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Kernpunkte

Klare und vorhersehbare Insolvenzregeln sind eine wesentliche und unverzichtbare
Rahmenbedingung jeder marktwirtschaftlichen Ordnung. Das gilt auch fir Bankinsol-
venzen, die in verschiedener Hinsicht eine Sonderbehandlung rechtfertigen, wie sie das
neue Bankinsolvenzrecht in der Schweiz enthélt (Teil I). Dieser Bericht gibt einen Uber-
blick tber die bisherigen Erfahrungen der Eidg. Bankenkommission (EBK) mit dem seit
dem 1. Juli 2004 geltenden neuen Schweizer Bankeninsolvenzrecht (Teil Il). Zum ande-
ren formuliert er Anliegen der EBK mit Blick auf internationale Bankinsolvenzen (Teil

I)y.

Das neue Schweizer Bankinsolvenzrecht sieht fir Schweizer Banken und Effekten-
handler eine ausschliessliche Zustandigkeit der EBK als Insolvenzbehtrde vor, welche
nahtlos an ihre Aufsichtsfunktion anknUpft und ein sehr frilhes Eingreifen mit massge-
schneiderten Massnahmen zum Schutz der Glaubiger erlaubt. In- und auslandische
Glaubiger werden gleichbehandelt. Neben den Sonderregeln zur Liquidation insolventer
Banken besteht (nur fur bewilligte Institute) auch ein sehr weitreichendes Zwangssanie-
rungsrecht. Mangels Anwendungsféallen konnte es allerdings noch nicht getestet wer-
den. In der Konkursliquidation von bewilligten Instituten konnen Kleinsteinlagen (Einla-
gen pro Kunde nicht hoher als 5'000 Franken) sofort ausbezahlt werden. Sodann wer-
den die privilegierten Einlagen (Einlagen bis maximal 30'000 Franken pro Kunde) bei
Schweizer Geschéftsstellen durch eine obligatorische Einlagensicherung innert drei
Monaten entschadigt.

Das Bankenkonkursverfahren unterscheidet sich in einigen Punkten vom Konkursver-
fahren des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes. So ist die EBK in ihrem Auf-
sichtsbereich die einzige Konkursbehérde in der Schweiz und hat ein einziges Verfah-
ren anzuwenden. Es wird durch verschiedene Elemente beschleunigt. So erfolgt mit der
Konkurseroffnung auch gleich der Schuldenruf. Aus den Bichern ersichtliche Anspri-
che gelten als angemeldet. Auslandische Glaubiger miussen kein Domizil in der
Schweiz wéhlen. Forderungen gegen Dritte kénnen einzeln oder gebiindelt frei verkauft
werden und muissen nicht den Glaubigern abgetreten werden. Letzteres hat der EBK
bereits in einigen Fallen ermdglicht, illiquide Aktiven zu verwerten, um so das Konkurs-
verfahren tberhaupt durchfiihren zu kdnnen.

Seit Inkrafttreten des Gesetzes (2004) hat die EBK 113 Konkursverfahren eroffnet.
Keines betraf allerdings eine bewilligte Bank und nur 3 bewilligte Effektenhandler. Die
restlichen 110 davon betrafen Institute mit einer unbewilligten Téatigkeit als Bank oder
Effektenh&ndler. In den meisten Liquidationen setzte die EBK spezialisierte Unterneh-
men oder Experten als Liquidatoren ein, die sie eng Gberwacht.

Internationale Bankinsolvenzen stellen grosse Herausforderungen. Es bestehen natio-
nal unterschiedliche Regelungen, Zustandigkeiten und Interessen. Die konsolidierte
Herkunftslandaufsicht wird im Insolvenzfall eng begrenzt. Das Thema verdient eine
vertiefte Behandlung in internationalen Gremien und die EBK setzt sich entsprechend
daflr ein.
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l. Einleitung

Insolvenzrecht als tragende Stitze der marktwirtschaftlichen Ordnung

Das Insolvenzrecht ist eine tragende Stitze der marktwirtschaftlichen Ordnung. Es ge-
wabhrleistet, dass im Falle der Zahlungsunféhigkeit eines Schuldners das Schuldner-
vermdgen bestmaoglich fir die Befriedigung der Glaubiger verwendet wird. Ein wirksa-
mes Insolvenzrecht dient der Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit. Marktteilnehmer
wollen im Voraus wissen, was im Falle einer Insolvenz mit nicht erflllten Forderungen
oder Sicherheiten geschieht. Die Bedeutung des Insolvenzrechts erstreckt sich tber
alle Wirtschaftszweige einschliesslich des Bankensektors.

Auch Banken kénnen insolvent werden. Die Bankenaufsicht bezweckt nicht, Bankinsol-
venzen um jeden Preis zu verhindern. Dies ware weder wirtschaftlich sinnvoll, noch
praktisch zu erreichen, ohne die Geschaftstéatigkeit der Banken in einer volkswirtschaft-
lich schadlichen Weise einzuschréanken. Um die Stabilitédt des Bankensystems als Gan-
zes zu schitzen, muss die Aufsichtsbehtérde Banken schliessen kdnnen, welche die
Bewilligungsvoraussetzungen nicht mehr erfillen und nicht in der Lage sind, den ge-
setzmassigen Zustand wiederherzustellen. Ihr Weiterbestehen und die damit verbun-
denen zunehmenden Risiken kénnten auch andere Finanzinstitute geféahrden. Ist das
Eigenkapital einer Bank nicht mehr in der gesetzlich geforderten Héhe vorhanden, ver-
sucht die Bankenaufsicht diesen Mangel mdglichst rasch beheben zu lassen. Dies kann
beispielsweise durch Zuschisse oder Garantien der bisherigen Aktionare oder durch
neue Investoren geschehen. Hingegen sind staatliche Beihilfen nicht Gegenstand des
Insolvenzrechts. Die Moglichkeit staatlicher Beihilfen kann die Organe der Bank dazu
verleiten, Ubermassige Risiken einzugehen. Die Marktdisziplin ist in der Regel weniger
wirksam, wenn Marktteilnehmer wissen, dass sie bei Problemen auf die Unterstlitzung
des Staates zéhlen kénnen (moral hazard). Ausserdem sind staatliche Beihilfen unter
Wettbewerbsaspekten problematisch. Schliesslich ist eine zusatzliche Belastung der
Steuerzahler durch die Subventionierung maroder Banken mit staatlichen Mitteln frag-
wirdig. Wirtschaftlich notwendige Strukturbereinigungen sollten grundsatzlich nicht
durch staatliche Eingriffe gebremst werden. Daflir muss ein wirksames Insolvenzverfah-
ren bestehen. Diese Anforderungen gelten fir alle Wirtschaftsteilnehmer und schlies-
sen auch Banken ein.

Sonderrecht fur Banken

Allerdings stellt sich die Frage, ob Banken im Konkurs anders als andere Wirtschaftsun-
ternehmen behandelt werden sollen. Banken weisen einige Besonderheiten auf, die sie
von anderen Wirtschaftsunternehmen unterscheiden und daher eine Sonderbehand-
lung rechtfertigen. Zum einen ist auf die grosse wirtschaftliche Bedeutung der Banken
hinzuweisen. In seiner Botschaft zum Entwurf eines Bundesgesetzes Uber die Banken
und Sparkassen vom 2. Februar 1934 begrundete der Bundesrat den Regelungsbedarf
mit der Entwicklung der Banktatigkeit zum "6ffentlichen Dienst"’. In der Tat héngt das

! BBI 1934 1 171; vgl. CHRISTOPH WINZELER, Das schweizerische Bankwesen - "eine Art 6f-

fentlicher Dienst"? in Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, Neue Folge 1999 I, Heft 3, S.
201 ff.
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Wachstum der Volkswirtschaft davon ab, dass die Banken Kapital bereitstellen, welches
Investitionen erst moglich macht. Zum anderen sorgen die Banken fir die Abwicklung
des Zahlungsverkehrs. Auf sie ist auch das Instrumentarium der Nationalbank zur Um-
setzung der Geldpolitik ausgerichtet.

Eine weitere Besonderheit der Banken besteht darin, dass zwischen Passiv- und Aktiv-
seite der Bilanz, also zwischen Einlagen und Darlehen, eine so genannte Fristentrans-
formation erfolgt. Dem Bankgeschéft liegt die Annahme zugrunde, dass immer nur ein
Teil der Einleger ihr Geld zurtickzieht. Deshalb kann ein Teil der Gelder langerfristig,
beispielsweise im Rahmen der Kreditvergabe, angelegt werden. Um sicherzustellen,
dass die Bank Uber die unter normalen Umsténden dazu notwendige Liquiditat verfigt,
enthalt das Bankengesetz entsprechende Liquiditatsvorschriften.? Sobald eine Bank
einem Vertrauensverlust ausgesetzt ist, besteht die Gefahr eines erhéhten Rickzuges
von Kundengeldern und im Extremfall eines Bankensturms, welcher das Institut in eine
Krise stlirzen und bestehende Schwierigkeiten noch verscharfen kann. Die starke Ab-
hangigkeit der Banken vom Vertrauen der Offentlichkeit begriindet inre Verwundbarkeit
in einer Krisensituation. So kénnen schon die Schwierigkeiten einer einzigen Bank an-
gesichts der grossen Zahl an Glaubigern eine Krise auslosen, die gesamtwirtschaftliche
Konsequenzen hat. Dieser Umstand erfordert einen Mechanismus, der ein sehr ra-
sches Eingreifen erméglicht.

[l. Bankinsolvenz in der Schweiz

1 Neues Bankinsolvenzrecht seit 2003

Die in den 1930er Jahren begonnenen und lange dauernden Revisionsbestreben
betreffend die Bestimmungen tber den Bankenkonkurs und die Bankensanierung wur-
de in den letzten Jahren stark beschleunigt. Seit langem war festgestellt worden, dass
erhebliche Licken im Bankenkonkurs- und Bankensanierungsrecht bestanden, und
weiter, dass es in zahlreichen unterschiedlichen Erlassen verstreut war. Dies erschwer-
te die Gesamtubersicht und filhrte zum aufeinander folgenden oder parallelen Eingrei-
fen unterschiedlicher Behorden, wobei deren Ansatze nicht einheitlich waren. Mit ande-
ren Worten war das Bankenkonkurs- und Bankensanierungsrecht den sich stellenden
Problemen nicht mehr gewachsen.

Der Konkurs der Spar- und Leihkasse Thun im Jahr 1991 und das darauffolgende
schwer abzustimmende und kostspielige Liquidationsverfahren, das 14 Jahre dauerte
(vgl. Box Nr. 1), haben heftige Reaktionen im Land ausgeldst und die Politiker dazu
gebracht, das Problem doch noch anzupacken. Im Jahr 1999 hat der Bundesrat
schliesslich eine Expertengruppe ernannt und diese mit der Revision des Bankenkon-
kurs- und Bankensanierungsrechts beauftragt. Der Bericht der Arbeitsgruppe und deren
Gesetzesentwurf wurden positiv aufgenommen. Das Parlament beschloss im Jahr 2003

2 Art. 4 BankG i. V. m. Art. 15 ff. BankV.
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einstimmig die entsprechenden Anderungen, hauptsachlich im Bankengesetz® in den
Abschnitten XI* Massnahmen bei Insolvenzgefahr, XII Liquidation insolventer Banken
(Bankenkonkurs) und XlII Einlagensicherung. Diese Anderungen traten am 1. Juli 2004
in Kraft, rund ein Jahr darauf die Verordnung der EBK zum Konkurs von Banken und
Effektenhdndlern (1. August 2005)°.Schliesslich traten die neuen Bestimmungen der
Bankenverordnung® zum System der Einlagensicherung zusammen mit der Vereinba-
rung der Schweizer Banken und Effektenhandler Uber die Einlagensicherung am 1. Ja-
nuar 2006 in Kraft. Die Gesamtheit dieser Bestimmungen bilden die gesetzlichen
Grundlagen der Bankinsolvenz.

Box Nr. 1: Die Schliessung der Spar- und Leihkasse Thun (1991)

Seit den dreissiger Jahren erregte keine Bankschliessung eine derartiges Aufsehen wie die 1991 von der
EBK verfligte Schliessung der Spar- und Leihkasse in Thun (SLT). Die Bank geriet durch aggressive, ris-
kante und schlecht abgewickelte Immobilienkredite in Schieflage, als die Zinsen stiegen und die Immobi-
lienpreise erstmals seit Jahrzehnten sanken. Diese kleinere Bank mit rund 46'000 Einlagekonten war stark
in ihrer Region verankert. Viele Privatkunden und Gewerbetreibenden wickelten ihren Zahlungsverkehr
Uber die Bank ab und waren deshalb massiv von ihrer Schliessung betroffen.

Am 3. Oktober 1991 ordnete der Prasident der EBK nach gescheiterten informellen Sanierungsversuchen
und Ubernahmeverhandlungen die einstweilige Schliessung der Bank an. Am 18. Oktober 1991 entzog die
EBK die Bewilligung, was nach dem Bankengesetz damals wie heute zwingend die Liquidation zur Folge
hat, und setzte einen Liquidator ein. Praktisch gleichzeitig ersuchte die SLT beim damals unter altem Recht
zustandigen Gericht um eine Bankenstundung.

In der Folge kiimmerten sich sowohl die von der EBK eingesetzte Liquidatorin als auch der vom Stun-
dungs- bzw. Nachlassgericht bestimmte ,Kommissar“ bzw. ,Sachwalter” um die Liquidation der Bank. Zum
Teil ergaben sich erheblich Abstimmungsprobleme. Aufgrund einer provisorischen Bewertung der Aktiven
und der vorhandenen Liquiditdt konnten innert Monaten nach der Schliessung 45 Prozent aller Einlagen
ausbezahlt werden. Danach verzdgerten sich die Dinge. Erst bis im Mai 1993, d.h. 19 Monate nach der
Schliessung der Bank, konnten alle privilegierten Einlagen durch die damalige Einlagensicherung ausbe-
zahlt werden.

Die Liquidation der SLT wurde nach diversen Prozessen erst im Jahr 2005 endgiiltig abgeschlossen. Sie
ergab insgesamt eine Dividende von 60,7 Prozent fur die nicht privilegierten Forderungen. Die Sachwalter-
und Liquidationskosten betrugen gut 3 Prozent der Drittklasseinlagen.

3 Bundesgesetz vom 8. November 1934 uber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG; SR
952.0).

* Das BankG umfasst insgesamt 15 Abschnitte.

® Verordnung der Eidgendssischen Bankenkommission vom 30. Juni 2005 zum Konkurs von Banken und
Effektenhandlern (Bankenkonkursverordnung, BKV; SR 952.812.32).

6 Verordnung vom 17. Mai 1972 Uber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV; SR
952.02).
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2 Kernelemente des Schweizer Bankinsolvenzrechts

Das neue Bankinsolvenzrecht ist auf die Besonderheiten der Banken speziell zuge-
schnitten und weist die folgenden wesentlichen Merkmale auf:

Ausschliessliche Zustandigkeit der EBK als Aufsichtsbehédrde auch fir das Ban-
kenkonkurs- und Bankensanierungsverfahren. Die EBK ist fur die Bewilligung und
dauernde Aufsicht von Banken zustandig. Sie verflgt Gber eine breites Instrumentari-
um, um im Rahmen der praventiven Aufsicht bei Nichterfillung prudentieller Anforde-
rungen Massnahmen zu ergreifen und bestehende Missstande zu beseitigen. Bei an-
dauerndem Eigenmittelmangel oder Liquiditdtsproblemen kann die EBK Masshahmen
ergreifen, die in eine Sanierung oder ein Bankenkonkursverfahren minden kénnen. Die
ausschliessliche Zustandigkeit der Bankenkommission gewahrleistet Kontinuitéat und ein
rasches Handeln, da sie mit der Bank vertraut ist und bereits tber umfangreiche Infor-
mationen Uber das betroffene Institut verfiigt. Die EBK ist auch allein fir das gesamte
Bankenkonkurs- und Bankensanierungsverfahren zustandig. Sie setzt die Liquidatoren
oder Sanierungsbeauftragte ein und lUberwacht sie. Sie kann wenn nétig auch selbst
Liquidationshandlungen vornehmen.

Frihes Eingreifen. Die EBK greift bereits dann ein, wenn eine Bank die Eigenmittelan-
forderungen dauernd nicht mehr erfiilllen kann, sie in Liquiditdtsschwierigkeiten gerat
oder andere Anzeichen auf eine drohende Insolvenz bestehen. Ein formlicher Nachweis
der Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit ist fiir die Einleitung eines Sanierungs-
oder Liquidationsverfahrens nicht erforderlich.

Einsetzung von Beauftragten mit Organstellung. Die EBK kann einen Untersu-
chungsbeauftragten einsetzen, mit der Kompetenz an Stelle der Organe zu handeln.
Der Untersuchungsbeauftragte Gbernimmt so die Kontrolle Uber die gesamte Bank. Ziel
ist es, zun&chst die finanzielle Situation festzustellen und gegebenenfalls Massnahmen
zu ergreifen, um eine Verschlechterung der finanziellen Situation abzuwenden.

Massnahmen zum Schutz der Glaubigerinteressen. Die EBK kann zum Schutz der
Glaubigerinteressen anstelle oder zusatzlich zur Bestellung des Untersuchungsbeauf-
tragten weitere Massnahmen anordnen wie eine Einschrankung der Geschéftstatigkeit,
die Schliessung der Bank, eine Stundung oder einen Falligkeitsaufschub. Stundung
oder ein Falligkeitsaufschub haben keine Auswirkungen auf die rechtliche Verbindlich-
keit von Aufrechnungs- und Sicherheitsvereinbarungen.

Massgeschneiderte Lésungen. Die einzelnen Massnahmen kdnnen auf die konkrete
Situation zugeschnitten werden und entweder einzeln oder begleitend in einem Sanie-
rungs- oder Konkursverfahren eingesetzt werden. Es ist keine zwingende Reihenfolge
vorgesehen. So ist die Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten nicht zwingend
mit einer Beschrankung der Geschéftstatigkeit verknupft. Die Einleitung eines Sanie-
rungsverfahrens verlangt nicht zwingend eine Stundung. Solange die Glaubigerinteres-
sen gewabhrt sind, kann die Bank ihre Geschaéftstatigkeit fortsetzen. Schliesslich ist auch
eine Veroffentlichung der Massnahmen nicht zwingend vorgesehen, sondern nur dann,
wenn die getroffenen Massnahmen direkt in die Rechte Dritter eingreifen.
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Sanierung als Alternative zur Liquidation. Bestehen realistische Aussichten auf eine
Sanierung kann die EBK eine Sanierung durchfiihren. Entscheide im Rahmen der Sa-
nierung, die in die Kompetenz der Generalversammlung fallen, wie zum Beispiel Kapi-
talerh6hungen, bedirfen nicht der Zustimmung der Aktionéare. Dies soll eine Restruktu-
rierung im Rahmen eines Sanierungsverfahrens beschleunigen. Einzig die Glaubiger
haben die Befugnis, einen Sanierungsplan abzulehnen, wenn sie mehr als die Halfte
der nicht privilegierten Forderungen vertreten. In diesem Fall ordnet die EBK die Liqui-
dation (Bankenkonkurs) an.

Sonderregeln fir die Liquidation insolventer Banken (Bankenkonkurs). Das all-
gemeine Insolvenzrecht findet im Bankenkonkursverfahren keine Anwendung. Die EBK
hat eine Sonderregelung im Rahmen ihrer Verordnungskompetenz erlassen, die auf die
besonderen Verhéaltnisse von Banken zugeschnitten und flexibler gestaltet ist, als das
ordentliche Insolvenzrecht. Forderungen von Einlegern werden automatisch aufge-
nommen, ohne dass Einleger einen entsprechenden Antrag stellen missen. Die Rege-
lung der Einsicht in den Kollokationsplan tragt dem Bedtrfnis von Bankkunden nach
Schutz der Privatsphére Rechnung.

Rasche Auszahlung von Kleinsteinlagen. Einleger mit Einlagen von weniger als CHF
5'000 kénnen sofort und vor allen anderen Glaubigern ausbezahlt werden. lhre Forde-
rungen mussen nicht mehr in den Kollokationsplan aufgenommen werden.

Anerkennung ausléndischer Insolvenzmassnahmen. Trifft eine ausléndische Be-
horde Massnahmen (ber eine ausléandische Bank oder Effektenhandler mit einer
Zweigniederlassung oder Aktiven in der Schweiz, ist die EBK fur die Anerkennung die-
ser Massnahme zustandig. Nach Auszahlung der nach Schweizer Recht gesicherten
und privilegierten Glaubiger wird der Erlés aus der Liquidation der in der Schweiz gele-
genen Aktiven dem auslandischen Verfahren zugefuhrt.

Gleichbehandlung in- und ausléandischer Glaubiger. ,Alle Glaubiger der Bank und
ihrer auslandischen Zweigniederlassungen sind in gleicher Weise und mit gleichen Pri-
vilegien berechtigt, am in der Schweiz ertffneten Bankenkonkursverfahren teilzuneh-
men“’. Sie miissen sich aber anrechnen lassen, was sie in einem allfalligen auslandi-

schen, gegen die Bank oder ihre Aktiven gerichteten Verfahren erhalten haben®.

Anwendung des Bankenkonkurses auch auf unbewilligte Finanzintermediére. Die
EBK wendet das Bankenkonkursverfahren auch auf Finanzintermediare an, die wegen
illegaler Banken- oder Effektenhandelstatigkeit zwangsliquidiert werden und sich als
insolvent erweisen. Dies ist bei weitem der haufigste Anwendungsbereich. Die Sanie-
rungs- und Einlegerschutzbestimmungen finden auf illegale Finanzintermediare keine
Anwendung.

Obligatorische Einlagensicherung. Einlagen bis zu CHF 30'000 pro Einleger sind
durch eine obligatorische Einlagensicherung geschiitzt. Die Einleger sind rasch, aber
wenigstens innert 3 Monaten nach Mitteilung des Schadensfalls durch die EBK an die

" Art. 3 Abs. 2 BKV
8 Art. 37f Abs. 2 BankG
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Einlagensicherung, auszuzahlen. Die Schweizer Einlegersicherung wird nachtraglich
durch die angeschlossenen Banken finanziert. Es besteht kein Fonds. Bei Eintritt einer
Bankinsolvenz muss jede Bank einen Beitrag zur Entschadigung der Einleger bei der
insolventen Bank leisten. Der Beitrag berechnet sich nach dem Anteil der bei der ein-
zelnen Bank gesicherten Einlagen am Gesamtumfang der gesicherten Einlagen bei
Schweizer Banken. Damit sie in einem Schadenfall in der Lage sind, ihren Beitrag zu
leisten, missen die Banken dauernd bestimmte zusatzliche Liquiditatsanforderungen
erfullen. Dies soll gewahrleisten, dass sie in einem Schadensfall in der Lage sind, ihren
Beitrag zu leisten. Die Banken sind verpflichtet, der EBK jahrlich den Umfang der gesi-
cherten Einlagen zu melden. Dies setzt voraus, dass sie entsprechende organisatori-
sche Massnahmen getroffen haben, um feststellen zu kénnen, welche Anspriiche ein
einzelner Einleger gegenuber der Einlegerschutzeinrichtung hat. Im Schadensfall ist so
eine rasche Auszahlung der Einlagensicherung gewahrleistet.

Verrechnungsausschluss bei der Einlagensicherung. Die Berechnung der gesicher-
ten Einlagen erfolgt ,brutto” fir jeden Einleger. Diese Einlagen bis zu CHF 30’000 dir-
fen im Rahmen der Einlagensicherung nicht mit Schulden der Einleger verrechnet wer-
den.

3 Von der Bankinsolvenz betroffene Unternehmen

Die Bankinsolvenzbestimmungen richten sich zundchst an die Banken und an die Ef-
fektenhandler. Neben den von der EBK bewilligten und ihrer Aufsicht unterstellten Fi-
nanzinstituten sind sie aber auch auf Uberschuldete Unternehmen anwendbar, die un-
bewilligt eine Bank- oder Effektenhandlertatigkeit ausiiben®. Die liberwiegende Mehrheit
der Bankinsolvenzfélle betraf bisher solche Unternehmen. Fir diese kommt allerdings
nicht die Gesamtheit der Massnahmen bei Insolvenzgefahr in Frage. Bei unbewilligter
Tatigkeit und wenn feststeht, dass fur das fragliche Unternehmen keine Mdoglichkeit
besteht, eine Bewilligung der EBK zu erlangen®, ist eine Sanierung™ grundsétzlich
ausgeschlossen. Diese Unternehmen miussen in jedem Falle liquidiert werden. Das
System der Einlagensicherung®? deckt sodann keine Einlagen, die bei Unternehmen
getatigt wurden, die unbewilligt eine Bank- oder Effektenhéndlertatigkeit austiben. Die-
se Forderungen sind denn auch nicht privilegiert.*®

Die Tatsache, dass die Aufsichtsbehdrde die Liquidation der ohne die notwendige Be-
willigung tatigen Finanzintermediare Ubernimmt, ist einmalig. Die EBK erbringt damit
eine Dienstleistung zur Wahrung des guten Rufs des Finanzplatzes Schweiz. Die Kos-
ten dieser Verfahren gegen nicht bewilligte Gesellschaften werden dabei nicht von der

° Das Bundesgericht hat diesen erweiterten Geltungsbereich im Urteil Klaro GmbH vom 24. Marz 2005
(BGE 131 11 306), das ebenfalls im EBK Bulletin 47/2005, S. 37 ff., publiziert ist, bestétigt.

'° BBI 2002 8085.

1 Sjehe hinten Kapitel 7.

12 Siehe hinten Kapitel 9.

'3 Art. 37b Abs. 2 BankG.
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Gesamtheit der bewilligten Institute getragen, sondern hauptsachlich durch die Aktiven
der betroffenen Gesellschaften gedeckt.

Box Nr. 2 : Statistiken (per 31.12.2007)

Anzahl der seit 2004 eroffneten Bankenkonkurse: 113 (davon 110 Unternehmen, die eine unbewilligte
Tétigkeit austiben, 3 Effektenhéndler und 0 Banken).

Entwicklung der Anzahl Bankenkonkurse : 2004 : 5 ; 2005 : 13 ; 2006 : 33 ; 2007 : 62.

Anzahl erledigter Bankenkonkurse seit 2004 : 11.

Anzahl seit 2004 mangels Aktiven eingestellter Bankenkonkurse : 9.

Durchschnittliche Dauer der erledigten Liquidationen (ohne eingestellte Bankenkonkurse) : 18 Monate.

Durchschnitt der in der 3. Klasse ausbezahlten Dividenden : 29 Prozent.

Die relativ hohen Dividenden, die den Glaubigern im Bankenkonkurs im Vergleich zu
allgemeinen Konkursverfahren ausgeschuttet werden (siehe Box Nr. 2 und 8), sind
insbesondere auch auf die Flexibilitdt zurlckzufihren, mit welcher im Bankenkonkurs-
verfahren die Verwertung und die Verteilung vorgenommen werden kdnnen. So ist es
bei der Verteilung beispielsweise mdglich, anstelle einer Auszahlung eine Ubertragung
von Finanzprodukten vorzunehmen (siehe Box Nr. 7). Der Durchschnitt von 29 Prozent
der in der 3. Klasse ausgeschiitteten Dividenden ware zudem noch erheblich hoher,
wenn in den Bankenkonkursverfahren ausschliesslich die von den Glaubigern getatig-
ten Einlagen und nicht ebenfalls die oft unrealistischen, von den unbewilligten Gesell-
schaften eingegangenen Gewinnversprechen bertcksichtigt wirden.

4 Schnittstellen zur allgemeinen Aufsichtstatigkeit

Das Gesetz kniipft ein allfalliges Eingreifen der EBK und die Anordnung von Massnah-
men "im Falle der Insolvenz" an das Vorliegen von einer der drei nachfolgenden Vor-
aussetzungen:**

1. trotz Fristensetzung der EBK keine angemessenen Eigenmittel ;
2. begrindete Besorgnis, dass eine Bank tberschuldet ist ;
3. ernsthafte Liquiditatsprobleme .

Jede Bank ist gehalten, auf konsolidierter Basis Uber ein ausreichendes Volumen an
Eigenmittel zu verfiigen®. Eine Verordnung des Bundesrates bestimmt die Elemente
der Eigenmittel, Uber die jede Bank verfligen muss, um die Kreditrisiken, die Marktrisi-
ken, die nicht gegenparteibezogenen sowie die operationellen Risiken zu decken?®.
Gewohnlich wird die EBK vierteljahrlich Gber den Stand der Eigenmittel jeder einzelnen

4 Art. 25 BankG.

'* Art. 4 BankG.

18 \Verordnung vom 29. September 2006 iiber die Eigenmittel und Risikoverteilung fir Banken und Effek-
tenhandler (Eigenmittelverordnung, ERV; SR 952.03).
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Bank informiert'’, wobei sie diese Information in Zeiten angespannter finanzieller Ver-
héltnisse schliesslich taglich verlangen kann. Zudem sind die Banken verpflichtet, die
EBK unverzuglich zu informieren, wenn die gesetzlichen Eigenmittelmindestanforde-
rungen nicht mehr erfiillt werden*®. Stellt die EBK fest, dass eine Bank die gesetzlichen
Eigenmittelmindestanforderungen nicht mehr einhalt, muss sie ihr eine Frist zur Wie-
derherstellung des ordnungsgeméassen Zustandes setzen. Gelingt dies der Bank nicht,
ordnet die EBK die notwendigen Insolvenzmassnahmen an. Ist die Festsetzung einer
Frist unniitz, weil sich die Lage bezuglich der Eigenmittel offensichtlich nicht bessern
wird, kann die EBK direkt Insolvenzmassnahmen anordnen, d.h. unter Verzicht auf Ge-
wahrung einer weiteren Frist™®.

Eine Uberschuldung im Sinne des Bankengesetzes liegt vor, sobald eine Fortfiihrung
der Bank gefahrdet erscheint und eine Bewertung der Aktiven zu Liquidationswerten
Zweifel an der Deckung der Glaubigerforderungen aufkommen lasst®. Der Nachweis
einer Uberschuldung im formellen Sinn ist nicht notwendig. Das Vorliegen besonderer
Umstande, die auf eine bestehende oder bevorstehende Uberschuldung schliessen
lassen, ist ausreichend?.

Schliesslich ist eine Bank, die ernsthafte Liquiditatsprobleme hat, nicht mehr in der
Lage, ihren Zahlungsverpflichtungen nachzukommen. Die bestehende Liquiditat deckt
die fallig gewordenen oder in Kurze féallig werdenden Verpflichtungen nicht mehr und
die Bank ist nicht mehr in der Lage, sich liquide Mittel zu Marktkonditionen zu beschaf-
fen.

In Anbetracht der permanenten Aufsicht Gber die Banken wird die EBK sehr fruh tber
die ersten Schwierigkeiten eines Unternehmens informiert, sei es im Bereich der Ei-
genmitteldeckung oder der Liquiditat. Die Information der EBK erfolgt weit vor dem
Zeitpunkt, in welchem andere Justizbehdrden aufgrund der zivilrechtlichen Bestimmun-
gen informiert wiirden?’. Weiter hat die EBK auch die Kompetenz einzuschreiten und
die ihr notwendig erscheinenden Massnahmen zu ergreifen. Diese Massnahmen wer-
den auf den Einzelfall zugeschnitten®.

5 Schutzmassnahmen

Hat eine Bank finanzielle Schwierigkeiten, ohne dass notwendigerweise eine der im
vorangehenden Kapitel erwéhnten Voraussetzungen erfillt ist, trifft sie selber die ersten
Massnahmen, gegebenenfalls im Einvernehmen mit der EBK. Sind diese Massnahmen

' Art. 13 ERV.

'8 Art. 33 Abs. 4 ERV.

'* Entscheid der EBK vom 30 Juni 2005, publiziert in EBK Bulletin 48/2006, S. 271 ff.

20 BBI. 2002 7496.

2L Entscheid der EBK vom 30. Juni 2005 (ziff. 14), publiziert in EBK Bulletin 48/2006, S. 271 ff. und BBI
2002 8079.

%2 siehe insbesondere Art. 725 OR betreffend die Uberschuldung von Aktiengesellschaften.

% Siehe hinten Kapitel 5.
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ungenigend, erfolgt eine Intervention der EBK, wobei vorerst allenfalls noch auf eine
Anordnung formeller Massnahmen verzichtet werden kann. Treten finanzielle Schwie-
rigkeiten in einem Ausmass auf, dass formelle Massnahmen ergriffen werden mus-
sen?, ordnet die EBK die notwendigen Schutzmassnahmen an®.

Zweierlei Arten von Schutzmassnahmen kénnen dabei ergriffen werden :

Sie koénnen darin bestehen, den Organen der Bank zwingende Weisungen zu ertei-
len, ihnen teilweise Befugnisse zu entziehen oder sie sogar abzuberufen und die
Geschaftstatigkeit der Bank einzuschranken. Diese Art von Massnahmen geht all-
gemein mit der Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten einher, damit dieser
die Umsetzung der Schutzmassnahmen tberwachen und die den Organen entzo-
genen Kompetenzen ausiiben kann. Die Bankkunden werden in diesem Stadium
nicht notwendigerweise informiert und die erwahnten Massnahmen werden grund-
satzlich auch nicht verdoffentlicht, wenn diese fur die Kunden und die Glaubiger kei-
ne direkten Folgen haben. Eine besondere Praxis besteht fur die an einer Borse ko-
tierten Gesellschaften.

Wenn die von der EBK angeordneten Massnahmen Folgen fir die Einleger haben
konnen, werden sie von der EBK offentlich bekannt gemacht. Diese Situation ist in-
sofern heikel, als die Bemuhungen einer Bank, wieder eine gesunde finanzielle La-
ge zu erlangen, durch eine solche Information erschwert werden kdnnen.

Allgemein hangen die von der EBK angeordneten Schutzmassnahmen von den Beson-
derheiten des Einzelfalles ab. Abgesehen von den allgemeinen Verwaltungsgrundsat-
zen, insbesondere dem Verhaltnismassigkeitsprinzip, ist die EBK nicht an vorherbe-
stimmte und starre Regeln gebunden. Sie kann sowohl der Stabilitdt des Finanzsys-
tems als auch den Interessen der Glaubiger Rechnung tragen, wobei die Glaubigerinte-
ressen grundsatzlich allen anderen vorgehen.

Fuhren die von der EBK angeordneten Massnahmen zu einer Einschrankung der Ge-
schéaftstatigkeit der Bank, sind neue Verbindlichkeiten, die die Bank seit der Anordnung
der Massnahmen eingegangen ist, im Falle eines Konkurses privilegiert zu behandeln
(vgl. Box Nr. 3). Die Einschréankung der Geschéftstatigkeit kann z.B. darin bestehen,
dass der Bank untersagt wird, gewisse Zahlungen auszufiihren oder anzunehmen oder
gewisse Wertschriftentransaktionen vorzunehmen. Weiter kommen die Schliessung von
Geschéftsstellen sowie die Gewahrung einer Stundung oder eines Falligkeitsaufschubs
in Frage.

Die Schutzmassnahmen sind ein effizientes Mittel, das der EBK im Falle von finanziel-
len Schwierigkeiten einer Bank zur Verflgung steht. Sie sind aber auch von weiterem
Nutzen. Sind die Schwierigkeiten einer Bank dergestalt, dass eine formelle Sanierung?

% Siehe vorne Kapitel 4.
5 Gemass Art. 26 BankG.
% Sjehe hinten Kapitel 7.
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oder ein Bankenkonkurs?’ angeordnet werden muss, kénnen sie auch im Rahmen die-
ser Verfahren ergéanzend zur Anwendung gelangen?,

Box Nr. 3 : Beispiel einer Anordnung von Schutzmassnahmen®

Eine Bank hatte schwerwiegende organisatorische Schwierigkeiten, die sie unter der Aufsicht eines von der
EBK eingesetzten Untersuchungsbeauftragten zu beseitigen versuchte. Im Rahmen seines Mandats stellte
der Untersuchungsbeauftragte fest, dass die Liquidationsbilanz eine Uberschuldung, die Fortfiihrungsbilanz
jedoch einen Uberschuss aufwies. Die EBK ordnete Schutzmassnahmen an, die die Geschaftstatigkeit der
Bank einschrankten (Art. 26 Abs. 1 Bst. e BankG). Aufgrund dessen waren die Guthaben von Neukunden,
die neuen Einlagen der bestehenden Kunden sowie die tbrigen von der Bank nach Anordnung der Mass-
nahmen eingegangenen Verbindlichkeiten im Falle eines nachfolgenden Bankenkonkurses privilegiert
gewesen (Art. 37 BankG). Da die Bank in der Folge wieder eine gesunde finanzielle Lage (und Verwal-
tungsorganisation) erlangte, wurden die Schutzmassnahmen in der Folge aufgehoben.

6 Beauftragte und Konkursliquidatoren

Regelmassig greift die EBK zur Erledigung ihrer Aufgaben auf externe Beauftragte zu-
rick. IThnen obliegt es, den rechtlich relevanten Sachverhalt zu ermitteln oder die von
der EBK angeordneten Massnahmen umzusetzen, wie beispielsweise Schutzmass-
nahmen. Im Bankenkonkurs werden diese Beauftragten zur Vornahme der Liquidation
unter der Aufsicht der EBK eingesetzt. In ihrer Eigenschaft als "verlangerter Arm" der
EBK sind sie nicht verfiigende Behorde® , diese Kompetenz steht einzig der EBK zu.

Ist die Anordnung des Bankenkonkurses unausweichlich, geht es in einer ersten Phase
darum, einen Uberblick tiber die fur die Liquidation zur Verfiigung stehenden Aktiven zu
erhalten. Wie jeder Konkursrichter kann auch die EBK die Einstellung des Verfahrens
mangels Aktiven anordnen, wenn die Liquidationskosten voraussichtlich nicht gedeckt
werden kénnen. Im Interesse der Glaubiger versucht die EBK jedoch, diese Félle auf
das strikte Minimum zu reduzieren. In der Tat fuhren diese Falle zu einem Zustand der
Rechtsunsicherheit, indem die Anspriiche der Glaubiger, insbesondere der Einleger,
nie formell anerkannt werden. Diese Situation erscheint fur eine von der EBK bewilligte
Bank nicht wahrscheinlich. Im Falle der Liquidation eines Finanzintermediars, der illegal
eine bewilligungspflichtige Tatigkeit austbt, kann sie dennoch eintreten. Bei sehr be-
schrankten Aktiven kann die EBK die Einsetzung eines Liquidators aufschieben und die
ersten Schritte der Liquidation selber ausfiihren, um zunéchst tGber die vorhandenen
Aktiven bessere Kenntnis zu erhalten und die voraussichtlich entstehenden Liquidati-
onskosten abzuschéatzen (siehe Box Nr. 6).

In gewissen Fallen erlangt der von der EBK zur Sachverhaltsermittiung oder Umset-
zung angeordneter Massnahmen eingesetzte Untersuchungsbeauftragte auf Anord-
nung der EBK bereits vor der Erdffnung des Bankenkonkurses und der Einsetzung ei-

%" Siehe hinten Kapitel 8.

%% Art. 25 Abs. 2 BankG.

*% Entscheid der EBK vom 9. November 2005 in Bulletin EBK 48/2006, S. 306 ff.

% 1m Sinne des Bundesgesetzes iber das Verwaltungsverfahren (Art. 5 VWVG; SR 172.021).
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nes Konkursliquidators die Kontrolle Uber die Aktiven des Unternehmens, das Gegens-
tand der Untersuchung bildet. Soweit er als Organ des Unternehmens eingesetzt wur-
de, kann er dafur sorgen, dass die Aktiven nicht missbrauchlich verwendet werden -
dies unabhangig davon, ob sich die Aktiven in der Schweiz oder im Ausland befinden.
Dieses antizipierte Eingreifen des von der EBK Beauftragten kann entscheidenden Ein-
fluss haben auf eine bestmégliche Durchfiihrung des einheitlichen Bankenkonkursver-
fahrens und die dabei angestrebte Gleichbehandlung aller Glaubiger.

Box Nr. 4 : Abwicklung eines "normalen" Bankenkonkursverfahrens — 6 Phasen
(Die Schritte 2, 3 und 4 erfolgen parallel.)

1 Entscheid : Eréffnung eines Bankenkonkurses durch die EBK, Einsetzung eines Liquidators und Mittei-
lung an die Glaubiger.

2 Aktiven : Erstellung des Inventars der vorhandenen Aktiven durch den Liquidator. Unverziglicher
Verkauf der Aktiven, die einer schnellen Wertverminderung ausgesetzt sind, unverhaltnismassig hohe
Verwaltungskosten verursachen, an einem reprasentativen Markt (Borse) gehandelt werden oder nicht
von bedeutendem Wert sind.

3 Passiven : Erstellung des Kollokationsplans durch den Liquidator (samtliche Schulden werden gemass
ihrem Rang aufgelistet).

4  Einlagensicherung : Der Liquidator erstellt einen Auszahlungsplan der gesicherten Einlagen. Der Tra-
ger der Einlagensicherung stellt dem Liquidator den fur die Auszahlung notwendigen Betrag zur Verfi-
gung. Die Auszahlung hat spatestens innerhalb von drei Monaten zu erfolgen.

5 Verteilung: Sobald der Kollokationsplan rechtskréftig ist und die Aktiven verwertet sind, erstellt der
Liquidator eine Verteilungsliste. Nach deren Genehmigung durch die EBK, verteilt der Liquidator die
vorhandenen Gelder an die Glaubiger.

6 Schluss des Verfahrens : Nach Erhalt des Schlussberichts des Liquidators trifft die EBK die noch not-
wendigen Massnahmen (z.B. Hinterlegung der nicht verteilten Aktiven) und macht den Abschluss des
Bankenkonkurses 6ffentlich bekannt.

7 Sanierungsverfahren

Fur Banken und Effektenhandler ist ein eigenstandiges Sanierungsverfahren vorgese-
hen.®! Der Zweck dieses Verfahrens besteht darin, dem finanziell angeschlagenen Insti-
tut eine durch behdrdliche Massnahmen unterstitzte Chance einzuraumen, die Ge-
schéaftstatigkeit unter bestmdglicher Befriedigung der Glaubiger fortzusetzen. Zwingen-
de Voraussetzung fur die Einleitung eines Sanierungsverfahrens ist die positive Prog-
nose seitens der EBK, dass nach erfolgter Sanierung die Bewilligungsvoraussetzungen
nachhaltig erfullt werden kénnen. Fir diese Beurteilung ist auch die aktuelle Lage des
Finanzmarktes allgemein und in Bezug auf vergleichbare Finanzinstitute von Bedeu-
tung. Bei der Beurteilung der Sanierungsaussicht kommt der EBK zwangslaufig ein
weites Ermessen zu.

31 Art. 28 ff. BankG; das Nachlassverfahren nach Art. 293 ff. SchKG ist nicht anwendbar (vgl. Art. 25 Abs.3
BankG).
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Seit Inkrafttreten der neuen Bankinsolvenzbestimmung im Juli 2004 wurde mangels
eines Anwendungsfalls noch kein formelles Sanierungsverfahren durchgefihrt. In aller
Regel wird zunachst versucht, eine informelle Lésung zu finden. Erst wenn dies nicht
moglich ist oder entsprechende Versuche gescheitert sind und dennoch Aussicht auf
eine erfolgreiche kinftige Fortfihrung der Geschaftstatigkeit besteht, sind die Mdglich-
keiten des hoheitlich angeordneten Sanierungsverfahrens zu prifen. Dabei wird das
Sanierungsverfahren in der Regel mit begleitenden Schutzmassnahmen® kombiniert
werden mussen. Es ist dabei durchaus denkbar, dass die EBK einerseits einen Sanie-
rungsbeauftragten mit der Ausarbeitung eines in die Zukunft gerichteten Sanierungs-
plans beauftragt und andererseits fir die Uberwachung der Fortfiihrung der Geschafts-
tatigkeit einen Untersuchungsbeauftragten bezeichnet. Je nach Dauer des Verfahrens
ist eine personelle Trennung dieser Aufgaben zu prifen.

Der Zeitkomponente kommt im Rahmen des Sanierungsverfahrens in aller Regel eine
entscheidende Bedeutung zu. Die begleitend anzuordnenden Schutzmassnahmen®
kénnen allenfalls dazu dienen, fir eine begrenzte Dauer von einigen Wochen die Situa-
tion zu beruhigen und die Ausarbeitung eines Sanierungsplans zu ermdglichen. Es ist
denkbar, den Zugriff der Kunden auf ihre Konten in dieser Phase auf einen bestimmten
Betrag zu begrenzen, beispielsweise begrenzt auf die privilegierten und durch die Ein-
lagensicherung gedeckten Einlagen®.

Es sind aber auch Situationen denkbar, in denen eine Sanierung nur dann Erfolg haben
kann, wenn mit der Einleitung des Sanierungsverfahrens und der gleichzeitigen Kom-
munikation der Sanierungsbedurftigkeit des betroffenen Finanzinstituts bereits auch
gleich das Sanierungskonzept prasentiert werden kann. Die EBK kann in diesen Féallen
die Eroffnung und einen bereits vorliegenden Sanierungsplan gleichzeitig bekanntge-
ben. In diesem Fall beschrankt sich die Tatigkeit des Sanierungsbeauftragten auf die
Umsetzung des Sanierungsplans. Soweit die Sanierungsmassnahmen in die Rechte
der Glaubiger eingreifen, kann die EBK den Sanierungsplan nur unter dem Vorbehalt
vorzeitig genehmigen, dass nicht die Mehrheit der nicht privilegierten Glaubiger den
Sanierungsplan innert der gesetzlich vorgesehenen Frist von 20 Tagen ablehnt. Dies
hatte unmittelbar die Konkurseréffnung zur Folge.*® Zudem haben die in ihren Rechten
betroffenen Glaubiger und Eigner die Moglichkeit, den Sanierungsplan mit Beschwerde
anzufechten.®® Die EBK kann einer Beschwerde gegen ihren Genehmigungsentscheid
jedoch soweit notwendig die aufschiebende Wirkung entziehen, so dass nicht auf-
schiebbare Massnahmen sofort greifen kénnen.*’

Der Inhalt eines Sanierungsplans entspricht den Bedurfnissen des Einzelfalls. Dabei
stehen auch organisatorische und personelle Massnahmen zur Diskussion. Zur Behe-
bung der finanziellen Schwierigkeiten steht eine breite Palette von Massnahmen zur

% vgl. vorne Kapitel 5.

% Inbesondere Stundung, Falligkeitsaufschub, Transaktionsverbot und Beschrankung der Geschaftstatig-
keit (Art. 26 Abs. 1 Bst. e-h BankG).

3 Art. 36b und Art. 37h BankG. Vgl. hinten Kapitel 9.

% Art. 30 BankG.

% Art. 24 Abs. 2 BankG.

%7 Art. 55 Abs. 2 VWVG.
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Verfigung. Diese kdnnen eine Rekapitalisierung durch bestehende Eigner oder Dritte
umfassen. Neben Zahlungsaufschub, Zinsverzicht und Forderungsreduktion ist auch
eine Umwandlung von Fremdkapital in Eigenkapital denkbar. Bei allen Massnahmen,
die in die Rechte der Glaubiger eingreifen ist jedoch zu berticksichtigen, dass nach dem
Gesetz die Interessen der Glaubiger Vorrang vor denjenigen der Eigner haben und die
Rangfolge unter den Glaubigern angemessen zu beriicksichtigen ist.>®

8 Bankenkonkurs

8.1 Unterschiede zum Konkursverfahren nach SchKG

Im Gegensatz zum Konkursverfahren gemass SchKG, in welchem die Konkurseroff-
nung auf Antrag der Glaubiger erfolgt®®, wird der Bankenkonkurs praktisch immer auf
Initiative der EBK er¢ffnet. Aufgrund der von der EBK ausgeiibten Aufsicht Uber die
Bank- oder Effektenhandlertétigkeit |6st sie selbst regelméassig das Verfahren aus, das
zum Bankenkonkurs fihren kann. Bei Unternehmen, die ohne Bewilligung eine Bank-
oder Effektenhéndlertatigkeit ausiben, erstatten jedoch oft auch Glaubiger oder Anle-
ger der EBK Anzeige beziiglich moglicher illegaler Aktivitaten. Diese prift in der Folge
die Unterstellungspflicht und ordnet im Falle der Uberschuldung direkt den Bankenkon-
kurs an, ohne dass die Glaubiger erneut tatig werden muissen.

Das Bankenkonkursverfahren ist dem allgemeinen Konkursverfahren geméass SchKG
nachgebildet, wobei es den Besonderheiten der Bankenliquidation Rechnung tragt und
dabei eine flexible und rasche Abwicklung ermdglicht. Der Liquidator im Bankenkonkurs
wird allein von der EBK ernannt und steht einzig unter deren Aufsicht*’. Diese kann
einen Glaubigerausschuss bestimmen. In einem solchen Fall umschreibt sie dessen
Aufgaben*'. Die Wirkungen des Bankenkonkurses sind die gleichen wie im allgemeinen
Konkurs*?, namlich insbesondere die Bildung der Konkursmasse, der Konkursbeschlag,
die Aufhebung hangiger Betreibungen sowie die Sistierung hangiger Zivil- und Verwal-
tungsverfahren. Die Félligkeit der Schulden tritt ein, der Zinsenlauf hort auf, Realforde-
rungen werden in Geldforderungen von entsprechendem Wert umgewandelt und die
Rangordnung der Forderungen wird festgelegt®.

Das Bankenkonkursverfahren ist in den allgemeinen Grundziigen im Bankengesetz**,
aber hauptsachlich in der Bankenkonkursverordnung vom 30 Juni 2005 geregelt. Er-
klarte Ziele dieses Bankenkonkursverfahrens sind die Effizienz (der Liquidator kommt in
den Genuss erheblicher Freiheiten ; die Rechte der Glaubiger sind auf das Wesentliche
beschrankt), die Vereinfachung (die EBK ist die Aufsichtsbehorde Uber die Konkursli-

%8 Art. 31 Bst. d BankG.

% Art. 166 SchKG.

0 Art. 33 BankG.

“L Art. 35 BankG.

“2 Art. 34 BankG und 197-220 SchKG.

43 Art. 219 SchKG und 37b BankG legen die Rangordnung fest.
44 zwolfter Abschnitt Bankenkonkurs, Art. 33 ff. BankG.
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quidation und erlasst die damit zusammenh&ngenden Verfigungen ; samtliche Glaubi-
ger werden unabhéngig von ihrem Wohnsitz gleichgestellt) sowie die Differenzierung
(die EBK kann auf den spezifischen Einzelfall zugeschnittene Liquidationsmassnahmen
anordnen). Die EBK hat dem Bankenkonkursverfahren und der Einlagensicherung im
Jahr 2006 ein spezielles Bulletin, EBK Bulletin 48/206, gewidmet*®.

Box Nr. 5: Hauptsachliche Unterschiede zum Konkurs nach SchKG

Bankenkonkurs (BankG/BKV)

Allgemeiner Konkurs (SchKG)

Die EBK ist die Behorde, die zugleich den Konkurs
anordnet, diesen Uberwacht und die Entscheide im
Zusammenhang mit dem Liquidationsverfahren
trifft.

Je nach Kanton sind die Kompetenzen, den Konkurs
anzuordnen, ihn zu Uberwachen und die Entscheide
im Zusammenhang mit dem Liquidationsverfahren
zu treffen, auf zwei oder drei Behérden verteilt.

Es gibt nur ein mégliches Konkursverfahren, das
jedoch je nach zu liquidierendem Unternehmen
einzelfallweise angepasst werden kann.

Es gibt zwei mdgliche Verfahren (ordentliches und
summarisches) je nach zur Verfigung stehenden
Aktiven.

Gleichzeitig Konkurser6ffnung und Schuldenruf.

Schuldenruf nur nach Schéatzung der Aktiven.

Glaubigern mit Wohnsitz im Ausland werden die
Mitteilungen an die bekannte Adresse zugestellt.

Glaubiger mit Wohnsitz im Ausland miissen einen
Wohnsitz in der Schweiz haben, um die Mitteilungen
zu erhalten.

Die aus den Bichern ersichtlichen Forderungen
werden automatisch in den Kollokationsplan aufge-
nommen.

Alle Forderungen missen angemeldet werden, um
berlicksichtigt zu werden.

Absonderung von Depotwerten zugunsten der
Depotkunden ohne formelles Verfahren.

Die Konkursverwaltung erldsst einen Entscheid tber
die Herausgabe der Vermdgenswerte, fiir welche ein
Aussonderungsbegehren gestellt wurde.

Konkursprivileg bis zu CHF 30'000.- fur Einleger
und Garantie der entsprechenden Einlagen uber
die Einlagensicherung.

Kein Privileg fur kleine Glaubiger und keine Einla-
gensicherung.

Rasche Auszahlung (ausserhalb der Kollokation)
fur Einleger mit einer Forderung von bis zu CHF
5'000.-.

Keine raschere Auszahlung von Kleinsteinlagen.

Freihandverkauf der Aktiven oder o6ffentliche Ver-
steigerung.

Offentliche Versteigerung der Aktiven, Freihandver-
kauf ist subsidiar.

Forderungen gegen Dritte kénnen entweder ver-
kauft oder abgetreten werden.

Forderungen gegen Dritte miissen abgetreten und
kénnen nur subsidiar verkauft werden.

Beziiglich der Handlungen des Liquidators kénnen
die  Glaubiger ausschliesslich  Verwertungs-
handlungen anfechten.

Die Glaubiger konnen samtliche Handlungen des
Liquidators mit Beschwerde anfechten.

5 Die EBK Bulletins konnen auf der Internetseite der EBK (www.ebk.admin.ch) unter Publikatio-

nen/Bulletins heruntergeladen werden.

Bankinsolvenz — in der Schweiz und auf internationaler Ebene 18/33



http://www.ebk.admin.ch

Eidgendssische Bankenkommission
Commission fédérale des banques

Commissione federale delle banche
Swiss Federal Banking Commission

8.2 Beriicksichtigung bekannter Forderungen

Im Bankenkonkurs haben die Glaubiger im Gegensatz zum allgemeinen Konkurs nicht
die Pflicht, ihre Forderungen anzumelden. Die aus den Bichern ersichtlichen Forde-
rungen, und zwar jene Forderungen, Uber deren Bestand und Hohe die Glaubiger re-
gelmassig durch Zustellung eines Auszugs oder einer Bescheinigung informiert wurden,
gelten als angemeldet®®. Der Wohnsitz der Glaubiger ist unerheblich. Die Glaubiger
auslandischer Zweigniederlassungen einer schweizerischen Bank sind in gleichem
Masse und mit den selben Privilegien berechtigt, am Bankenkonkurs in der Schweiz
teilzunehmen®’. Dieser Automatismus funktioniert gut.

Allerdings kommt es vor, dass Glaubiger im Ausland trotz der gleichzeitigen Veréffentli-
chung im Schweizerischen Handelsamtsblatt und auf der Internetseite der EBK nicht
Uber die Eroffnung eines Bankenkonkurses informiert sind. Aufgrund der Berucksichti-
gung ihrer Forderung von Gesetzes wegen nehmen sie jedoch trotzdem am Verfahren
teil, selbst ohne es zunachst zu wissen. Im Gegensatz zum allgemeinen Konkursverfah-
ren gemass SchKG miussen sie die Folgen der verspateten Kenntnisnahme der Kon-
kurserdffnung nicht tragen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang etwa an die Be-
zahlung zusatzlicher Kosten fur die Beriicksichtigung der Forderung bei verspateter
Anmeldung.

8.3 Eingeschrankter Zugriff auf Konkursakten (Berufsgeheimnisse)

Der Liquidator muss im Rahmen der Akteneinsicht durch die Glaubiger auf die Wahrung
der Privatsphare achten (Bankgeheimnis, Art. 47 BankG)*®. Die Wahrung der Privat-
sphare ist ein vom Gesetzgeber festgelegtes Ziel. Dies darf die Glaubiger jedoch nicht
hindern, ihre Rechte geltend machen zu kénnen. Allgemein kénnen die Glaubiger daher
die Konkursakten insoweit einsehen, als sie glaubhaft machen, dass dies zur Wahrung
ihrer Glaubigerrechte erforderlich ist. Die auf diese Weise erhaltenen Informationen
dirfen im Ubrigen nur zur Wahrung dieser Interessen verwendet werden (Spezialitats-
prinzip). Der Liquidator kann die Akteneinsicht von einer solchen Erklarung abhangig
machen und diese mit einer Strafandrohung versehen®.

Beispielsweise konnen die Glaubiger den Kollokationsplan einsehen. Dabei erhalten sie
Einblick in samtliche angemeldeten Forderungen und die diesbeziiglichen Entscheide
des Liquidators, jedenfalls soweit es um Forderungen eines im Range vorgehenden
oder gleichrangigen Glaubigers geht. Sie haben jedoch kein hinreichendes finanzielles
Interesse zur Einsicht in Forderungen von nachrangigen Glaubigern, deren Anerken-
nung durch den Liquidator keinen direkten Einfluss auf ihren spéteren Dividendenan-
spruch hat.

“® Art. 36 BankG und 24 BKV.

4" Mit Ausnahme der Einlagensicherung (siehe hinten Kapitel 9).
“® Art. 36 Abs. 2 BankG und 5 BKV.

*° Art. 50 BankG und 292 StGB.
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8.4 Rechtsstellung der Glaubiger

Im Gegensatz zum Konkursverfahren geméass SchKG kdnnen die Glaubiger nicht sdmt-
liche Handlungen und Massnahmen des Liquidators anfechten und das Verfahren in
gleichem Masse verzogern. Um dessen Effizienz zu steigern, wurden die Anfechtungs-
moglichkeiten der Glaubiger auf das Wesentliche beschrankt, namlich auf die Verwer-
tungshandlungen. Diese sind denn schlussendlich auch massgebend fiir den Betrag,
der am Schluss des Liquidationsverfahrens verteilt werden kann.

Ein Glaubiger, der die Anfechtung einer ausserhalb der Verwertung stehenden Hand-
lung oder Massnahme des Liquidators beabsichtigt, kann den Sachverhalt der EBK
anzeigen. Dieser steht es frei, ob sie tatig werden will oder nicht®. Der Anzeiger hat
keine Parteistellung und hat daher keinen Anspruch darauf, bezlglich gegebenenfalls
angeordneter Massnahmen informiert zu werden®'. Betrifft die Anzeige hingegen eine
Verwertungshandlung, kann der Anzeige erstattende Glaubiger die EBK ersuchen, eine
anfechtbare Verfiigung zu erlassen®.

Die im Rahmen eines Konkurses mdglichen Verfahren im Zustandigkeitsbereich der
Zivilgerichte wie die Anfechtung des Kollokationsplans oder die Aussonderungsklage
finden auch im Bankenkonkursverfahren Anwendung. Zustandig ist der Richter am
Konkursort geméss dem anwendbaren kantonalen Verfahrensrecht. Um jegliche Zwei-
fel bezuglich des Ortes auszurdumen, an welchem derartige Verfahren gefiihrt werden
mussen, gibt die EBK mit der Publikation der Konkursertffnung auch einen einheitli-
chen Konkursort bekannt™,

8.5 Verwertung von Aktiven

Der Liquidator verfligt Gber eine grosse Freiheit hinsichtlich der Verwertung der Aktiven,
sei es, dass diese durch Freihandverkauf oder durch 6ffentliche Versteigerung erfolgt.
Allerdings muss er sein Vorgehen in einem Verwertungsplan darlegen, der den Glaubi-
gern periodisch vorgelegt werden muss. Sind die Glaubiger mit den vorgesehenen
Verwertungshandlungen nicht einverstanden, miussen sie die EBK ersuchen, einen
Entscheid zu fallen. Eine allfallige Beschwerde eines Glaubigers wird vom Bundesver-
waltungsgericht in erster Instanz beurteilt, anschliessend vom Bundesgericht in letzter
Instanz.

Gewisse Vermogenswerte kdnnen jedoch ohne Aufschub und ohne Aufnahme in den
Verwertungsplan verkauft werden®, wenn sie einer schnellen Wertverminderung aus-
gesetzt sind, unverhaltnismassig hohe Verwaltungskosten verursachen, an einem re-
prasentativen Markt gehandelt werden (Borse) oder nicht von bedeutendem Wert
sind®. Generell werden die im Zusammenhang mit dem Verkauf der Aktiven verursach-

0 Art. 6 Abs. 2 BKV.

L Art. 6 Abs. 3 BKV.

*2 Siehe hinten Kapitel 8.5.

%3 Art. 8 und 11 Abs. 2 Bst. ¢ BKV.
> Art. 7 Abs. 2 BKV.

%5 Art. 29 Abs. 3 BKV.
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ten Kosten bericksichtigt, um zu verhindern, dass sie hoher als der Verkaufserlds aus-
fallen. Der zu erwartende Verkaufserlés bestimmt das weitere Vorgehen des Liquida-
tors.

Im Gegensatz zum allgemeinen Konkursverfahren, in welchem die von der Konkurs-
masse nicht geltend gemachten Anspriiche gegeniber Dritten nur subsidiar an den
Meistbietenden verkauft werden, wenn kein Glaubiger die Abtretung verlangt®®, ermdg-
lichen die Bestimmungen iiber den Bankenkonkurs deren prioritare Verwertung®’. In der
Praxis ist diese Vorgehensweise im allgemeinen fiir die Gesamtheit der Glaubiger vor-
teilhafter als eine Abtretung an einzelne Glaubiger, bei welcher einzig ein allfalliger U-
berschuss nach vollstandiger Deckung des Abtretungsglaubigers an die Konkursmasse
ausgeschuttet wird (siehe Box Nr. 6).

Box Nr. 6 : Verkauf der zur Konkursmasse gehtérenden Anspriche

In einem kurzlich eréffneten Konkurs, in welchem die Konkursmasse keine liquiden Aktiven hatte, mit wel-
chen ein Bankenkonkursverfahren hatte gefiihrt werden kénnen, hatte die EBK darauf verzichtet, einen
Liquidator zu ernennen. Die Konkursmasse hatte jedoch Anspriiche gegen zwei italienische Gemeinden in
der Hohe von EUR 0.- bis maximal EUR 10 Millionen. Seit vielen Jahren hatte das sich inzwischen in Liqui-
dation befindende Unternehmen versucht, die Zahlung dieser strittigen Forderungen vor italienischen Ge-
richten zu erwirken. Die Verfahren waren nicht Gber die erste Instanz hinausgekommen. Da die Konkurs-
masse nicht Uber Mittel verfugte, um diese Verfahren weiterzufiihren, publizierte sie in einigen italienischen
Zeitungen die Mdglichkeit des Verkaufs dieser Forderungen an den Meistbietenden. Aufgrund des damit
erzielten Erfolges wurde in der Folge eine private Versteigerung organisiert. Dadurch konnten mehr als
CHF 2 Millionen zugunsten der Konkursmasse eingenommen werden. Sodann konnte durch die EBK ein
Liquidator ernannt und das Bankenkonkursverfahren weitergefuihrt werden.

Ausserdem missen die Aktiven im Bankenkonkurs fiir die Verteilung an die Glaubiger
nicht alle zwingend in liquide Mittel umgewandelt werden. Ist es fir die grosse Mehrheit
der Glaubiger von Vorteil und liegt ihr Einverstandnis vor, kdnnen die zur Konkursmas-
se gehorenden Aktiven ganz oder teilweise wie bei einem Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung verteilt werden (siehe Box Nr. 7).

Box Nr. 7: Verteilung der Dividenden in Form von Finanzprodukten

In einem Konkurs betreffend eine Stiftung, die ohne Bewilligung gewerbsmassig Publikumsein-
lagen entgegengenommen hatte, wurde im Rahmen der Riickzahlung der Einlagen an die Glau-
biger eine pragmatische Lésung gefunden. Die Kundengelder wurden teilweise in ein strukturier-
tes Finanzprodukt mit einer Mindestertragsgarantie investiert, das von einem anerkannten und
beaufsichtigten ausléandischen Finanzunternehmen ausgegeben wurde. Die vorzeitige Ruckzah-
lung des Finanzproduktes konnte nicht ohne erheblichen Verlust erfolgen. Die beiden wichtigs-
ten Investoren, die der Stiftung auch am nachsten standen, erklarten sich damit einverstanden,
teilweise mit den zum Tageskurs erworbenen Finanzprodukten und fur den Restbetrag mit liqui-
den Mitteln bezahlt zu werden. Allen anderen Glaubigern wurden liquide Mittel zurtickbezahlt.
Dank dieser Losung sowie der Wertzunahme der von den Investoren erworbenen Finanzproduk-
te konnte den Glaubigern eine Dividende in Hohe von 100% ausgeschiittet werden.

%6 Art. 260 Abs. 3 SchKG.
57 Art. 19 Abs. 6 BKV.
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8.6 Aktiven im Ausland

Die Konkursmasse umfasst alle verwertbaren Vermégenswerte des Unternehmens im
Zeitpunkt der Konkurser6ffnung, unabhangig davon, ob sie sich in der Schweiz oder im
Ausland befinden®®. Erfahrungsgemass ist die Wiedererlangung von Aktiven im Ausland
je nach Land, in welchem sie sich befinden, sehr unterschiedlich und héangt namentlich
von der Anerkennung des in der Schweiz von der EBK er6ffneten Konkursdekretes ab.
In gewissen Landern, beispielsweise in Deutschland, wird das Konkursdekret automa-
tisch anerkannt, was dem Liquidator ermdglicht, ohne (grossere) Hindernisse tatig zu
werden. Gleich verhalt es sich in gewissen spezifischen Fallen mit den USA, in denen
der Liquidator des schweizerischen Konkurses unter gewissen Voraussetzungen als
Liquidator anerkannt werden kann. In anderen Landern kann die Freigabe der Aktiven
zugunsten der schweizerischen Konkursmasse beantragt werden. Diese Mdglichkeit
kann unter gewissen Voraussetzungen im Furstentum Liechtenstein gegeben sein,
nachdem in einem dortigen Entscheid festgestellt wurde, dass das schweizerische
Bankenkonkursverfahren (mindestens) im gleichen Umfang Gegenrecht gewéhrt.

Allgemein hat die Erfahrung der EBK gezeigt, dass es oft einfacher ist, die Kontrolle
Uber gewisse Aktiven - im Hinblick auf eine einheitliche Liquidation im Interesse aller
Glaubiger - mit den Mitteln des Gesellschaftsrechts vor der Konkurseréffnung zu bewir-
ken. So hat der von der EBK eingesetzte Untersuchungsbeauftragte (und gegebenen-
falls zukinftige Liquidator) die Mdglichkeit, als Organ des Unternehmens, das Gegens-
tand der Untersuchung der EBK ist, zu handeln, und in dieser Eigenschaft tber die
Aktiven der Gesellschaft ohne spezielles Anerkennungsverfahren zu verfigen. Nach
Konkurseroffnung fihrt einzig die je nach Land mehr oder weniger einfach zu errei-
chende Anerkennung des Konkursdekrets zu diesem Ergebnis.

9 System der Einlagensicherung

Das Einlagensicherungssystem der Banken und Effektenhandler garantiert sdmtliche
Einlagen bei ihren schweizerischen Geschéaftsstellen bis zum Hochstbetrag je Glaubi-
ger von CHF 30'000.- oder dem entsprechenden Gegenwert in anderen Wahrungen®.
Der Wohnsitz des Glaubigers ist fur die Anspruchsberechtigung unerheblich. Einlagen,
die auf den Inhaber lauten, sind nicht gesichert. Als Einlagen gelten dabei Guthaben
auf Konti, nicht jedoch der Inhalt von Wertschriftendepots, der nicht zur Liquidations-
masse gezogen, sondern vorweg zugunsten der Deponenten abgesondert wird®. Die
gesamte Einlagensicherung ist auf einen Maximalbetrag in Héhe von CHF 4 Milliarden
beschrankt®’. Die Einlagen bei ausléandischen Zweigniederlassungen von schweizeri-
schen Banken sind von der Einlagensicherung nicht erfasst.

%8 Art. 3 BKV.

% Einschliesslich Kassenobligationen, die im Namen des Einlegers bei der Bank hinterlegt sind (Art. 37b
BankG).

%0 Art. 37d BankG.

® Art. 37h Abs. 3 Bst. b BankG.
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In diesem Zusammenhang haben die Banken und Effektenhéandler einen von der EBK
genehmigten Einlagensicherungsverein® gegriindet, dank welchem die Zahlung der
gesicherten Einlagen innert einer Frist von drei Monaten nach Konkursertffnung oder
Anordnung von bestimmten Schutzmassnahmen gewahrleistet ist®®. Der Einlagensiche-
rungsverein halt keine Guthaben zum Zwecke der Sicherstellung. Es obliegt den Ban-
ken und Effektenhandlern, zusatzlich zur gesetzlich vorgeschriebenen Liquiditat per-
manent liquide Mittel im Umfang der Halfte der maximalen Beitragsverpflichtungen zu
halten®®. Die Banken und Effektenhandler melden der EBK jahrlich die Summe der in
den Bilanzpositionen ausgewiesenen privilegierten Einlagen. Gestutzt auf die gemelde-
ten Angaben berechnet die EBK die erforderliche Zusatzliquiditat, die anteilmassig si-
cherzustellen ist, und teilt diese den einzelnen Banken mit®.

Im Falle der Konkurseréffnung teilt die EBK diesen Entscheid dem Einlagensicherungs-
verein mit und informiert ihn Uber die Summe der Beitragsverpflichtungen, die anteil-
massig von jeder Bank und jedem Effektenh&ndler sicherzustellen ist, sowie Uber die
Summe der in den Bilanzpositionen des in Konkurs gefallenen Unternehmens ausge-
wiesenen privilegierten Einlagen®. Gestiitzt darauf fordert der Trager der Einlagensi-
cherung von den Banken und Effektenhéndlern die erforderlichen Beitragsverpflichtun-
gen ein und stellt dem Liquidator in der Folge den notwendigen Betrag zur Verfiigung®’.
Parallel erstellt der Konkursliquidator einen Auszahlungsplan mit den aus den Bichern
ersichtlichen Forderungen, die als privilegierte Einlagen gelten®®. Eine allfillige Ver-
rechnung gegeniber dem privilegierten Glaubiger wird dabei nicht bertcksichtigt. Mit
Ausnahme der Einlagen in der Hohe von bis zu CHF 5'000.-, die sofort mit den zur Ver-
fligung stehenden Aktiven zuriickbezahlt werden, wobei auch hier eine Verrechnung
ausgeschlossen ist, wird das Verfahren ab Mitteilung der Konkurserdffnung an den
Einlagensicherungsverein durch die EBK innerhalb von drei Monaten abgewickelt. Der
Einlagensicherungsverein tritt im Umfang seiner Zahlungen an die Glaubiger gegen-
tiber der Konkursmasse in deren Rechte ein®. Auf diese Weise werden alle Glaubiger,
deren Forderung vollumfanglich durch das System der Einlagensicherung gedeckt ist,
durch einen einzigen Glaubiger, dem Einlagensicherungsverein, ersetzt. Kleinstglaubi-
ger mit Forderungen von weniger als CHF 5'000.-, deren Forderung ausserhalb der
Kollokation zurlickbezahlt worden ist, nehmen demgegenilber in der Folge Uberhaupt
nicht mehr am Bankenkonkursverfahren teil °.

62 www.einlagensicherung.ch/

& Art. 37h BankG.

6 Art. 37h Abs. 3 Bst. ¢ BankG.

%5 Art. 19 BankV.

% Art. 55 BankV.

57 Art. 58 BankV.

% Art. 57 BankV.

89 Art. 37i BankG.

"0 Art. 37a BankG und 25 Abs. 3 BKV.
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Box Nr. 8: Erster Fall der Umsetzung der Einlagensicherung

Der kurzlich ertffnete Konkurs eines bewilligten Effektenhandlers hatte das System der Einla-
gensicherung ausgel6st. Innerhalb der vom Gesetz vorgeschriebenen drei Monate konnte dem
Bankenkonkursliquidator ein Betrag von etwas tber CHF 200'000.- zur Verfigung gestellt wer-
den. Dieser konnte den Glaubigern jedoch insoweit nicht sofort verteilt werden, als gewisse
Glaubiger eine Auszahlung in ihren Wohnsitzstaat ablehnten. Einlagen von Konti in der H6he
von maximal CHF 5'000.- konnten den betroffenen Glaubigern aufgrund einer strafrechtlichen
Sperre samtlicher Guthaben (Liquiditat) des Unternehmens nicht unverziglich zurtickerstattet
werden. Eine solche Sperre hat auch ein Einfluss auf das System der Einlagensicherung. Die-
ses hat in der Folge im konkreten Fall auch die Kleinsteinlagen von unter CHF 5'000.- sicherstel-
len miussen. Diese erste Erfahrung zeigt die Bedeutung einer guten Kommunikation zwischen
allen an einem Konkursverfahren Beteiligten auf, sei es, dass es sich um den Tréger der Einla-
gensicherung, den Liquidator oder die Strafbehdrden handelt.

Das System der Einlagensicherung erméglicht es, Einlagen bis zu CHF 30'000.- inner-
halb eines Zeitraums von drei Monaten, Kleinsteinlagen bis zu CHF 5'000.- sogar sofort
zurtckzuerstatten. Allerdings bietet es den Kunden keinen direkten Zugriff auf ihr Gut-
haben wie in Kanada oder in den USA bis zu einer Hohe von CAD respektive USD
100'000.-. Insofern kann das schweizerische Einlagensicherungssystem allein wahr-
scheinlich nicht in allen Fallen einen Ansturm der Kunden zur Wiedererlangung ihres
Guthabens (bank run) verhindern. Jedoch geht es insoweit Giber die Anforderungen des
europaischen Rechts’ hinaus, als die Riickzahlung bis zu CHF 30'000.- zu 100% "brut-
to" erfolgt, namlich ohne dass eine Verrechnung mit allfélligen Forderungen der Bank
gegenuber dem Einleger geltend gemacht werden kénnte. Zudem sind im Gegensatz
zu vielen anderen Landern auch Forderungen in Fremdwahrung von der Einlagensiche-
rung erfasst. Weiter ist die Frist von drei Monaten im Gegensatz zum europaischen
Recht nicht erstreckbar.

10 Anerkennung auslandischer Bankenkonkurse

Die Anerkennung von im Ausland ausgesprochenen Konkursdekreten oder Liquidati-
onsmassnahmen liegt ebenfalls in der Kompetenz der EBK'2. In einem solchen Fall ist
das Bankenkonkursverfahren auch auf die Verwertung der sich in der Schweiz befin-
denden Vermogenswerte im Rahmen eines Hilfkonkursverfahrens anwendbar’. Die
sich im Ausland befindenden Vermégenswerte werden von diesem Verfahren nicht
erfasst. Dies gilt auch fir im Ausland liegende Vermdgenswerte einer schweizerischen
Zweigniederlassung einer auslandischen Bank. Wahrend nach allgemeinem Konkurs-
recht in einem solchen Verfahren nur die Pfandglaubiger und die privilegierten Glaubi-
ger mit Sitz in der Schweiz teilnehmen kénnen’™, erméglicht der Hilfsbankenkonkurs

" Richtlinie 94/19/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 1994 {iber Einlagensiche-
rungssysteme.

2 Art. 37g BankG.

® Art. 10 Abs. 1 BKV und 170 IPRG.

" Art. 172 IPRG.
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auch die Teilnahme von auslandischen privilegierten Glaubigern”. Dies entspricht dem
in Art. 3 Abs. 2 BKV enthaltenen Grundsatz der Gleichbehandlung von schweizerischen
und auslandischen Glaubigern.

Existiert in der Schweiz eine Zweigniederlassung einer auslandischen Bank, deren
Konkurs in der Schweiz anerkannt wurde, werden mdglicherweise zwei Verfahren pa-
rallel abgewickelt : Der Hilfsbankenkonkurs, der sich auf alle in der Schweiz gelegenen
Vermégenswerte, sowie das Bankenkonkursverfahren der Zweigniederlassung’®, das
sich auf samtliche Vermdgenswerte der Zweigniederlassung erstreckt. In einem solchen
Fall kbnnten die Vermdgenswerte der Zweigniederlassung in der Schweiz gleichzeitig in
zwei Konkursmassen fallen. Gewisse Glaubiger kénnten in der Schweiz an beiden
Konkursverfahren teilnehmen, andere hingegen an keinem. Die EBK hat in solchen
Fallen die Kompetenz, unter Beriicksichtigung der Effizienz und der Gleichbehandlung
aller Glaubiger diese Verfahren aufeinander abzustimmen’’. So kann sie, wenn sich
herausstellt, dass die Glaubiger ausschliesslich ihren Wohnsitz im Ausland haben, ein
allfalliges Konkursverfahren am Konkursort der schweizerischen Zweigniederlassung
bis zur Anerkennung des im Ausland ergangenen Konkursdekrets sistieren’®. Aber
selbst in einem solchen Fall besteht nach geltendem Recht keine Moglichkeit, auf ein
(Hilfs-)Konkursverfahren in der Schweiz zu verzichten und dem ausléndischen Liquida-
tor mit der Anerkennung direkt Zugriff auf die in der Schweiz gelegenen Vermdgens-
werte zu geben. Die EBK muss den auslandischen Bankenkonkurs anerkennen, den
Hilfsbankenkonkurs in der Schweiz er6ffnen und diesen bis zum Abschluss fortsetzen.
Weiter kann ein allfalliger Restbetrag nicht einfach dem auslandischen Liquidator tber-
geben werden. Zuerst muss die Anerkennung des ausléandischen Kollokationsplans
erfolgen. In solchen Fallen wére es offensichtlich effizienter und lage ebenfalls im Inte-
resse der Glaubiger, wenn mit der Anerkennung des ausléndischen Konkurses in der
Schweiz dem ausléandischen Liquidator gleichzeitig auch Zugriff auf die in der Schweiz
gelegenen Vermogenswerte gegeben werden kdnnte.

11 Gruppenkonkurs

In der Schweiz existiert kein spezifisches Recht fir Gruppengesellschaften und folglich
auch kein entsprechendes Konkursrecht, auch wenn dies zurzeit diskutiert wird. Dies
gilt auch im Bankenrecht und die neuen Bankeninsolvenzbestimmungen haben daran
nichts geéndert. Das geltende Recht ermdglicht es daher nicht, alle Gesellschaften
einer Unternehmensgruppe in einem einzigen Verfahren zu liquidieren. Als Folge davon
befinden sich die Glaubiger der verschiedenen Gesellschaften einer in Konkurs gefalle-
nen Unternehmensgruppe in einer unterschiedlichen Ausgangslage. Die Aussicht, ei-
nen Teil ihrer Forderung ausbezahlt zu erhalten ist dabei abhangig von der finanziellen
Lage der einzelnen Gesellschaft, gegeniber die sie eine Forderung haben.

S Art. 37g Abs. 3 BankG.

® Art. 50 SchKG begrundet einen Konkursort am Sitz der Zweigniederlassung.
7 Art. 37f Abs. 1 BankG.

’® BBI 2002 8098.
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Die EBK und ihre Konkursliquidatoren sind an das geltende Recht gebunden. Jedoch
bestehen zwei mdgliche Wege, um eine Ungleichbehandlung auszugleichen, die bei
der Liquidation von Gruppengesellschaften entstehen kann:

1° Die Glaubiger melden ihre Forderung im Konkurs aller Gesellschaften der Unter-
nehmensgruppe an (Solidarhaftung). Diese Mdoglichkeit ist dann angezeigt, wenn nicht
klar bestimmt werden kann, gegenuber welcher Gesellschaft der Glaubiger tatséachlich
eine Forderung hat, beispielsweise weil alle Gesellschaften unter einer einheitlichen
Geschéftsbezeichnung aufgetreten sind.

2° Jede Gesellschaft meldet im Konkurs der anderen Gesellschaften derselben Unter-
nehmensgruppe Forderungen als Rickvergitung der an sie getatigten Zahlungen an.
Auf diese Weise wird eine Umverteilung und ein zumindest ein teilweiser Ausgleich
unter den Glaubigern der verschiedenen Gesellschaften bewirkt.

12 Gerichte und Bankenkonkurs

Von den 113 von der EBK seit Ende 2004 ertffneten Konkursen wurde in 27 Fallen bei
den zustandigen Gerichten (Bundesgericht und seit 1. Januar 2007 Bundesverwal-
tungsgericht) Beschwerde gegen die Konkurser6ffnung erhoben. Bisher wurde keine
einzige Beschwerde gutgeheissen. Im Zusammenhang mit den Verwertungshandlun-
gen, die von den Glaubigern ebenfalls angefochten werden kénnen, wurde erst in ei-
nem einzigen Fall rekurriert. Das Beschwerdeverfahren ist noch immer hangig.

Generell haben die verschiedenen kantonalen Gerichte inzwischen zur Kenntnis ge-
nommen, dass die EBK als Bankenkonkursrichterin tétig ist. Die Weiterleitung von Ver-
fahren durch ordentliche Gerichte, bei welchen ein Konkursbegehren gegen eine bei
der EBK unterstellungspflichtige, jedoch nicht bewilligte Gesellschaft gestellt wurde,
gab es bisher jedoch noch nie’. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass es im Zeitpunkt
der Konkurser6ffnung schwierig zu beurteilen ist, ob eine Gesellschaft unbewilligt eine
Bank- oder Effektenhéndlertatigkeit ausubt. Dieses Problem bleibt fiur derartige Gesell-
schaften wahrscheinlich bestehen. Dessen Bedeutung ist jedoch zu relativieren. Da die
EBK die Frage, ob eine solche Gesellschaft in den Geltungsbereich eines der von ihr zu
Uberwachenden Gesetze féllt, noch nicht entschieden hat, ist die Zustandigkeit des
ordentlichen Richters von Ausnahmen abgesehen nicht in Frage zu stellen.

Mit gewissen Vorbehalten® funktioniert die Zusammenarbeit mit den kantonalen Straf-
behdrden gut. In zahlreichen Féllen konnte eine gemeinsame Strategie ausgearbeitet
werden, um den Glaubigern die rasche Wiedererlangung ihres Guthabens im Verfahren
des Bankenkonkurses und den Strafbehtrden die wirksame Strafverfolgung der Tater
gestutzt auf die Informationen der EBK zu erméglichen.

" Art. 173b SchKG.
80 EBK-Jahresbericht 2006, S. 45: siehe auch Box Nr. 8.
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13 Schlussfolgerungen

Die ersten Erfahrungen im Bereich des Bankkonkurses sind positiv. Das Verfah-
ren hat sich - im Interesse der Glaubiger - als flexibel und effizient herausgestellt. Zwar
hat die EBK seit Inkrafttreten des neuen Systems hauptsachlich nicht bewilligte Finanz-
intermediare liquidiert. Neben dem Konkurs von drei kleineren bewilligten Effektenhénd-
lern musste die EBK glucklicherweise bisher keinen Bankenkonkurs Uber eine Bank
aussprechen. Die von der EBK als Aufsichtsbehdrde des Bankenkonkurses im Rahmen
der Liquidation der nicht bewilligten Finanzintermedidre gemachten Erfahrungen wer-
den ihr aber von sehr grossem Nutzen sein, sollte sie einmal auch die Liquidation eines
grosseren Bankinstituts aussprechen und tiberwachen muissen.

Das System der Einlagensicherung konnte nur in einem (kleinen) Fall getestet
werden. Es hat gut funktioniert. Dessen Grenzen sind jedoch bekannt. Obwohl es die
Ruckzahlung der vom Konkurs am meisten betroffenen Glaubiger innert einer zumutba-
ren Frist (drei Monate) ermdglicht, gewahrt es ihnen keinen direkten Zugriff auf ihr Gut-
haben. Insofern ist es wohl nicht in der Lage, Panik bei den Kunden einer in Konkurs
gefallenen Bank sowie einen Ansturm zur Wiedererlangung des Guthabens (bank run)
zu verhindern. Weiter ist nicht zu vergessen, dass das System der Einlagensicherung
und die damit verbundenen Privilegien zum Nachteil der anderen Glaubiger, insbeson-
dere jener der 3. Klasse, erfolgen®. Schliesslich erméglicht es der Héchstbetrag in der
Hoéhe von CHF 4 Milliarden nun, Guthaben bei kleinen und mittleren Banken zu sichern.
Der Konkurs eines grossen Bankunternehmens, dessen privilegierte Guthaben diesen
Betrag Uberschreiten, wirde das System an seine Grenzen bringen und eine Reduktion
der Hohe der gesicherten Einlagen bewirken. Im Bewusstsein der Grenzen eines jeden
Sicherungsystems hat der Gesetzgeber dem Wunsch des Finanzplatzes nach einer
effizienten, aber nicht kostspieligen Lésung entsprochen und auf ein ehrgeizigeres Sys-
tem verzichtet, wie beispielsweise einen permanenten Sicherungsfond.

Das Bankensanierungsverfahren wurde bis jetzt noch nicht angewendet. Ein sol-
ches Verfahren kann aber dann zur Anwendung kommen, wenn trotz des Scheiterns
informeller Sanierungsbemihungen die Mdglichkeit besteht, dass das finanziell ange-
schlagene Finanzinstitut mit Hilfe staatlicher Massnahmen die Geschéftstatigkeit unter
kiinftiger Einhaltung der Bewilligungsvoraussetzung fortfihren kann. Durch das flexible
Sanierungsverfahren, in allfalliger Kombination mit begleitenden Schutzmassnahmen,
kénnen die Interessen der Glaubiger in der Regel bestmdglich geschuitzt werden.

Das Bedirfnis nach einem Konkursverfahren fir Gruppengesellschaften dirfte schwie-
rig zu verwirklichen sein. Hier misste insbesondere auch eine Losung auf internationa-
ler Ebene gesucht werden, da die betroffenen Gesellschaften ihren Sitz regelméssig in
verschiedenen Landern haben. Hingegen sollte im Interesse der Glaubiger sowohl in
der Schweiz als auch im Ausland bei der Anerkennung von auslandischen Kon-
kursdekreten ein einfacheres und effizienteres Verfahren gepriift werden, mit wel-
chem auf ein Hilfskonkursverfahren verzichtet werden kann.

81 EBK-Jahresbericht 1993, S. 15.f.
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Ill. Internationale Bankeninsolvenz

14 Herausforderungen einer internationalen Bankeninsolvenz

Grosse Herausforderungen stellen sich, wenn eine Bank mit internationalen Geschéft
und Zweigniederlassungen im Ausland in Schwierigkeiten gerat. Die unterschiedlichen
Regelungen und Zustandigkeiten sowie der territoriale Charakter von Insolvenzregeln
erschwert Wert erhaltende, alle Unternehmensteile umfassende Losungen. Eine inter-
nationale Zusammenarbeit ist nur soweit mdglich, als diese nach nationalen Rechten
auch zulassig ist.

Unterschiedliche nationale Regelungen und Zustandigkeiten

Das Spektrum der Regelungsanséatze reicht von einem véllig eigenstandigen Verfahren
fur die Abwicklung von Bankeninsolvenzen unter Ausschluss des allgemeinen Konkurs-
rechts, wie beispielsweise in den Vereinigten Staaten und der Schweiz, bis zu Rechts-
ordnungen, die keine Sonderregeln fur Banken kennen, sondern das allgemeine Kon-
kursrecht auch auf Banken anwenden, wie beispielsweise in Grossbritannien. Je nach
der Ausgestaltung der nationalen Insolvenzregeln sind auf nationaler Ebene verschie-
dene Behotrden zustdndig. Wahrend beispielsweise in der Schweiz in einem Sanie-
rungsverfahren die Aufsichtsbehorde zustandig ist, hat in anderen Landern eine Kon-
kursbehodrde oder das Gericht (z.B. Grossbritannien) oder die Einlagensicherungsein-
richtung (z.B. USA) die Federfiihrung. Diese grossen Unterschiede erschweren die
sinnvolle Koordination von Massnahmen und konstruktive Zusammenarbeit unter Be-
horden.

Auseinanderfallen von konsolidierter Aufsicht und Insolvenzrecht - Rickwirkun-
gen auf die Aufsichtspraxis

Im Krisenfall unterliegen international tatige Banken den Bestimmungen des nationalen
Insolvenzrechts. Diese sind von Land zu Land verschieden und folgen nicht oder jeden-
falls nicht in konsequenter Weise dem der konsolidierten Aufsicht zugrunde liegenden
Grundsatz, wonach die verschiedenen Aspekte des weltweiten Geschéfts einer interna-
tional tatigen Bank als Gesamtheit zu betrachten sind. So werden bei international tati-
gen Banken Mindestanforderungen fiir die Eigenkapitalausstattung auf konsolidierter
Basis angewendet, wobei es zunéchst nicht darauf ankommt, wo die Aktiven liegen.
Wenn jedoch eine Bank Uber eine Zweigniederlassung in einem Land verfigt, das tber
Zweigniederlassungen ein eigenstandiges Verfahren fihrt, so ist im Konkursfall ent-
scheidend, welche Aktiven dieser Zweigstelle zugerechnet werden.

Asymmetrie der nationalen Interessen

Die verschiedenen nationalen Behdrden verfolgen gemass ihrem gesetzlichen Auftrag
unterschiedliche Interessen. Diese sind in der Regel auf den Schutz der heimischen
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Glaubiger ausgerichtet. In einer Reihe von Landern kénnen Behérden dauernd oder im
Vorfeld einer Insolvenz Massnahmen anordnen, um Aktiven im Umfang der gesamten
oder eines Teils der Forderungen heimischer Glaubiger in der jeweiligen Rechtsord-
nung zu blockieren und vor dem Zugriff aus dem Ausland zu schitzen ("asset mainte-
nance").

Territorialitat statt Universalitat

In einigen Landern kdnnen Behdrden Aktiven blockieren, um diese zur ausschliessli-
chen Deckung von Forderungen heimischer Glaubiger zu verwenden ("ring fencing").
So kann in manchen Landern selbst Gber auslandische Zweigniederlassungen ein se-
parates Verfahren er¢ffnet werden, obwohl diese mit dem Hauptsitz eine rechtliche
Einheit bilden.

Keine automatische Anerkennung im Ausland

Massnahmen zum Schutz der Glaubiger werden nicht automatisch in allen Landern
anerkannt. Dies kann den Zugriff auf im Ausland gelegene Aktiven im Interesse der
Glaubiger erschweren, insbesondere wenn Zwangsvollstreckungsmassnahmen gegen-
Uber im Ausland gelegene Aktiven einer insolventen Bank ergriffen werden kénnen.

Ungleichbehandlung der Glaubiger

Territorial ausgerichtete Insolvenzverfahren und zahlreiche Unterschiede in materiellen
Regeln (bspw. Konkursprivilegien) und Anfechtungsklagen sowie unterschiedliche Ein-
legerschutzbestimmungen fihren dazu, dass gleichgeartete Forderungen gegeniber
demselben Institut ungleich behandelt werden. Je nachdem in welchem Land Bank-
glaubiger mit einer Geschaftsstelle einer Bank Geschéfte tatigen, kann ihre Konkursdi-
vidende sehr unterschiedlich ausfallen.

15 Internationale Bemuhungen

Auf internationaler Ebene bestehen bisher keinerlei Vorgaben zur Abwicklung grenz-
Uberschreitender Bankeninsolvenzen. Seit Anfang der neunziger Jahre beschéftigten
sich verschiedene internationale Gremien und Institutionen mit dieser Problematik.

Basler Ausschuss

Der Basler Ausschuss fir Bankenaufsicht (Basel Committee on Banking Supervision)
ist ein internationales Gremien der Bankaufseher. Seit 1974 tragt der Basler Aus-
schuss fir Bankenaufsicht massgeblich dazu bei, dass die nationale Bankenaufsicht
nach international abgestimmten Prinzipien erfolgt. Im Nachgang zum BCCI Fall, der
die Problematik der verschiedenen nationalen Verfahren zutage foérderte, setzte der
Basler Ausschuss eine Arbeitsgruppe ein, die in ihrem Bericht (, The Insolvency Liqui-
dation of a Multinational Bank", Dezember 1992*)® zwar Handlungsbedarf erkannte,

82 hitp://www.bis.org/publ/bchs10cde. pdf
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die Sache allerdings nicht weiterverfolgte. Eine vom Basler Ausschuss eingesetzte
Task Force (Task Force on the Winding Down of Large and Complex Financial
Institutions) beschaftigte sich im Jahr 2000/01 mit der Problemen einer Krise einer
grossen internationalen Finanzgruppe. Die in einem nicht-veroffentlichten Bericht vom 5
Mérz 2001 vorgeschlagenen Lésungsansatze beschréanken sich auf eine Verstarkung
des Informationsaustausches und der Kooperation. Auf Initiative des Financial Stability
Forum (FSF) hin setzte der Basler Ausschuss im Juli 2001 eine weitere Task Force mit
dem Mandat ein, Weisungen (guidance) zur Behandlung von Problembanken zu entwi-
ckeln. In ihrem Bericht (Supervisory Guidance on Dealing with Weak Banks: Report
of the Task Force on Dealing with Weak Banks, Basel Committee on Banking Supervi-
sion, March 2002)® behandelt die Task Force die Massnahmen zur Frilherkennung von
Problembanken sowie die unterschiedlichen aufsichtsrechtlichen Instrumente zur frih-
zeitigen Intervention durch die Aufsichtsbehdrden und Sanierung von Problembanken.

Auf Initiative der US amerikanischen Bankaufsichtsbehoren hin setzte der Basler Aus-
schuss Ende 2007 eine Arbeitsgruppe ein, um eine grundlegende Bestandsaufnahme
der in den einzelnen Mitgliedslandern bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen
fur die Bewadltigung von Finanzproblemen bei Banken vorzunehmen. Die Arbeitsgruppe
unter Vorsitz der EBK und FDIC wird ihre Arbeiten im ersten Quartal 2008 aufnehmen.

Group of Thirty

Im Jahre 1995, im Nachgang zum Barings-Fall schuf die Group of Thirty (G30) zusam-
men mit INSOL (International Federation of Insolvency Practitioners) eine Arbeitsgrup-
pe, die die regulatorischen und finanziellen Probleme analysierten, die beim Zusam-
menbruch eines internationalen Finanzinstituts auftreten kdnnen. Die Arbeitsgruppe
formulierte 14 Empfehlungen zur Starkung des regulatorischen Rahmens fir den Um-
gang mit solchen Bankeninsolvenzen (,Group of Thirty, International Insolvencies in the
Financial Sector, A Study Group Report, 1998“)%. Diese Empfehlungen legten grosstes
Gewicht einerseits auf eine Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen den zustan-
digen Behorden im In- und Ausland und andererseits auf die Schaffung von klaren
Rechtsgrundlagen, die die Anerkennung und rechtliche Durchsetzbarkeit von Aufrech-
nungsvereinbarungen (Netting) zwischen Markteilnehmern im Insolvenzfall gewdahrleis-
ten.

G10

Der Bericht der G10 (Insolvency Arrangements and Contract Enforceability: Report of
the G10 Contact group on the legal and institutional underpinnings of the international
financial system, September 2002)% erlautert den status quo und die rechtlichen Prob-
leme, die sich aus den bestehenden Rahmenbedingungen bei der Bewadltigung von
grenzuberschreitende Insolvenzen im Finanzsektor ergeben, wobei insbesondere auch
die Problematik der Aufrechnung und der Verwertung von Sicherheiten im grenzuber-
schreitenden Zusammenhang betrachtet werden.

8 http://ww. bis.org/publ/bcbs8s.pdf?noframes=1

8 http://www.group30.org/pubs/pub_0995.htm
8 http://www.bis.org/publ/gten06.htm
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Européische Union

Bisher konnte nur in der EU eine zwischenstaatliche Abstimmung zur Abwicklung von
Bankinsolvenzen erreicht werden. Nach der Richtlinie 2001/24/EG Uber die Sanierung
und Liquidation von Kreditinstituten® sind fiir die Sanierung und Liquidation von Kredit-
instituten und Versicherungsunternehmen ausschliesslich die Behdrden oder Gerichte
des Herkunftsmitgliedstaates zustandig, in dem das betroffene Institut erstmalig zum
Betreiben von Bankgeschéaften zugelassen wurde. In den Ubrigen Mitgliedstaaten wird
die Entscheidung des Herkunftsmitgliedstaates zur Erdffnung eines Liquidationsverfah-
rens ipso iure im Zeitpunkt der Verfahrensertffnung anerkannt. Die verfahrens- und
materiellrechtlichen Wirkungen von Sanierungs- und Liquidationsverfahren richten sich
nach dem Recht des Herkunftsmitgliedstaates. Die Richtlinie harmonisiert hingegen
nicht die Art und den Inhalt von Massnahmen, so dass die Verschiedenartigkeit der
Regelungen der einzelnen Mitgliedsstaaten erhalten bleibt. Im Verhaltnis zur Schweiz
und anderen Drittstaaten sind die Richtlinien allerdings nur sehr beschrankt anwendbar,
namlich nur, wenn eine schweizerische Bank Zweigstellen in mindestens zwei Mitglied-
staaten betreibt. Die Vorschriften der Richtlinien beschréanken sich in diesem Fall auf
eine Verpflichtung der Behorden dieser Mitgliedstaaten zur Zusammenarbeit. Hingegen
regeln die Richtlinien im Verhéltnis zu Drittstaaten weder die Zustandigkeit noch die
Anerkennungswirkungen.

Die Européaische Kommission fiihrte im Sommer 2007 eine 6ffentliche Konsultation zur
Richtlinie Giber die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten durch.®” Das Ziel die-
ser Konsultation war es, zu untersuchen, ob die Richtlinie ihren Zweck vollstandig er-
fullt, ob ihr Anwendungsbereich auf Tochtergesellschaften innerhalb der EU ausge-
dehnt werden kdnnte, um so auch Bankgruppen in einem einheitlichen Verfahren ab-
zuwickeln, und wie Hindernissen in Bezug auf die Ubertragung von Aktiven innerhalb
solcher Konzerne abgebaut werden kénnen. Eine Auswertung und ein Bericht Gber das
weitere Vorgehen soll im Verlauf von 2008 vorliegen.

16 Engagement der EBK auf internationaler Ebene

Losungsansatze fur die klar erkannten Probleme internationaler Bankinsolvenzen be-
schranken sich bisher weitgehend auf Empfehlungen zum Informationsaustausch und
der Zusammenarbeit und Ausarbeitung von Memoranda of Understanding (MoU) zwi-
schen Behorden. Da jedoch gerade in einer Krisensituation rechtlich unverbindliche
.best efforts* Erklarungen keinerlei Bindungswirkung haben, filhren diese Initiativen
wenig weiter. Damit besteht nach wie vor Ungewissheit dariiber, wie sich die betroffe-
nen auslandischen Behorden in einer solchen Ausnahmesituation verhalten wirden.
Konstruktive Verbesserungen wirden verbindliche internationale Vereinbarungen und
auch Anpassungen der nationalen Rechtsordnungen erfordern.

8 http://eur-
lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=Directive&an
_doc=2001&nu_doc=24

87 http://ec.europa.eul/internal_market/bank/windingup/index_de.htm
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Die EBK sieht hier auf internationaler Ebene Handlungsbedarf. Im Méarz 2003 veranstal-
tete sie gemeinsam mit der Schweizerischen Nationalbank (SNB) eine Konferenz zum
Thema der internationalen Bankinsolvenz. An dem Seminar nahmen Vertreter von Auf-
sichtsbehdrden, Notenbanken und internationalen Organisationen teil. Dieses Seminar
hatte zum Ziel, Wege zu einer Verbesserungen aufzuzeigen.

Auf Initiative der EBK und der amerikanischen Federal Deposit Insurance Corporation
(FDIC) trafen sich im Fruhjahr 2007 Vertreter interessierter Aufsichtsbehdrden und No-
tenbanken, um eine grundlegende Bestandsaufnahme der bestehenden rechtlichen
Rahmenbedingungen fur die Bewaltigung von Finanzproblemen vorzunehmen. Ziel war
es zum Einen, zum Zweck der Verbesserung der eigenen Krisenvorbereitung ein bes-
seres technisches Verstandnis der in wichtigen Heimat- bzw. Gastlandern der von ih-
nen beaufsichtigten Institute zu erlangen. Die Arbeiten der Gruppe verdeutlichten, dass
eine mangelnde Abstimmung von Massnahmen Konflikte nationaler Massnahmen her-
beifuhrt, die eine Wert erhaltende Losung verunmagglichen. Eine Losung dieser Proble-
matik kann nur durch eine bessere Koordination der Massnahmen nationaler Behdrden
erfolgen. Entsprechende Absprachen dazu zu erzielen ist, aber nicht einfach. Aus die-
sem Grund missen bereits vor einer Krise Anstrengungen unternommen werden, um
unter relevanten Aufsichtsbehdrden eine Einigung zu erzielen.

17 Haltung der EBK

Nach Auffassung der EBK kann in der globalisierten Finanzwelt eine internationale
Bankinsolvenz wirksam kaum ohne enge Koordination unter Behdrden im In- und Aus-
land abgewickelt werden. Da jede Bankenkrise anders ist und deren Losung sehr von
den Ursachen der Krise abhéngig ist, ist es kaum maoglich ein Drehbuch fur zukinftige
Krisen zu entwerfen. In einer Bankinsolvenz mehr als bei Insolvenzen ausserhalb des
Finanzsystems ist jedoch ein rasches Handeln erforderlich. Aus diesem Grund ist es
wichtig, dass im Vorfeld die Mdglichkeiten und Grenzen der internationalen Zusam-
menarbeit klar bestimmt sind.

Eine grosstmdoglichste Abstimmung kann die schadlichen Auswirkungen einer Banken-
krise auf das Finanzsystem minimieren und dient der Wertemaximierung im Interesse
der Glaubiger. Konstruktive Verbesserungen wirden verbindliche internationale Ver-
einbarungen und auch Anpassungen der nationalen Rechtsordnungen erfordern. Doch
eine L6sung dieser Problematik unter Bankaufsichtsbehorden ist kaum moglich, denn in
den meisten Landern haben Aufsichtsbehérden im Gegensatz zur EBK keine Befugnis-
se im Insolvenzfall. Auch eine Regelung auf staatsvertraglicher Ebene durch ein welt-
weit vereinheitlichtes Bankinsolvenzrecht ist wohl in absehbarer Zukunft nicht realis-
tisch.

Wesentliche Fortschritte gegentiber der aktuellen Situation kénnten bereits tber eine
verbesserte Behdrdenkoordination und allfélligen Anpassungen nationaler Regelungen
erreicht werden, sofern die folgenden Voraussetzungen erfillt sind:
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Eidgendssische Bankenkommission
Commission fédérale des banques

Commissione federale delle banche
Swiss Federal Banking Commission

(1) Alle involvierten Behdrden sollten tGber die notwendige Flexibilitat verfugen, um nati-
onale Massnahmen miteinander abzustimmen.

(2) Die anwendbaren Insolvenzregeln sollten eine Gleichbehandlung aller Glaubiger
gewahrleisten und in- und auslandische Glaubiger zu gleichen Bedingungen an Insol-
venzverfahren teilnehmen lassen.

(2) Im Ausland erlassene Insolvenzmassnahmen sollten schnell, nach Mdglichkeit au-
tomatisch, anerkannt werden.

(3) Alle involvierten Behorden befugt sein, fur die Abwicklung der Insolvenz erforderli-
che Informationen miteinander auszutauschen.

Die EBK setzt sich auf internationaler Ebene fir eine Verbesserung der Rahmenbedin-
gungen flr internationale Bankinsolvenzen in diesem Sinne ein.
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