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Kernpunkte

1. Am 1. August 2017 sind die revidierten Vorschriften zum Abwicklungs-
konto (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢) und zur Gewerbsmassigkeit (Art. 6 Abs. 2—
4) der Bankenverordnung vom 30. April 2014 (BankV; SR 952.02) in
Kraft getreten. Die revidierten Vorschriften sehen insbesondere vor,
dass bei der Abwicklungskonto-Ausnahme die Abwicklungsfrist fir
Kundengeschéafte von i.d.R. max. 7 Arbeitstage (heutige FINMA-Praxis)
auf 60 Tage erweitert und zudem unter dem Titel der Gewerbsmassig-
keit ein bewilligungsfreier Raum geschaffen wird (Sandbox), worin bis
zu einem Schwellenwert von héchstens 1 Million Franken unter Einhal-
tung gewisser Informationspflichten gegentiber den Kunden Publikums-
einlagen entgegengenommen werden durfen. Dabei durfen diese nur
bei einer gewerblich-industriellen Haupttatigkeit angelegt und verzinst
werden.

2. Die Abwicklungskonto-Ausnahme gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV
sowie die Vorschrift zur Gewerbsmassigkeit (Art. 6 BankV) werden im
bereits bestehenden FINMA-Rundschreiben 2008/3 ,Publikumseinla-
gen bei Nichtbanken* konkretisiert. Die sich durch die revidierten und
per 1. August 2017 in Kraft gesetzten Vorschriften ergebenden Ande-
rungen sind im FINMA-RS 08/3 entsprechend nachzuvollziehen und
punktuell zu prazisieren.

3. Hinsichtlich der Abwicklungskonto-Ausnahme halt das teilrevidierte
FINMA-RS 08/3 fest, dass die Effektenhandler von der nun in Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ BankV explizit genannten 60-tagigen Abwicklungsfrist
nicht eingeschrankt werden. Ferner wird klargestellt, dass von der Ab-
wicklungskonto-Ausnahme Geschaftsmodelle mit Weiterleitungscha-
rakter erfasst sind.

4. In Bezug auf den bewilligungsfreien Raum (Art. 6 Abs. 2—4 BankV) wird
im teilrevidierten FINMA-RS 08/3 prazisiert, wie der Schwellenwert von
1 Million Franken, das Zins- und Anlageverbot und der Begriff der ge-
werblich-industriellen Haupttatigkeit zu verstehen sind. Ferner wird
ausgefihrt, was bei den Informationspflichten gegeniiber den Kunden
sowie bei Uberschreitung des Schwellenwertes von 1 Million Franken
beachtet werden muss.
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1 Einleitung und Ausgangslage

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

Die Anderungen und Neuerungen in der BankV umfassen insbesondere (i.)
die Ausweitung der Frist zur Abwicklung von Kundengeschaften von friher
praxisgemass grundsatzlich max. 7 Arbeitstage auf neu 60 Tage?! (Art. 5
Abs. 3 Bst. c zZiff. 2 BankV) und (ii.) die Schaffung eines sog. bewilligungs-
freien Innovationsraumes (Sandbox), in welchem Publikumseinlagen bis zu
einem Schwellenwert von héchstens 1 Million Franken unter Einhaltung ge-
wisser Informationspflichten gegentiber den Kunden entgegengenommen
werden dirfen (die Verzinsung und Anlage der Einlagen ist dabei nur bei
einer gewerblich-industriellen Haupttatigkeit erlaubt) (Art. 6 Abs. 2 und 3
BankV).

2 Regulierungsbedarf

Durch die Anpassungen der BankV und deren Inkraftsetzung per 1. Au-
gust 2017 ist eine Teilrevision des FINMA-Rundschreibens 2008/3 ,Publi-
kumseinlagen bei Nichtbanken“ nétig. Dies, weil das aktuelle Rundschreiben
2008/3 in den Rz 8 f. und 15 f. die bisher geltenden und nun geénderten
Bestimmungen zum Abwicklungskonto (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV) und zur
Gewerbsmassigkeit (Art. 6 BankV) konkretisiert. Die per 1. August 2017 in
Kraft gesetzten Anpassungen in der BankV sind im FINMA-RS 08/3 deshalb
zur Schaffung von Rechtssicherheit nachzuvollziehen und punktuell zu pra-
zisieren.

3 Erlauterungen zu den Anpassungen

3.1 Entschlackung des Rundschreibens sowie weitere redakti-
onelle Anpassungen

Das aktuelle FINMA-RS 08/3 gibt an verschiedenen Stellen den Text der
BankV wieder. Um das Rundschreiben tbersichtlicher zu gestalten, werden
diese Wiederholungen gestrichen. Das bringt gewisse redaktionelle Anpas-
sungen mit sich. Ferner sind aufgrund der Anderungen in der BankV weitere
redaktionelle Anpassungen ohne materiellen Gehalt erforderlich.

1 vgl. zur Abwicklungsfrist beim Effektenhéndler die untenstehenden Ausfiihrungen zu Rz 16.
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3.2 Gewerbsmassigkeit / Sandbox (Art. 6 BankV)

Im Vergleich zur bisherigen wurde die neue Gewerbsmassigkeitsbestim-
mung (Art. 6 BankV) um die Absétze 2 bis 4 ergdnzt. Gemass der alten Be-
stimmung nahm jemand gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegen, wenn
er dauernd mehr als 20 Einlagen hielt oder sich fiir die gewerbsmassige Ent-
gegennahme offentlich empfahl. Diese Bestimmung ist weiterhin in

Art. 6 Abs. 1 BankV enthalten.

Die neuen Art. 6 Abs. 2 bis 4 BankV sehen allerdings dann keine Gewerbs-
massigkeit vor, wenn jemand zwar dauernd Uber 20 Publikumseinlagen ent-
gegennimmt oder sich dazu 6ffentlich empfiehlt, dabei aber den Schwellen-
wert von 1 Million Franken nicht Uberschreitet und, sofern seine Haupttatig-
keit nicht gewerblich-industrieller Art ist, die Gelder weder anlegt noch ver-
zinst (Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b sowie Art. 6 Abs. 3 BankV). Ferner muss das
Unternehmen die Kunden vor Tatigung der Einlage schriftlich oder anderwei-
tig in Text nachweisbarer Form daruber informieren, dass es nicht von der
FINMA beaufsichtigt wird und die Einlage nicht von der Einlagensicherung
erfasst wird (Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ BankV). Wird der Schwellenwert von 1 Mil-
lion Franken Uberschritten, muss dies innerhalb von 10 Tagen der FINMA
gemeldet und ihr innert 30 Tagen ein Bewilligungsgesuch eingereicht wer-
den, wobei der FINMA ein Ermessen zukommt, ob sie die weitere Entgegen-
nahme von Publikumseinlagen bis zum Entscheid Gber das Bewilligungsge-
such untersagt (Art. 6 Abs. 4 BankV).

Rz 8.1 verdeutlicht, dass der Schwellenwert von 1 Million Franken gemass
Art. 6 Abs. 2 Bst. a BankV nicht absolut zu verstehen ist. Ein Unternehmen
kann durchaus mehr als 1 Million Franken entgegennehmen, darf dabei al-
lerdings zu keinem Zeitpunkt mehr als gesamthaft 1 Million Franken Ver-
bindlichkeiten gegeniber seinen Kunden aufweisen (Beispiel: Ein Unterneh-
men nimmt Uber einen bestimmten Zeitraum 1.5 Millionen Franken entge-
gen. In diesem Zeitraum bezahlt es allerdings auch insgesamt 0.5 Millionen
Franken an diverse Kunden zurtick. Dabei hat es gegentber seinen Kunden
zu keinem Zeitpunkt mehr als 1 Millionen Franken Verbindlichkeiten aufge-
wiesen).

Rz 8.2 bezieht sich auf das Zins- und Anlageverbot geméss

Art. 6 Abs. 2 Bst. b BankV. Dieses verlangt, dass die von den Kunden bei
Unternehmen, welche nicht eine gewerblich-industrielle Haupttatigkeit ausu-
ben, einbezahlten Einlagen bis zur Weiterleitung oder Riickzahlung dauernd
und liquide zur Verfliigung stehen mussen. Die entgegengenommenen Einla-
gen haben somit bis zur Weiterleitung oder Rickzahlung auf den Bankkonti
des Unternehmens zu verbleiben.2 Dabei sind die Einlagen aus Transpa-
renzgrinden auf einem Konto oder auf Konti zu halten, welche von den Ubli-
chen Geschaftskonten fir den laufenden Betrieb des Unternehmens ge-

2 EFD, Anderung der Bankenverordnung (Fintech), Erlauterungen ("EB BankV"), 5. Juli 2017, S. 23.
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trennt gefuihrt werden, wobei keine Konkursfestigkeit des/der separaten Kon-
tos/Konti vorausgesetzt ist. Die durch die separaten Konti geschaffene
Transparenz dient dem Kundenschutz und verschafft den Sandbox-Teilneh-
mern bei vertretbarem administrativem Aufwand mit Blick auf den Schwel-
lenwert von 1 Million Franken eine bessere Ubersicht (vgl. dazu auch unten,
Rz 8.5).

Rz 8.3 prazisiert, dass die Kunden individuell (schriftlich oder anderweitig in
Text nachweisbare Form) Uber die nichtbestehende Aufsicht durch die
FINMA und fehlende Einlagensicherung zu informieren sind (Art. 6 Abs. 2
Bst. ¢ BankV), wobei eine lediglich auf der Webseite des Unternehmens auf-
geschaltete Mitteilung oder ein Hinweis in den AGB aus Kundenschutzgriin-
den nicht genigt. Ferner wird — ebenfalls aus Kundenschutzgriinden — ver-
langt, dass die Information der Kunden spatestens im Zeitpunkt des Ver-
pflichtungsgeschéfts, d.h vor Tatigung der Einlage, erfolgt. Dies, damit der
Kunde bzw. Anleger bereits bei der Willensbildung und bei Vertragsschluss
und nicht erst bei der Uberweisung der Einlagen tiber die relevanten Infor-
mationen verflgt.

Rz 8.4 definiert im Sinne einer Negativabgrenzung, dass eine gewerblich-
industrielle Tatigkeit grundsétzlich dann anzunehmen ist, wenn keine Fi-
nanzdienstleistung im Finanzbereich erbracht oder vermittelt wird. Zu sol-
chen Finanzdienstleistungen gehdren insbesondere — jedoch nicht ab-
schliessend — das Einlagen- oder Kreditgeschaft, der Effektenhandel, das
Kapitalanlagegeschéft oder die Vermogensverwaltung (alles fur sich selber
oder fur Dritte), das Halten von qualifizierten Beteiligungen Giberwiegend an
im Finanzbereich tatigen Unternehmen (Holdinggesellschaften) sowie grund-
satzlich die Tatigkeit von Versicherungsunternehmen (vgl. dazu auch

Art. 4 BankV). Uberwiegt die gewerblich-industrielle Tatigkeit im Verhaltnis
zur einer nicht gewerblich-industriellen Tatigkeit, ist von einer gewerblich-
industriellen Haupttatigkeit auszugehen. Die Beurteilung, ob eine gewerb-
lich-industrielle Haupttatigkeit vorliegt oder nicht, hat einzelfallweise zu erfol-
gen. Die Vorgabe von Art. 6 Abs. 3 BankV, wonach die Einlagen fur die Fi-
nanzierung der gewerblich-industriellen Haupttatigkeit verwendet werden
mussen, schliesst Investitionen in Finanzanlagen und -instrumente mit den
entgegengenommenen Einlagen grundsatzlich aus. Die Verzinsung der Ein-
lagen ist hingegen erlaubt.

Rz 8.5 stellt klar, dass im durch die Uberschreitung des Schwellenwerts von
1 Million Franken (Art. 6 Abs. 2 Bst. a BankV) ausgeltsten Bewilligungspro-
zess (Art. 6 Abs. 4 BankV) die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 und 3
BankV weiterhin einzuhalten sind. Das bedeutet, dass ein Unternehmen
ohne gewerblich-industrielle Haupttétigkeit die entgegengenommenen Einla-
gen nach wie vor weder anlegen noch verzinsen darf (Art. 6 Abs. 2 Bst. b
und Abs. 3 BankV). Ferner muss es auch wahrend des Bewilligungsprozes-
ses vor Tatigung der Einlagen durch die Kunden diese entsprechend den
Vorgaben von Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ BankV informieren, soweit die FINMA die
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weitere Entgegennahme von Publikumseinlagen zulasst (Art. 6 Abs. 4
BankV). Die FINMA lasst die weitere Entgegennahme von Publikumseinla-
gen unter Berticksichtigung des Kundenschutzes zu, wenn der Nachweis
erbracht wird, dass die bisher entgegengenommenen Publikumseinlagen
dauernd und liquide auf einem separaten Konto vorhanden sind, keine Uber-
schuldung vorliegt, die Mindestkapitalanforderungen fir die ersuchte Bewilli-
gung nach BankG erfiillt werden kénnen und keine (anderweitigen) Hinweise
vorliegen, welche der ersuchten Bewilligung nach BankG entgegenstehen
wirden.

3.3 Abwicklungskonto-Ausnahme (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BankV)

Rz 16 bericksichtigt nun die durch Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ Ziff. 2 BankV vorge-
gebene Abwicklungsfrist von 60 Tagen. Ferner wird klargestellt, dass die 60-
tagige Frist die Effektenhandler nicht betrifft und diese dadurch — im Sinne
der bisherigen FINMA-Praxis — nicht eingeschrankt werden. Dies, weil der
Anlegerschutz u.a. wegen der prudentiellen Beaufsichtigung der Effekten-
handler besser gewabhrleistet ist. Ferner wird konkretisiert, dass von der Ab-
wicklungskonto-Ausnahme gemass dem Willen des Gesetz- bzw. Verord-
nungsgebers Geschaftsmodelle mit Weiterleitungscharakter wie bspw. Mo-
ney Transmitting, Crowdfunding oder Inkasso auch erfasst sind.

Rz 16.1 ist an den neuen Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ Ziff. 2 BankV an-
zupassen. Dies, weil die neu eingefiigte Frist von 60 Tagen die Edelmetall-
handler unter Berlicksichtigung des Wortlauts von Rz 16.1 auch bei Erfillen
der dortigen Voraussetzungen binden wirde. Es ist deshalb klarzustellen,
dass die Edelmetallhdndler von der Abwicklungskonto-Ausnahme profitieren
kénnen, ohne dass sie durch die 60-tagige Frist eingeschrankt werden, so-
fern die Habensaldi auf den Kundenkonti beim Edelmetallhandler durch phy-
sisch vorhandenes Edelmetall abgedeckt sind und die Kunden im Konkurs
des Handlers daran ein Aussonderungsrecht haben.

4 Wirkungsanalyse

Der Bundesrat ist in seinem Erlauterungsbericht insbesondere zum Schluss
gekommen, dass mit der Revision der BankV regulatorische Hiirden abge-
baut werden, was den Markteintritt verschiedener Akteure erleichtert und im
internationalen Wettbewerb ein Standortvorteil fir den Finanzplatz Schweiz
bedeuten kann.? Die vom Bundesrat in seinem Erlauterungsbericht zur
BankV vorgenommene Wirkungsanalyse erfahrt durch die Anpassungen des
FINMA-RS 08/3 keine Anderung.

3 EB BankV, S. 23-24.
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5 Weiteres Vorgehen

Die Publikation des revidierten Rundschreibens 2008/3 ist fur das 4. Quartal
2017 oder das 1. Quartal 2018 geplant.
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