Sicherung der
Bankeinlagen" vom 11. September 2009 fuhrte dazu aus:

Absatz 3

3

BSK BankG, HEss M./KUNzI E., N 33 zu Art. 27 BankG; BSK SchKG I, 2. Auflage, SCHwWOB
R., N 35-38 zu Art. 211 SchKG.
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3.2.

10.

4.1.

11.

12.

Die gleiche Regelung (Anm. des Verfassers: keine Auflésung einzelner Schuld-
verhaltnisse) gilt fiir Schuldverhéltnisse, die im Rahmen der Weiterfithrung von
Bankdienstleistungen auf eine bestehende Bank oder eine mdglicherweise
staatlich beherrschte Ubergangsbank (bridge bank) Ubertragen werden. Die
Ubertragung von Vertragsverhaitnissen erfolgt gerade mit dem Zweck, dass die
iibernehmende Bank mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten in die
Stellung der dbertragenden Bank eintritt und die tbertragenen Vertrage abge-
sehen vom Parteiwechsel unveréndert fortbestehen. Dem Vertragspartner ste-
hen gegeniiber dem (ibernehmenden Rechtstrager die gleichen Rechte zu wie
gegeniber der dbertragenden Bank. Der Parteiwechsel allein darf nicht dazu
fithren, dass bestehende Schuldverhéltnisse wie beispielsweise Aufrechnungs-
vertrdge (close-out netting-Vertrdge) beendet werden kdnnen. Dies wirde den
werterhaltenden Zweck der Sanierungshandlung massiv geféhrden.

Geltende Regelung in Art. 31 BankG, giiltig ab 1. September 2011

Im definitiven Gesetzestext ist die unter 3.1 dargestellte Regelung betreffend
Close-out Netting nicht enthalten. Daraus muss geschlossen werden, dass
Netting nach wie vor konkursfest ist.*

Entwurf Bankeninsolvenzverordnung vom 16. Januar 2012

Art. 55 E BIV-FINMA

Art. 55 Abs. 1 BIV-FINMA halt fest, dass mit "Aufrechnungsvereinbarungen"”
nach Art. 27 Abs. 3 BankG samtliche Aufrechnungs-, Netting- oder Verrech-
nungsvereinbarungen gemeint sind, welche von einer schweizerischen Bank
oder einem schweizerischen Effektenhandler geschlossen werden.®

In Abs. 2 wird zudem explizit festgehalten, dass diese Konkursfestigkeit auch
bezlglich Abreden zur freihdndigen Verwertung gilt.

4 PLENIO M., "Netting" und "Automatic Termination" - Segen oder Fluch, SZW 2011, 135 ff,,
142; PuLveR U., Securities Lending unter dem Global Master Securities Lending Agreement
- ausgewahlte Fragen, in: Kapitalmarkttransaktionen VI, Zarich 2011, 225 ff., 271 f.

® Hess/KUNzI, BSK BankG, N 32 zu Art. 27 BankG.
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4.2.

4.2.1.

13.

14.

15.

4.2.2.

16.

Art. 56 E BIV-FINMA

Vorschlag FINMA

Der Verordnungsgeber ist der Ansicht, dass trotz der anerkanntermassen po-
sitiven Auswirkung von Verrechnungsklauseln hinsichtlich der Stabilitdt des
Finanzplatzes die Finanzkrise gezeigt habe, dass die Durchsetzbarkeit von
Aufrechnungsvereinbarungen auch negative Folgen haben kénne. Dies insbe-
sondere, wenn es um die Weiterfuhrung von Bankdienstleistungen gemass
Art. 30 geht. Bei "Close-out-Netting"-Klauseln, die sehr frih (d.h. vor dem
Konkurs) greifen, bedeutete die Vertragsauflésung fur das bereits angeschla-
gene Institut eine Gefahrdung.® Der von der CROSS-BORDER BANK RESOLUTION
GRour veréffentlichte Bericht empfiehlt daher in Empfehlung 9, und das Fi-
nancial Stability Board in seinen "Key Attributes of Effective Resolution Re-
gimes for Financial Institutions", dass vertraglich vorgesehene "Close-out Net-
ting"-Vereinbarungen durch Aufsichtsbehorden fur eine kurze Zeit ausser Kraft
gesetzt werden kénnen.’

Eine entsprechende Bestimmung, welche die Aufschiebung von Vertragsbe-
endigungsrechten vorsieht, findet sich nun in Art. 56 E-BIV. Nach Art. 56 lit. a
E BIV-FINMA soll die FINMA befugt sein, Gegenparteien von Vertragen, die
von der Bank auf einen anderen Rechtstréger — auch eine Ubergangsbank —
Ubertragen werden, die Ausubung von Beendigungsrechten einstweilen zu un-
tersagen.

Im Rahmen der Anordnung der Aufschiebung, welche langstens 48 Stunden
dauern darf, sind Beginn und Ende der Aufschiebung exakt anzugeben (Art.
56 lit. ¢ E BIV-FINMA). Schliesslich kann die FINMA anordnen, dass der
Ubernehmer die Rechte und Pflichten aus den Vertragen samt und sonders zu
Ubernehmen hat (Art. 56 lit. d E BIV-FINMA).

Juristische Wiirdigung

Mit Art. 56 E-BIV soll der FINMA die Kompetenz zur Verhangung temporarer
Suspensionen gegenilber Vertragsbeendigungsrechten (temporary stay on
early termination rights) gegeben werden.

Siehe dazu: PAECH PH., The need for an international instrument on the enforceability of

close-out netting in general and in the context of banks resolution, UNIDROIT, March 2011,
39 ff.; PLENIO, 139.
7 vgl. PLENIO, 140; Erlauterungsbericht der FINMA zu E-BIV 39.
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17.

18.

19.

20.

21.

Die FINMA ist gemass Art. 26 BankG zum Erlass von Schutzmassnahmen,
auch im Falle einer Sanierung oder Liquidation, befugt. Entsprechend kann sie
u.a. der Bank verbieten, Auszahlungen zu leisten, Zahlungen entgegenzu-
nehmen oder Effektentransaktionen auszufihren (lit. f), die Bank schliessen
(lit. g) oder eine Stundung oder einen Falligkeitsaufschub anordnen (lit. h).
Diese Massnahmen dienten bis zur Abanderung des BankG aufgrund der Ein-
lagensicherungsvorlage hauptsachlich dem Kundenschutz und sind gemass
bisherigem Verstandnis von Art. 27 sowie Art. 55 E BIV-FINMA konkursfest.

Seit dem Inkrafttreten der neuen Sanierungsbestimmungen (Art. 28 ff. BankG)
wird neben dem weiterhin bestehenden Hauptanliegen des Kundenschutzes
vorab der Schutz des Finanzsystems bzw. der Finanzstabilitdt angestrebt.
Gemass dem Erlauterungsbericht zur E BIV-FINMA kénne mittels teleologi-
scher Auslegung der seit dem 1. September 2011 in Kraft stehenden Art. 26
und 28 ff. BankG geschlossen werden, dass die FINMA zur Anordnung einer
einstweiligen Aufschiebung der Effektivitdt von Vertragsbeendigungsrechten
gegenulber einer vom Sanierungsverfahren betroffenen Bank befugt sei (Art.
56 E BIV-FINMA).

Da Art. 27 Abs. 3 BankG gerade die Rechtswirksamkeit von vorkonkursrecht-
lichen Vertragsbeendigungsklauseln schitzt, steht Art. 56 E-BIV in klarem Wi-
derspruch zu Art. 27 Abs. 3 BankG und Art. 55 E BIV-FINMA. Art. 27 Abs. 3
BankG soll vertragliche Beendigungsrechte in international gebrauchlichen
Rahmenvertragen schiitzen und dadurch Rechtssicherheit in einem fur das
Finanzsystem bedeutenden Geschéft bringen.® Art. 56 E-BIV will dagegen den
Erhalt der systemisch wichtigen Dienstleistungen des betroffenen Institutes
durch Ubertragung dieser Dienstleistungen auf eine Ubergangsbank sicher-
stellen.

Weil Wortlaut® und Entstehungsgeschichte’ von Art. 27 Abs. 3 und Art. 31
BankG klar sind, besteht kein Bedarf fir weitere Auslegung, auch nicht fur ei-
ne teleologische.

Art. 56 E-BIV ist Rechtssetzung durch eine Verordnungsbestimmung contra
legem. Beim Erlass von Vollziehungsverordnungen sind dem Bundesrat enge
Grenzen gesetzt, deren Uberschreitung eine Verletzung des Gewaltentei-
lungsprinzips und des Gesetzmassigkeitsprinzips bedeuten. Insbesondere
diarfen die Vollziehungsverordnungen andere Gesetze weder aufheben noch

8
9

PULVER, 243.
Siehe dazu BGE 111 |la 292 ff, 297

® MEeIER-HAYOZ A, Berner Kommentar, Band |, Einleitung und Personenrecht, 1. Abteilung

Einleitung N 142 Art. 1 ZGB
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4.2.3.

22.

23.

24.

abandern." Verordnungen des Bundesrates kénnen daraufhin tberprift wer-
den, ob sie gesetz- und verfassungsmassig sind."?

Weitere Uberlegungen

Es ist fraglich, ob Art. 56 E-BIV die gewilinschte Wirkung tberhaupt entfalten
kann. Da die gebrduchlichen Finanzmarktrahmenvertrage Ublicherweise aus-
ldndisches Recht und auslandische Gerichtsstande vorsehen, ist es unsicher,
ob bspw. ein englisches Gericht eine geméss englischem Recht ohne Weite-
res zulassige Close-out-Vereinbarung aufgrund von schweizerischem &ffentli-
chen Recht ausser Kraft setzen wiirde."® Die Einfihrung einer entsprechenden
Bestimmung kann daher (wenn (berhaupt) nur international koordiniert erfol-
gen. Zudem besteht das Risiko, dass aufgrund von milderen Massnahmen
(als der Ubertragung von Bankdienstleistungen) bereits ein vertragliches Clo-
se-out-Recht besteht, welches gerade von Art. 27 Abs. 3 BankG geschitzt
wird." Ebenfalls besteht die Gefahr, dass die zu Gbertragenden (Rahmen-
)Vertrage aufgrund einer automatischen Vertragsbeendigungsklausel im Zeit-
punkt der Ubertragung bereits beendet sind."®

Die FINMA muss den von ihr beabsichtigten "Stay on early termination” publik
machen. Ohne solche Publikation (wie erfolgt die und an wen?) ist die Mass-
nahme wirkungslos. Zudem muss die Massnahme in samtlichen Jurisdiktio-
nen, die von den betreffenden Vertrdgen betroffen sind, in gleicher Weise
durchsetzbar sein, weshalb eine internationale Koordination zwingend ist. Ei-
ne vollstdndige internationale Harmonisierung der relevanten Gesetze dirfte
allerdings schwierig und u.E. Uber den Weg der freiwilligen Rechtsharmonisie-
rung mittels international anwendbaren Rahmen- und Master-Vereinbarungen
einfacher zu bewerkstelligen sein.

Mit der Bekanntgabe seitens der Aufsichtsbehérden eines Aufschubes fiir die
Beendigungsklausel neutralisiert die FINMA den Markt nicht, sondern kreiert
einen neuen Markt, in dem bekannt wird, welche Partei in Schieflage ist. Das
aufrecht stehende Institut weiss, dass sich seine Gegenpartei mittels Ubertra-
gung (Art. 30 BankG) auf eine Bridge Bank andern kénnte. Das kann zu
Marktreaktionen fiihren, die dem Sinn und Zweck der Netting-Vereinbarungen
(Abstellen auf einen Marktpreis) diametral zuwiderlaufen. Dies steht in Wider-

HAFELIN, U./HALLER W./KELLER H., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Auflage, Zurich

2008, S. 553 f.

HAFELIN/HALLER/KELLER, S. 627.
PAECH, 67; PLENIO, 145; PULVER 274.

* PLENIO, 143.

PLENIO, 145.
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spruch zur Absicht des Gesetzgebers von 1994 (Art. 211 Abs. 2% SchKG,
siehe oben, Rz. 3 und 6).

25. Aus der Sicht des Risk Managements der Gegenparteien der vom Sanie-
rungsverfahren betroffenen Institute stellt sich die Frage, wie sie sich wéhrend
des "Stay on Early Termination" verhalten soliten, wenn aufgrund der sich ver-
andernden Marktes die Exposures steigen. Von wem erhalten sie dann noch
Sicherheiten? Ist dies nicht mehr méglich, so kann der im Interesse eines In-
stitutes ausgesprochene "Stay on Early Termination" sogar zur Gefahrdung
anderer Institute fuhren. Alles in allem scheint uns diese Lésung in keiner
Weise durchdacht und mehr zu schaden als zu nitzen.

Gesamthaft betrachtet sind wir der Ansicht, dass die vorgeschlagene Regelung zu we-
nig differenziert ist. Es kann durchaus im Interesse der Finanzstabilitat sein, dass ge-
wisse Vertrage nicht beendet, sondern auf eine "Bridge Bank" Ubertragen werden. In-
dessen ist die international gebrauchliche Regelung der Vertragsbeendigung insbe-
sondere in Rahmenvertragen mit Close Out-Bestimmungen, welche auch "Automatic
Early Termination Events" vorsehen, viel differenzierter und kénnte ein Greifen der
holzschnittartigen Bestimmung von Art. 56 E-BIV verunméglichen. Wenn der Verord-
nungsgeber sich schon an diese komplexe Materie heranwagt, so eher durch auf-
sichtsrechtliche Vorschriften mit international abgestimmten Inhalt, welche "Early Ter-
mination Events" in Vertrdgen von Banken und Effektenhandler zulassig und im Sanie-
rungsfall durchsetzbar sind.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen Griissen

Wenger & Vieli AG

e

Martin Hess
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