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Stellungnahme zum Entrnrurf der Ba~knsolvenzverordnung-FINMA ~An-
hör~ng}

Sehr geehrter Herr Schiltknecht

Sehr geehrte Damen und Herren

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

Als auf dem Gebiet des Wirtschaftsrechts tätige Anwaltskanzlei beschäftigen wir
uns regelmässig mit Fragen des Bankinsolvenzrechts und können beobachten,
wie die entsprechenden Regelungen sich in der Praxis auswirken -nicht nur im
Falle tatsächlicher Insolvenzen, sondern bereits vor solchen Ereignissen, insbe-
sondere bei der Gestaltung von Rechtsgeschäften und Vertragsbeziehungen.

Die folgende Stellungnahme erfolgt aus der Perspektive des im Finanzmarktrecht
tätigen Rechtsanwalts, insbesondere mit Blick auf das Interesse an einer klaren
und in sich konsequenten Rechtslage, welche für alle Teilnehmer des Finanzmark-

tes die Voraussehbarkeit der Folgen von Insolvenzen erhöht und eine verlässliche
Beratung ermöglicht. Wir äussern uns unabhängig von bestehenden Mandatsbin-
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dungen. Diese Stellungnahme wurde von einem Ausschuss unserer Fachgruppe
Banken ~ Versicherungen erarbeitet und besprochen.

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

I Zusammenfassung unserer Steliungr~ahme

Wir begrüssen die Absicht ~Jer FINMA, durch den Erlass eìn~er Bankinsolvenzver-
ordnung, die neben den revidierten Bestimmungen über den Bankenkonkurs auch
detaillierte Vorschriften über das Sanierungsverfahren enthält, die entsprechen-
den Gesetzesbestimmungen zu konkretisieren und ím Gesetz offen gebliebene
Fragen einer Klärung zuzuführen. Dies erhöht die Vorhersehbarkeit der Konse-
quenzen sglcher Verfahren, mit denen sGhpn unter dem bisherigen Recht kaum
Erfahrungen bestanden und die auch in Zukunft relativ seltene Ereignisse bleiben
dürften.

Inhaltlich scheinen uns die vorgeschlagenen Bestimmungen grösstenteils zweck-
mässig zu sein. Immerhin sehen wìr in verschiedenen Punktgin Raum für Präzisie-
rungen und für zusätzliche Klärungen zur gesetzlichen Regelung (etwa im Bereich
der Umschreibung der privilegierten Einlagen, der Anforderungen an den Sanie-
rungsplan, der Abgrenzung der in Eigenkapitel wandelbaren Forderungen und der
Konkretisierung des Systemschutzes gemäss Art. 27 BankG). Nur in wenigen Fäl-
len haben wir inhaltliche Vorbehalte zu den vorgeschlagenen Regeln (so insbe-
sondere zu dem vorgesehenen Recht der FINMA, Ver~tragsbeendigungsrechte zu
suspendieren).

II Allgemeine Überlegungen zum Verordnungsentwurf

Die Regelungen der Bankinsolvenzver~ardnung konkretisieren gesetzliche Be-
stimmunge~, die in jüngster Zeit in einem mehrstufigen rand etwas ~anübersicht-
lichen Prozess revidiert wurden. Die grundsätzliche Neufassung der Bestimmun-
gen zur Bankensanierung erfolgte im Rahmen der Änderung des Bankengesetzes
vom 18. März 2011, die unter dem Titel "Sicherung der Einlagen" stand. Manche
Beobachter waren sich lange Zeit nicht hinreichend bewusst, dass in dieser Vor-
lage auch weitreichende Änderungen des Bankinsolvenzrechts enthalten waren,
die mit dem Einlegerschutz nichts zu tun haben. Kurz nach dem Inkrafttreten
dieser Gesetzesänderung wurden zudem mit der Änderung des Bankengesetzes
vom 3Q. September 2011 ("Stärkung der Stabilität im Finanzsektor; too big to
fail") - mithin wiederum ím 'Huckepack-Verfahren' - einige der neuen Bestim-
mungen erneut geändert, ohne dass diese Änderungen nur für Grossbanken gel-
ten würden. Dadurch ist vorübergehend eine recht unübersichtliche Situation be-
züglich der in Krau stehenden und zu erwartenden Regeln des Bankinsolvenz-
rechts entstanden. Um so grössere Bedeutung kommt der nun im Entwurf vorlie-
genden Bankinsolvenzverordnung zu. Sie bietet die Chance, den 'Endzustand'
nach den genannten Revisionen wiederum in einem einzigen Dokument in über-
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sichtlicher Weise darzustellen und im Detail auszuführen. Einzelne verbleibende

Mängel und Unklarheiten der gesetzlichen Regelung können zudem auf diesem

Weg behoben werden.

Die Regelungen des Bankinsolvenzrechts müssen im 'Ernstfall', wenn entspre-

chende Verfahren bezüglich einer Bank oder eines Effektenhändlers tatsächlich

erforderlich werden, den verschiedenen im Erläuterungsbericht genannten Zielen

(wie Beförderlichkeit, Effizienz und Flexibilität) gerecht werden. Ebenso grosse,

wenn nicht noch grössere Bedeutung kommt den Regelungen a#lerdìngs bereits

vor einer solchen Situation zu. Indem sie die Rechte und die Risiken für die

Gläubiger im Insolvenzfail einer Bank näher definieren, beeinflussen sie die Ges-
taltung von Verträgen und Transaktionen. Wie wir im Rahmen unserer Bera-
tungstätigkeit feststellen können, hat während und in der Folge der Finanzkrise

von 2007-2p09 das Interesse von Gegenparteien schweizerischer Banken an die-
ser Materie in enormem Masse zugenommen. In der Phase der Planung und Ver-

handlung vqn Transaktionen und Vertragsstrukturen, an denen schweizerische
Banken beteiligt sind, wird nun regelmässig Rat zur der Frage eingeholt, welche
Konsequenzen sich im Falle einer Insolvenz der Bank ergeben würden und inwie-

weit die beabsichtigten Gestaltungen 'insolvenzfest' wären. In 'legal opinions' ist
auszuführen, was diesbezüglich sicher, was nur wahrscheinlich und was unvor-
hersehbar ist. Gestaltungsvarianten, deren Konsequenzen im Insalvenzfall allzu
grossen Unsicherheiten unterliegen würden, werden oft nicht weiterverfolgt.

Vor diesem Hintergrund kommt dem im Erläuterungsbericht ebenfalls genannten
Regelungsziel der Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeifi der Konsequenzen im
Insolvenzfall) aus unserer Sicht vorrangige Bedeutung bei. In diesem Licht sind
unsere nachfolgenden Kommentare zu einzelnen Bestimmungen des Verord-

nungsentwurfes zu sehen, in denen wir verschiedentlich Präzisierungen und zu-
sätzliche Klarstellungen anregen.

In verschiedenen vorgeschlagenen Regeln spiegelt sich das berechtigte Anliegen
des Systemschutzes (zum Beispiel durch die Ausklammerung bestimnnter For-
derungen von der Wandelbarkeit in Eigenkapital, um den Markt für kurzfristige
Ausleihungen zwischen Banken nicht zu beeinträchtigen, oder durch den Schutz
der Netting- und Ausfallvereinbarungen von ZahlungS- und Effiektenabwicklungs-
systemen). Dabei erachten wir es allerdings für wichtig, dass ein Gleichgewicht
zum Schutz der einzelnen Bankkunden gefunden wird (etwa was die Wandelbar-
keit ihrer typischen Forderungen gegen die Bank betrifft, auf denen nicht wie bei
Hybridanleihen Risikoprämien für eine vorrangige Verlusttragung bezahlt wer-
den). Es ist zu vermeiden, dass nach Berücksichtigung aller 'systemischen' Be-
lange der 'kleine' Bankgläubiger als haupfisächiicher Leidtragender einer Insol-
venzsítuation übrig bleibt.

Die Zusammenfassung der Vorschriften zum Konkurs und zur Sanierung von
Banken und Effektenhändlern in einer einzigen Verordnung erscheint uns sinn-
voll.
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In redaktioneller Hinsicht bedauerlich ist die durchgehende Verwendung schwer-

fälliger männlich/weiblicher Doppelformen (z.B. Art. 20 Abs. 6 E-BIV: "Anste//e
der Abtretung an die Gläubiger und Gläubigerinnen kann der Konkursliquidator

oder die Konkursliquidatorin die nicht durch ihn oder sie gerichtlich geltend ge-
machten Forderungen ..."). Diese Doppelformen waren in der Bank~nkonkursv~r-

ordnung noch nicht enthalten, haben sich im wirtschaftsrechtlichen Sprach-
gebrauch allgemein nicht durchgesetzt und erschweren die Lektüre der Bestim-
mungen.

III Stellungnahme zu einzelnen Bestimmungen des Verordnungsentwurfs

Nachfolgend nehmen wir zu einzelnen Bestimmungen ides Verordnungsentwurfes

und den darin geregelten Materien Stellung. Vollständigkeit wird nicht ange-
strebt; namentlich halten wir es nur ausnahmsweise besonders fest, wo uns eine
Bestimmung sachgerecht und klar erscheint.

1 Aitgems~ne Bestimmungen (1. Titel E-BIV}

Art. 2: Die Umschreibung des Geltungsbereiches in Abs. 1 verstehen wir in dem
Sinn, dass jede Person, welche über pine Bewilligung als Bank, Effektenhändler
oder Pfandbriefzentrale gemäss den entsprechenden Gesetzen verfügt, den In-
solvenzbestirnmung~n des Bankengesetzes sowie der Bankinsolvenzverordnung
unterstehen soll (ohne dass noch zu prüfen wäre, ob ihre effektive, zuletzt aus-
geübte Geschäftstätigkeit unter die entsprechende Umschreibung fällt, z. B. unter
Art. 2a BankV). pies könnte etwa bei Vermögensverwaltern von Bedeutung wer-
den, die sich (soweit gemäss FINMA-Praxis zulässig) freiwillig der Beaufsichtigung
als Effektenhändler untersfiellen, oder im Falle von Systembetreibern, die über
eine Bankbewill~~ung verfügen, ohne einer Banktätigkeit im klassischen Sinne
nachzugehen. Eine endsprechende Präzisierung im Wortlaut der Bestimrrmung wä-
re zu begrüssen.

Abs. 2 dieser Bestimmung, welcher die Anwendung der Sanierungsbestimmungen
auf unbewilligte Institute regelt, ist unsers Erachtens zu einschränkend ausge-
fallen. Nicht nur ein Interesse "des Finanzmarktes" insgesamt (das kaum je vor-
liegen dürfte), sondern insbesondere auch ein Interesse der Kunden des ohne
Bewilligung tätigen Unternehmens sollte eine solche Anwendung rechtfertigen
können.

Art. 7 Abs. 2: Gemäss dieser Vorschrift bestimmt die FINMA, sofern eine auslän-
dische Bank mehrere Zweigniederlassungen in der Schweiz unterhält, einen ein-
heitlichen Insoivenzart. Da sich allerdings das Insolvenzverfahren über eine
Zweigniederlassung einer ausländischen Bank auf das Vermögen dieser Zweig-
niederlassung beschränkt (vgl. Art. 3 Abs. 3 BIV), erschiene es uns konsequen-
ter, im Falle mehrerer Zweigniederlassungen für jede Niederlassung ein separates
Verfahren mit entsprechendem Insolvenzort zu eröffnen.
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Art. 8: pie Bestimmung definiert, in welchem Fall Forderungen und Verpflichtun-

gen einer Bank als "aus den Büchern der Bank ersieht/ich" gelten. Dies soll von
vornherein nur dann der Fall sein (können), wenn "die Bücher der Bank ~rd-
nungsgemäss geführt sind" (lit. a). Hier sollte unseres Erachtens in dem Sinne
differenziert werden, indem nur die "dafür erheblichen Bücher" ordnungsgemäss

geführt sein müssen. Ein Mangel dir Buchführung, der sich auf einen bestimmten

Bereich der Bank beschränkt (z.B. auf die Dokumentation von Derivatgeschäf-
ten), sollte mit anderen Worten nicht dazu führen, dass in einem anderen Bereich
einwandfrei verbuchte Rechtsverhältnisse (z.~. Sparkonten) im Verfahren unbe-
rücksichtigt bleiben.

Art. 10 Abs. 2 und 3: In Anlehnung an Art. 10 BKV-FINMA sprechen diese Be-
stimmungen von den "nach Artikel 37g Absatz 4 BankG privilegierten Gläubigern"

beziehungsweise dem "Kreis der privilegierten Gläubiger". Abs. 4 des revidierten
Art. 37g BankG bezieht sich allerdings nicht mehr (nur) auf privilegierte Gläubi-
ger, sondern hält fest, dass in den Kollokationsplan auch Gläubiger der dritten

Klasse aufgenommen werden können. Das Wort "privilegiert" sollte daher auch
hier gestrichen werden.

2 Konkurs (2. Titel E-BI~f}

2.1 Art. 16 ff. - Herausgabe- und tyleldepfFich#

Art. 16 Abs. 3: Die Sanktion des Erlöschens bestehender Vorzugsachte, "wenn
die Me/dung oder die Herausgabe arglistig unterbleibt", stellt eins abgeschwächte
(bzw. der einschränkenden Gerichtspraxis entsprechende) Form der Vorschrift in
Art. 232 Abs. 2 Ziff. 4 SchKG dar. Auch in dieser Form ist sie allerdings fragwür-
dig und sollte eher durch die Anordnung ersetzt werden, dass die Verwirkungsfol-
ge gemäss Art. 232 Abs. 2 Ziff. 4 SchKG nicht zur Anwendung kommt. Die Be-
stimmung erscheint archaisch und stösst insbesondere bei ausländischen Parteien
- für die sie aufgrund der Universalität des (Banken-)Konkurses ebenfalls von
Bedeutung sein kann -auf Unverständnis. Die Strafdrohung gemäss Art. 324
Ziff. 2 und 3 StGB genügt als Sanktion für das beschriebene Verhalten.

Art. 17 Abs. 1: Die Ausnahme von der Herausgabepflicht für Vermögenswerte im
Besitz Dritter, die als Sicherheit dienen und für dig eine Privatverwertung verein-
bart wurde, muss unseres Erachtens nicht auf Effekten und andere Finanzinstru-
mente beschränkt bleiben, sondern könnte auf alle Arten von beweglichen Ver-
mögenswerten ausgedehnt werden. Ein überzeugender Grund dafür, ein ausser-
halb der Insolvenz rechtlich gültiges Privatverwertungsrecht im Falle eines Insol-
venzverfahrens dahinfallen zu lassen, ist unabhängig von der Art des Gegenst~n-
des nicht ersichtlich.

Art. 19: Im Sinne der Anwenderfreundlichkeit wäre es hilfreich, wenn die im Er-
läuterungsbericht (S. 21) enthaltene Präzisierung, wonach das Aussonderungs-
verfahren für die gemäss Art. 37d BankG abzusondernden Depotwerte nicht zur
Anwendung kommt, sich aus dieser Bestimmung explizit ergeben würde.
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2.2 Art. 22 — Einstellung mangels Aktiven

In Abs. 4 würde sich wohl eine Präzisierung in dem Sinne anbieten, dass das

Recht, von der FINMA die Verwertung des Pfandes zu verlangen, nur besteht,

soweit nicht eine (durch Art. 27 Abs. 3 BankG und Art. 17 E-BIV geschützte) Pri-

vatverwertungsabrede getroffen wurde.

2.3 Art. 24 — Privilegierte Einlagen

Die aus der Änderung im Wortlaut von Art. 37a Abs. 1 B~nkG (früher: "nicht auf
den Inhaber lauten", neu: "auf den Namen des Einleders lauten") gezogene Kon-
sequenz, wonach "Nummernkonten" vom Einlegerschutz nicht mehr erfasst sei-
en, hat bei Banken bereits für einige Unsich~rh~it gesorgt. Zumal in der Botschaft

zur Bankgesetzrevision vom 18. März 2011 der Begriff des "Nummernkontos"
nicht vorkam, wurde diese Konsequenz von manchen Beobachtern nicht vorher-

gesehen, so dass das entsprechende Zirkular der Einlagensicherung (Zirkular Nr.

7713 vom 23. Dezember 2011) Überraschung auslöste. An dir sachlichen Not-
wendigkeit der Regelung sind zudem Zweifel angebracht: Die Botschaft (BBI.
2010 4020) begründete die Gesetzesänderung damit, es kenne nur mit grossem
Aufwand festgestellt werden, ob Kunden mit "nicht auf ihren Namen lautenden
Konten" noch über andere Kundenbeziehungen verfügten, so dass sich eine Ge-
fahr der doppelten Privilegierung ergebe. Dem widersprechen die Spezialisten bei
den Banken jedoch entschieden: Bereits aus Gründen anderer Regulierungen
(Bekämpfung der Geldwäscherei, Einhaltung von Sanktionen etc.) muss jede
Bank sicherstellen, dass die intern dazu Berechtigten sich innert kürzeter Zeit
über alle Konten und Depots einer bestimmten Person, einschliesslich allfälliger
Nummernkanten, einen Überblick verschaffen können.

Im Sinne der Rechtssicherheit zentral erscheint bei der Umsetzung des geänder-
ten Gesetzes nun jedenfalls das Anliegen, dass die Abgrenzung zwischen Forde-
rungen, die dem €inlegerschutz unterstehen, und solchen, für die dies nicht zu-
triffit, eindeutig und auch für den Bankkunden zu jeder Zeit nachvollziehbar ist. In
jüngerer Zeit sind viele Banken Ahne besondere Vereinbarung mit den Kunden in
ihren internen Abläufen dazu übergegangen, die Kundenkonten ín den elektoni-
schen Systemen nur noch mit Nummern zu bezeichnen. Dies erleichtert auch die
Sicherstellung des Daten- und Geheimnisschutzes, wenn Daten im Zusammen-
hang mit der Kontoführung ~n andere Konzerneinheiten oder externe
Dienstleister gelangen oder die Landesgrenze überschreiten. Erst an einer be-
stimmten, bankinternen "Schnittstelle" werden dann für Zwecke der Beratung
und der Berichterstattung an den Kunden die Kontodaten wieder mit dim zuge-
hörigen Kundennamen verbunden. Teilweise geht die Praxis sogar so weit, dass
selbst auf den an die Kunden versandten Kontounterlagen generell nur noch die
Kontonummer, nicht aber der Name des Kontoinhabers abgedruckt ist (so dass
dieser nur noch auf dem Briefumschlag erscheint).

Vor diesem Hintergrund sind nach dem Versand des Zirkulars der Einlagesiche-
rung vom 23. Dezember 2011 Unsicherheiten aufgekommen, ob auch solche aus
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rein operativen Gründen intern nur unter einer Nummer geführten Konten als

"Nummernkonten" (ein gesetzlich nicht definierter Begriff) gelten kännten, und

daher der Einlegerschutz für sie in Frage gestellt wäre. Ein solches Resultat wür-

de sicherlich nicht der Absicht des Gesetzgebers entsprechen. Sofern in der

Bankinsolvenzverordnung daher von "Nummernkonten" die Rede sein soll, muss

unbedingt auch definiert werden, was genau damit gemeint ist. Angesichts der

Notwendígkeít der federzeitigen Erkennbarkeit für den Kunden, ob ein Kanto dem

Einlegerschutz untersteht oder nicht, müssten "Nummernkonten" unseres Erach-

tens dabei als Kanten dEfiniert werden, für die die Bank mit dem Kunden eine

besondere Absprache getroffen hat, wonach das Konto zur Sicherstetlung erhöh-

ter bankinterner Diskretion nicht unter seinem Namen geführt werden darf (und
zwar auch nicht bpi der kontoführenden schweizerischen Geschäftsstelle selbst),

und wonach der Kunde sich gegenüber der Bank ohne Verwendung seines Na-

mens allein durch die Kontonummer (und ev. weitere Codes) legitimieren kann.

So wäre immerhin sichergestellt, dass nur 'klassische' Nummernkonten, w~;lche

der Gesetzgeber bei der Revision von Art. 37a BankG im Auge gehabt haben

mag, vom Einlegerschutz ausgeschlossen bli~b~n.

2.4 Art. 25 — Zu kollozierende Forderungen

"Aus den Büchern der Bank ersichtliche Forderungen" werden gemäss _dieser Be-
stimmung kolloziert, ohne dass es einer besonderen Anmeldung bedürfite. Als

"aus den Büchern der Bank ersieht/ich" sollen Forderungen gemäss dem neuen

Art. 8 E-BIV indessen nur dann gelten, wenn "die Bücher der Bank ordnungsg~-

mäss geführt sind" (vgl. dazu auch oben Ziff. 1). Dies ist für Aussenstehende
nicht ohne weiteres erkennbar. Die Regelung setzt daher voraus, dass die FINMA
in der Konkurspublikation oder einem späteren Schuldenruf bekannt macht, ob
sie die Bücher der Bank als "ordnungsgemäss geführt" im Sinne von Art. 8 be-
tracht~t.

3 Sanierung ~3. Titel E-BIVj

3.1 Art. 4p - Voraussetzungen

Diese Bestimmung scheint uni gegenüber den Formulierungen in Art. 28 BankG
kaum zusätzliche Klarheit zu bringen, so dass sie auch weggelassen werden
könnte. Namentlich erhält die "begründete Aussicht auf Sanierung" nicht schärfe-
re Konturen, indem (in Abs. 1) auf "hinreichend zuverlässige Hinweise" für die
Genehmigungsfähigkeit verwiesen wird; dies ist eine genauso offene Umschrei-
bung wie diejenige des Gesetzes.

Ebenso ist die Aussage in Abs. 2, es bestehe "kein Anspruch auf Sanierung", un-
seres Erachtens nicht notwendig und sogar eher irreführend. Sie mag in einem
rechtstechnischen Sinne zutreffen. Art. 33 Abs. 1 BankG hält jedoch fest, dass
die Anordnung des Konkurses einer Bank nur zulässig ist, sofern keine Aussicht
auf Sanierung besteht oder diese gescheitert ist. In praktischer Hinsicht muss die
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FINMA daher -wenn sich nicht Insolvenzmassnahmen überhaupt erübrigen -

durchaus zwingend die Sanierungsfähigkeit eines Instituts prüfen.

3.2 Art. 41 - Er4ffnung

Díe Regelung, wonach die öffentliche Bekanntgabe der Eröffinung eins formellen

Sanierungsverfahrens aufgeschoben werden kann (Abs. 4), sollte unseres Erach-

tens nach einmal überdacht werden. In Bezug auf neue Rechtsgeschäfte, welche

Dritte mit der Bank während eines solchen Bekanntgabeaufschubes abschliessen,

würden sich wohl schwierige Fragen (ekwa der zivil- und betreibun~srechtlichen

Anfechtbarkeit) stellen. Aus praktischer Sicht bietet sich irn Bedarfsfall wohl eher

das Verfahren gemäss Abs. 2 derselben Bestimmung an, bei dem vor der förmli-

chen Eröffnung des Sanierungsverfahrens in informellen Konsultationen zwischen

der Bank und der FINMA ein Sanierungsplan vorbereitet wird.

3.3 ~lrt. 43 - Sanierungsplan

Lit. e Ziff. 1: Die hier vorgesehene Anforderung an den Sanierungsplan, zu erläu-

t~rn, weshalb die Sanierung "für die Bankgläubiger vorfei/hafter ist als ein Ban-

kenkonkurs", nimmt die gesetzliche Anforderung gemäss Art. 31 lit. b BankG auf

(wonach die Sanierung "die Gläubiger voraussieht/ich besser ste//[en]" muss als

ein Konkurs). Beide; Formulierungen sind allerdings in der Frage nicht eindeutig,

ob jeder einze/ne Gläubiger durch die Sanierung besser gestellt werden muss als

durch einen Konkurs, oder ob dies nur bezüglich dEr Gläubiger in ihrer Gesar~t-

heit zutreffen muss. Das erstere Verständnis würde dem international bekannten,

sogenannten "nq creditor worse off'-Grundsatz entsprechen, von dessen Geltung

auch für die Schweiz der Erläuterungsbericht (S. 25, 32) auszugehen scheint. Es

wäre wünschbar, dass die Bankinsolvenzv~rordnung diesbezüglich die von der

FINMA favorisierte Auslegung von Art. 31 BankG ausdrücklich festhalten würde.

Lit. e Ziff. 2: Die Einschränkung des gesetzlichen Erfordernisses der Berücksichti-

gung der "Rangfolge der Gläubiger" (Art. 31 tit. d BankG) auf die "gesetzlicM~

Rangfolge unter- din Bankgläubigern" in dieser Ziffer Erscheint uns nicht gerecht-

fertigt. Das schweizerische Recht erlaubt auch die vertrag/ich Begründung einer

Rangordnung unter Gläubigern, nar~nentlich durch Rangrücktritts- und Nachran-

gigkeitsversinbarungen. Auch eine solche, auf Vertrag beruhende Rangfolge ist

im Sinne von Art. 31 lit. d BankG zu berücksichtigen. Ein Anwendungsfall dieses

Grundsatzes ist in Art. 49 Abs. 4 E-BIV ausdrücklich festgehalten, wonach bei

einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital vorab sämtliche Hochrangigen Forde-

rungen umzuwandeln sind. Der Grundsatz verlangt aber auch in anderen Fällen

(beispielswies~ im Falle von 'haircuts` auf Forderungen) Beachtung.

3.4 Art. 45 -Ablehnung durch die Gläubiger

Das Recht der Gläubiger, den Sanierungsplan abzulehnen, besteht gemäss Art.

31a Abs. 1 BankG (reflektiert in Art. 45 Abs. 1 E-BIV) nur dann, wenn dieser ei-

nen "Eingriff ín die Rechte der Gläubiger" vorsieht. Ein solcher Eingriff liegt unse-
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res Erachtens namentlich auch in einer Übertragung von Passiven Ader Vertrags-

verhältnissen der Bank gemäss Art. 30 Abs. 2 BankG. Nach allgemeinen

Grundsätzen des Zivilrechts muss sich ein Gläubiger nämlich einen Wechsel sei-

nes Schuldners oder Vertragspartners ohne seine Zustimmung nicht gefallen las-

sen. Da die Botschaft (BBI. 2010 4019) aber im Zusammenhang mit Art. 31a
BankG als Beispiele für Eingriffe in die Rechte der Gläubiger nur die "Kürzung,
Stundung oder Umwandlung ihrer Forderungen" nennt, wäre eine Präzisierung im
vorgenannten Sinne in der Verordnung im Sinne der Rechtssicherheit zu begrüs-
sen.

Nicht klar und wohl ein Versehen ist andererseits die Formulierung in Abs. 2, wo-
nach Gläubiger, die den Sanierungsplan ablehnen wollen, "digs schrift/ich zum
Zeitpunkt der Eröffnung des Sanierungsverfahrens zu tun" hätten. Ausser in dem
Spezialfiall von Art. 41 Abs. 2 E-BIV liegt zu diesem Zeitpunkt ja noch gar kein
Sanierungsplan vor, der abgelehnt werden könnte.

Insbesondere mit Blick auf die Regelung ín Arfi. 51 Abs. 2 E-BIV (Übergang über-
tragener Vermögenswerte etc. im Zeitpunkt der Vollstreckbarkeit des Sanie-
rungsplans) wäre hier schliesslich die Präzisierung willkommen, dass in den Fäl-
len, in denen das Ablehnungsrecht besteht, der Sanierungsplan erst mit dem un-
benutzten Ablauf der Ablehnungsfrist vollstreckbar wird.

3.5 Art. 47 - An~nrendbarkeit des Obligationenrechts

Die Verweisung auf eine sinngemässe Anwendung der Vorschriften des Obligatio-
nenrechts auf Massnahmen im Sanierungsverfahren erscheint uns grundsätzlich
sinnvoll. Hingegen stört die vage Formulierung der Voraussetzungen für einen
Entzug des Bezugsrechts der bisherigen Eigner ("Hinweise bestehen"; "gefährdet
erscheint"). Dieser°n Recht kommt gerade in einer Sanierungssituation eine er-
hebliche Bedeutung zu. Im Falle einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital ist
das Fehlen eines Bezugsrechts dem Vorgang immanent. Im übrigen dürfte es
hingegen normalerweise für die Sanierbarkeit keine Rolf spielen, ob das erfQr-
derliche neue Eigenkapital van den bisherigen Eignern oder von neuen Investoren
stammt. Ausnahmen mögen vorkommen; es solite dafür jedoch nicht auf blosse
Hinweise abgestellt, sondern mit aller Sorgfalt geprüft werden, ob eine Wahrung
der Bezugsrechte die Sanierung verunmöglichen würde.

3.6 Art. 48 f. — Umwandtung mon Fremd- in Eigenkapital

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

Art. 49 Abs. 2 lit. d: Gemäss dieser Bestimmung sind "Forderungen mit einer
Rest/aufzeit von weniger a/s 30 Tagen" nicht ín Eigenkapital wandelbar. Der Beg-
riff der "Rest/aufzeit" wirft die Frage auf, ob unter lit. d nur Forderungen fallen
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sollen, welche überhaupt eine feste Laufzeit haben (sofern diese weniger als 30

Tage beträgt oder bis auf weniger als 30 Tage abgelaufen ist), oder ob a fortiori

alle Forderungen, die bereits fällig sind oder auf Sicht lauten (d.h. vom Gläubiger
jederzeit fällig gestellt werden können) von der Wandlung in Eigenkapital ausge-

nommen sind. Je nach der Antwort auf diese Frage wären beispielsweise dig Saldi
von Zahlungsverkehrkont~n - welche der Kunde grundsätzlich jederzeit abziehen

kann -von der Wandelbarkeit erfasst oder nicht.

Insbesondere im Falle einer engen Auslegung vQn lit. d würde sich -wie bereits
in den einleitenden Bemerkungen angetönt -die Frage stellen, ob nicht zur Wah-
rung des Gl~ichgewicht~s zwischen System- und Kundenschutz such bestimmte
für Kleinkunden typische Forderungskategorien, wie etwa Spar- und Zahlungs-
verkehrkonten, Kassenobligationen und Schadenersatzansprüche für nicht vor-
handene Depotwerte, von der Wandlung ausgeschlossen sein sollten. In solchen
Fällen ìst nämlich kaum davon auszugehen, dass der Kunde für ein erhöhtes Risi-
ko der Verlusttragung im Rahmen eines bail-in angemessen entschädigt wurde.

An der Erklärung im Erläuterungsbericht (S. 34) erstaunt sodann, dass die
grundsätzliche Wandelbarkeit für "a//e Forderungen nach Art. 25 Abs. 1 Ziff: 2.1
bis 2,5 BankV" festgehalten wird, womit Anleihen (Art. 25 Abs. 1 kiff. 2.6 BankV)
ausgespart werden. Diese fallen, soweit sii nicht innerhalb von 30 Tagen fiällig
werden oder besichert sind, unter keine der in Art. 49 E-BIV vorgesehenen Aus-
nahmen, und ihre Wandelbarkeit ist für dig Chancen einer Sanierung wohl von
erheblicher Bedeutung.

Die sachliche Begründung der gemäss dem Erläuterungsbericht (S. 34) vorgese-
henen Differenzierung in zeitlicher Hinsicht schliesslich, wonach vor dem 1. Sep-
tember 2011 entstandene Forderungen erst nach allen anderen gewandelt wür-
den, kennte vqr dem Hintergrund der Annahme der FINMA auch in Frage gestellt
werden, sie hätte bereits unter dem bisherigen Recht über die Befugnis zur
Wandlung von Fremdkapital verfügt. Soll diese Differenzierung aber erfolgen, sa
müsste sie jedenfalls in einer ausdrücklichen Übergangsbestimmtang dir Verord-
Hung angeordnet werden.

Art. 49 Abs. 3: Gemäss dieser Bestimmung kann die FINMA "in begründeten Fäl-
/en auch andere Forderungen von der Wande/barkeit ausnehmen". Unklar bleibt
dabei, ob hier an Anordnungen der FINMA erst im Zeitpunkt der Wandlung (also
im Sanierungsplan) gedacht ist, oder an eine präventive Freistellung bestimmter
Forderungen oder Forderungskategorien im Hinblick auf eine mögliche künftige
Insolvenz. Der Wortlaut impliziert eher das zweite Verständnis (Freistellung "von
der Wandelbarkeit", nicht "von der Wandlung"), die Ausführungen im Erläute-
rungsbericht (S. 34) hingegen eher das erste (indem sie zwischen verschiedenen
Arten von Krisen unterscheiden). Unseres Erachtens wäre beides sinnvoll: sowohl
eine Mäglichkeit der FINMA, vorausschauend durch Verfügung anzuordnen, dass
bestimmte von einer Bank eingegangene Verbindlichkeiten im Falle einer Sanie-
rung nicht wandelbar sind, wie auch eine Möglichkeit der differenzierten Behand-
lung grundsätzlich wandelbarer Forderungen im Sanierungsfall (aus zureichenden
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Gründen). In jedem Fall sollte die Bestimmung aus unserer Sicht präzisiert wer-

den.

3.7 Art. 50 -Andere Kapitalmassnahmen

Der Begriff "Forderungsverzicht" erscheint im vorliegenden Zusammenhang nicht
ganz passend, d~ ja nicht die Gläubiger auf ihre Forderungen verzichten, sondern

die Forderungen kraft eines hoheitlichen Aktes (auch gegen den Willen eins be-
troffenen Gläubigers) erlöschen. Es wäre eher von einem (teilweisen oder voll-
ständigen) Erlöschen von Forderungen zu sprechen.

Soweit "Forderungsverzicht" gemäss dem Wortlaut auch anste//e einer Redukti-
on bisherigen und Schaffiung neuen Eigenkapitals möglich sein sollen, scheint die
Bestimmung im Widerspruch zu dem Grundsatz zu stehen, dass die Interessen
der Gläubiger vor denjenigen der Eigner den Vorrang haben müssen (Art. 31 lit. d
BankG; so auch Erläuterungsbericht, S, 31 zu Art. 46 E-BIV).

3.8 Art. 51 - Weiterführung iron Bankdienstleistungen

Redaktionell nicht optimal erscheint hier, dass inhaltliche Präzisierungen zu den
Anforderungen an den Sanierungsplan im Falle einer Übertragung von Vermö-
genswerten nur indirekt, nämlich über die Definition der Ausführungen vorge-
nommen werden, welche cler Plan enthalten muss (insbesondere in Abs. 1 lit. h:
"beschreiben, wie .., sichergestellt wird, dass ..."). Diese Präzisierungen würden
einen -Platz in einer separaten Bestimmung verdienen, die direkt die materiellen
Erfordernisse anspricht.

Inhaltlich erscheinen uns die Präzisierungen in Abs. 1 lit. h zur Berücksichtigung
der rechtlichen und wirtschaftlichen Verbundenheit von Vermögenswerten hinge-
gen sachgerecht. In Ziff. 1 wäre immerhin zu überlegen, ob nicht durch die Präzi-
sierung "gegenüber einer oder mehreren Gegenparteien" auch den sogenannten
Multiparty-Netting-Vereinbarungen Rechnung getragen werden sollte, bpi denen
die Verrechenbarkeit von Verbindlichkeiten zwischen mehr als zwei Parteien ver-
einbart wird.

4 ~ Schutz der Systeme und der Finanzmar~Ctinfrastrukturen (4. Titel E-BIV)

4.1 ~►rt. 54 - t/erbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder Effe~ctenab-
~nricklungss~stemen

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

aus.

4.2 Art. 55 — Au#rechnungsvereinbarungen und Verwertung von Sicherheiten

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

Den Ausführungen im Erläuterungsbericht (S. 39), in denen die FINMA sich gegen
eine mögliche einschränkende Auslegung dieser Ges~tzesbestimmtang wendet,
stimmen wir voll und ganz zu. Da die entsprechende Unsicherheit aber nicht nur
Zahlungs- und Effektenabwicklungssysteme betrifft, sollte unseres Erachtens
auch díe entsprechende Klarstellung in der Verordnung nichfi nur punktuell für
Systeme zur Zahlungs- oder Effektenabwicklung erfolgen, sondern in allgemeiner
Weise. Dies wäre nur schon deshalb gerechtfertigt, weil Art. 27 Abs. 3 BankG
keine Unterscheidung trifft zwischen Regelungen im Rahmen derartiger Systeme
und solchen, die in anderem Zusammenhang vereinbart werden. Es wäre damit
such nicht logisch, wenn bestimmte Arten von Vereinbarungen im Falle von Sys-
tembetreibern als Gegenparkern der Bank geschützt spin sollten, nicht hingegen
im Falle anderer Gegenparteien.

Die Präzisierung des Begriffs der "Aufrechnungsvereinbarungen" ist dabei in den
grösseren Zusammenhand der Behandlung der (gesetzlichen oder vertraglichen)
Verrechnung in den verschiedenen Insolvenzverfahren gemäss dem Bankenge-
setz zu stellen. Für den Fall des Konkurses besteht dafür, auch abgesehen von
der Anordnung in Art. 27 Abs. 3 BankG, eine relativ klare Rechtslage, da durch
die Verweisung von Art. 34 Abs. 1 BankG auf die Art. 213 f, SchKG die grund-
sätzlìche Möglichkeit der Verrechnung im Konkurs, ebenso wie ihre Schranken,
gesetzlich angeordnet ist. Auch für das Sanierungsverfahren ist anzunehmen,
dass eine Verrechnung im Rahmen der Art. 213 f. Sch KG den im Sanierungsplan
~Ilfällig angeordneten Eingriffen in die Rechte der Gläubiger (z. B. teilweises Erlö-
schen von Forderungen oder ihre Umwandlung in Eigenkapital) vorgeht. Da im
Bankengesetz eine dim Art. 297 Abs. 4 SchKG (Geltung der Art. 213 ff. SchKG
im Nachlassverfahren nach SchKG) entsprechende Vorschrift allerdings fehlt,
bleibt ein Rest an Unsicherheit in diesem Punkt. Sie könnte durch eine entspre-
chende Anordnung in der Bankinsplvenzver~rdnung beseitigt werden. Was
schliesslich die Schutzmassnahmen betrifft, birgt die Möglichkeit eines "Fä//ig-
keitsaufschubes" gemäss Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG die Gefahr, dass (neben dem
damit eigentlich beabsichtigten Schutz der Bank vor einer aktiven Belangung
durch ihre Gläubiger) mit der Fälligkeit der Forderungen auch eine gesetzliche
oder vertragliche Voraussetzung für die Verrechnung entfällt (vgl. BBI. 2010
8084), so dass die Bank theoretisch nun ihrerseits von Dritten die Erfüllung von
Forderungen verlangen könnte, die andernfalls mit der Einrede der Verrechnung
belastet gewesen wären. Eine solche Wandlung der Schutzmassnahme 'vom
Schild zum Schwert' wäre aber sachfremd und kann nicht der Absicht des Ge-
setzgebers entsprechen. Wünschbar ist daher einerseits eine weite Auslegung des
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Begriffes der "Aufrechnungsvereinbarung" gemäss Art. 27 Abs, 3 BankG in dem

Sinne, dass sie neben eigentlichen Netting-Vereinbarungen (die neben einer Ver-
rechnung in der Regel weitere Elemente enthalten) auch einfache Vereinbarungen
über eine Verrechnung einschliesst, andererseits - da eine nur auf Gesetz beru-
hende Verrechnung auch bei weiter Auslegung kaum unter Art. 27 Abs. 3 Bank
subsumiert werden kann -eine Anordnung der FINMA (entweder gener~:ll in der

Verordnung oder dann individuell im Falle der Anordnung eines Fälligkeitsauf-
schubes), wonach Verrechnungsrechte dadurch unberührt bleiben sollen.

In Art. 55 E-BIV soliti vor diesem Hintergrund bezüglich der "Aufrechnungsver-
einbarungen" unseres Erachtens (in Verallgemeinerung der Formulierung in Art.
5S Abs. 1 lit. b E-BIV) festgehalten werden, dass sie jede Vereinbarung über eine
Verrechnung oder über ein Netting (insbesondere Payment Netting, Netting by
Novation und Gose-put Netting; vgl. FINMA-Rundschreiben 2008/19 'Kreditrisi-
ken Banken', Rz. 44 ff.) erfasst, sei diese nun in einem Rahmen- oder in einem
anderen Vertrag enthalten. Vorzubehalten wären dabei lediglich die Art. 213 f.
SchKG, welche die Verrechnung im Konkurs zur Verhinderung von Missbräuchen
einschränken.

5 Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrech#en ~5. Tïtel /Art. 56 E-BIVj

In Anlehnung an eine Empfehlung des FSBi soll die FINMA gemäss dieser Be-
stirmmung im Falle der Übertragung von Bankdienstleistungen auf einen anderen
Rechtsträger anordnen können, dass bestimmte vertragliche Beendigungsrechte
für eine kurze Zeit nicht ausgeübt w~;rden können.

Die vorgeschlagene Bestimmung scheint uns in verschiedener Hinsicht problema-
tisch. Zunächst ist zweifelhaft, ob die Vorteile, die man sich von einer solchen
Anordnung erhofft, tatsächlich erzielt werden und somit den damit verbundenen,
erheblichen Eingriff in die Vertragsfreiheit achtfertigen könnten.. Einer Weiterfüh-
rung von Bankdienstleistungen ist nämlich dadurch nicht wesentlich gedient, dass
Vertragspartner der dank, die mit der Übertragung ihrer Verträge nicht eìnver-
standen sind, sie erst nach 48 Stunden auflösen können anstatt sofort. Soll eine
Weiterführung der Vertragsverhältnisse wirklich sichergestellt werden, so führt so
oder so kein Weg an einer Einigung mit den Vertragspartnern vorbei.

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

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

Financial Stability Board, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions, October 2011,
Annex IV.
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Klarheit darin erwähnt werden. Andererseits sollte klargestellt werden, was be-
züglich vertraglicher Regelungen zur automatischen Auflösung von Verträgen im

Falle definierter Insolvenzereignisse gilt: Solche Regelungen sind vom Wortlaut
der vorgeschlagenen Bestimmung ("Beendigungsrechte") wohl nicht erfasst; aus
der Sicht des damit verfolgten Zwecks stellt sich aber die Frage, ob eine Auf-
schiebung der Wirkung auch hier gelk~n müsste. Im Fall ihres Einbezuges wäre
jedenfalls sicherzustellen, dass die vereinbarte atakomatische Beendigung nach
Ablauf des angeordneten Aufschubes (falls nicht in der Zwischenzeit anders ver-
einbart) ohne weiteres eintritt, damit sich hier nicht eine alle' für Gegenparteien
öffinet, die in Unkenntnis der besonderen Anordnung der FINMA oder cler Rechts-
lage davon ausgehen, ihre VereinLarungen seien vertragsgemäss (bzw. allenfalls
mit kurzer Verzögerung) automatisch aufgelöst worden und sie bräuchten nichts
weiteres zu unternehmen.

Die Bestimmung erscheint schliesslich redaktionell nicht gang geglückt, liegen
doch dig in lit. a-d erwähnten Gegenstände nicht auf derselben logischen Ebene,
sondern lit, b-d enthalten Einschränkungen der in lit. a vorgesehenen Kompetenz
der FINMA.

***

Wir danken Ihnen abschliessend für die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Ent-

wurf der Bankinsolvenzverordnung-FINMA und würden uns über dig Berücksichti-
gung unserer Stellungnahmen und Anregungen im Rahmen der weiteren Ausar-
beitung der Verordnung freuen.

Für Rückfragen oder Diskussion stehen wir Ihnen sehr Vierne zur Verfügung.

Mit freundlichen Grüssen

f } ~..~ i
~ ~~ ~ Ìï
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Í~
Roland Trufer Urs Brügger
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Lauren Alter-Baumann 
Associate General Counsel 
 

CLS Bank International
Financial Square

32 Old Slip, 23rd Floor
New York, NY 10005

Tel:  +1 (212) 943-2438
Fax:  +1 (212) 363-6998

lalter-baumann@cls-bank.com

March 2, 2012 
 
Eidgenössische Finanzmarktaufsicht FINMA 
Dr. Reto Schiltknecht 
Head Solvency and Capital 
Einsteinstrasse 2 
CH-3003 Bern 
 
email: reto.schiltknecht@finma.ch  
 
Consultation regarding the draft Banking Insolvency Ordinance FINMA 
 
Dear Dr. Schiltknecht, 
 
We are writing with respect to the draft Banking Insolvency Ordinance FINMA (the “BIO”).  We note 
that according to “key point 18” of the summary accompanying the BIO, the “protection of financial 
market infrastructures (payment and securities settlement systems) is strengthened by more specific 
implementing provisions”.  We fully agree with this statement and support the additional protections 
that are reflected in the BIO.  In addition, we very much appreciate the fact that CLS Bank’s previous 
proposals have been incorporated within articles 53 – 55 of the BIO. 
 
After review of the BIO, we respectfully submit the following comments for your consideration: 

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

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

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

Request for clarification:  It is our understanding, in light of the explanatory report, that article 
56 of the BIO is based upon considerations with respect to financial contracts 
(“Finanzverträge”, e.g., the ISDA Master Agreement or similar master agreements).  With 
this in mind, we believe that it would be helpful to clarify, within the text of article 56, that the 
temporary suspension of termination rights does not apply to any actions taken by a payment 
or securities settlement system within the meaning of article 27(1) BA in accordance with its 
rules.  Such an exclusion will ensure that a payment or security settlement system can 
continue to control the risks presented by a participant that is subject to such a transfer along 
the lines provided by its rules.  
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Practical issues for consideration:  We further understand that in certain circumstances there 
may be important systemic reasons for the transfer of a bank’s services, including, 
potentially, the agreement that allows that bank to participate in a payment or securities 
settlement system (e.g., in the case of the CLS System, the CLS Bank Settlement Member 
Agreement) to another legal entity, such as a bridge bank.  However, in order for the new 
legal entity to participate in the payment or securities settlement system, as a threshold 
matter certain requirements established by the system will need to be met  (e.g., in the case 
of the CLS System, the requirements for participation set forth in the CLS Bank International 
Rules (the “CLS Bank Rules”)).  In order for CLS Bank to have the flexibility to cooperate 
with, and assist, the regulators that seek to transfer a bank’s services to another legal entity 
(which may include the contract allowing such entity to participate in a payment or settlement 
system), CLS Bank is in the process of considering a new category of membership for bridge 
institutions, to be reflected in due course in the CLS Bank Rules, subject to receipt of all 
necessary regulatory approvals.  CLS Bank has identified and is evaluating a wide range of 
issues in connection with this project (e.g., legal, operational and risk issues, including issues 
relating to foreign branches, third parties and nostros).  It is likely that other systems have 
identified various issues that are unique to their own systems. 

3. Article 4(3), second sentence: Public announcements  

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

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

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

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

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

In order to ensure receipt of notice from FINMA in case of an event within the scope of 
article 27(1) BA, CLS Bank has previously provided FINMA with a list of (1) CLS Bank 
contacts; and (2) CLS Bank Members. 
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Thank you for the opportunity to submit these comments.  Please do not hesitate to contact the 
undersigned or CLS Bank’s Swiss counsel, Dr. Urs Pulver at Niederer Kraft & Frey, if we may be of 
additional assistance.  
 
We request that you keep this submission confidential. 
 
Best regards, 

 
 

Lauren Alter-Baumann 
Associate General Counsel 
 
cc:  James P. Holdcroft, Jr., EVP and Chief Legal Officer, CLS Bank International 
 Dr. Urs Pulver, Niederer Kraft & Frey 
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Kommentierung Entwurf Bankeninsolvenzverordnung-FINMA  
(E-BIV-FINMA) vom 16. Januar 2012 
 
Allgemeine Kommentare 

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

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

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

o Das BankG sieht in Art. 31 Abs. 3 rudimentär die Möglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan vor, ohne aber die Grundzüge solcher 
Massnahmen im Gesetz selbst zu beschreiben. Damit aber die Kapitalmassnahmen auf Verordnungsstufe geregelt werden können, braucht es eine explizite, genügend 
umschriebene Grundlage im Gesetz. Wenn Eingriffe in verfassungsmässig geschützte Rechtspositionen (Eigentumsrechte) von Eignern und Gläubigern einer Bank 
angeordnet werden, sind noch strengere Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen (vgl. Art. 36 BV).  

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

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

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

- Im Verordnungsentwurf ist das Konzept für das Sanierungsinstrumentarium bzw. die konkrete Durchführung eines Sanierungsverfahrens ungenügend geregelt  
bzw. nur in Ansätzen zu erkennen. Es fehlt aber an grundlegenden Regelungen über die Hierarchie der Massnahmen, deren Mechanik und das Zusammenspiel bzw. 
Verhältnis zwischen den verschiedenen statutarischen und vertraglichen Verlusttragungsmechanismen, insb. dasVerlusttragungsverhältnis zwischen dem "statutory bail-in" 
(Kapitalmassnahmen) und dem "contractual bail-in" (z.B. CoCos, Write-off Bonds). Auch die Einbettung des Sanierungsverfahrens in den grösseren Kontext von möglichen 
Insolvenzmassnahmen ist unklar: auf internationaler Ebene überwiegt zunehmend die Auffassung, dass eine Sanierung einer Massnahme mit Liquidationsfolge grundsätzlich 
vorzuziehen ist, weil dadurch die übergeordneten Ziele (Systemschutz und Werterhaltung für die Anleger) oftmals besser erreicht werden können. 

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

Entwurf BIV-FINMA  

(neue Sanierungsbestimmungen und wesentliche 
Änderungen der Konkursbestimmungen kursiv 
aufgeführt) 

Kommentare 

Die Eidgenössische Finanzmarktaufsicht (FINMA),  

gestützt auf die Artikel 28 Absatz 2 und 34 Absatz 3 des 
Bankengesetzes vom 8. November 19341 (BankG) sowie auf 
Artikel 36a des Börsengesetzes vom 24. März 1995 (BEHG), 

verordnet: 

Grundkritik an E-BIV-FINMA: weitgehend mangelnde gesetzliche Grundlagen für über rein 
verfahrensmässige Aspekte hinausgehende Regelungen 

Gemäss Art. 5 BV  bedarf es für jedes staatliche Handeln einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage. Dies 
gilt umso mehr in Bezug auf die Einschränkung verfassungsmässiger Rechte (Art. 36 BV). Gemäss Art. 164 
Abs. 2 BV können Rechtsetzungsbefugnisse durch Bundesgesetz übertragen werden. Die unbestrittene Praxis 
verlangt für eine derartige Delegation: 

- Übertragung durch Gesetz; 

- kein verfassungsrechtliches Delegationsverbot (Art. 164 Abs. 1 BV, Art. 36 Abs. 1 BV); 

- Beschränkung auf bestimmte Materie; 

- Normierung der Grundzüge im Gesetz. 

Die BIV-FINMA stützt sich gemäss Ingress explizit auf Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG. Diese 
Bestimmungen sind indessen nur als Grundlage für verfahrensrechtliche Verfügungen und Anordnungen 
gedacht. Dazu führt die Botschaft 2010 explizit aus (BBl 2012, S. 4017): 

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

Diese Ausführungen stimmen überein mit früheren Meinungen, wonach ergänzendes, materielles 
Verordnungsrecht kaum nötig sein sollte (vgl. z.B. BBl 2002, S. 8073 und 8092).  

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

Im Einklang mit der BV und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann auch nicht davon ausgegangen 
werden, dass diese Bestimmungen der FINMA erlauben würden, von Bestimmungen der BV, BankG, OR, 
VwVG oder anderen Bundesgesetzen abzuweichen. Weder bieten die Botschaften Hand für eine derartige 
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Auslegung noch wäre eine solche verfassungsmässig zulässig.  

1. Titel: Allgemeine Bestimmungen  

Art. 1 Gegenstand 

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

 

Art. 2 Geltungsbereich 
1 Als Banken im Sinne dieser Verordnung gelten: 

a. Banken nach BankG; 

b. Effektenhändler nach dem BEHG; 

c. Pfandbriefzentralen nach dem Pfandbriefgesetz vom 
25. Juni 19303. 

2 Für natürliche und juristische Personen, die ohne die 
erforderliche Bewilligung eine bewilligungspflichtige Tätigkeit 
ausübentätig sind, gelten die Bestimmungen zur 
Bankensanierung (Art. 40-56) nicht. Sie werden 
ausnahmsweise dennoch angewendet, wenn es im Interesse 
des Finanzmarktes liegt. 

 

Art. 3 Universalität 
1 Die Bankeninsolvenz umfasst sämtliche verwertbaren 
Vermögenswerte, die der Bank im Zeitpunkt der 
Insolvenzeröffnung gehören, unabhängig davon, ob sie sich 
im In- oder im Ausland befinden.  
2 Alle in- und ausländischen Gläubiger der Bank und ihrer 
ausländischen Zweigniederlassungen sind in gleicher Weise 
und mit gleichen Privilegien berechtigt, am in der Schweiz 
eröffneten Bankeninsolvenzverfahren teilzunehmen. 
3 Als Vermögenswerte einer in der Schweiz tätigen 
Zweigniederlassung einer ausländischen Bank gelten alle 
Aktiven im In- und Ausland, die durch Personen begründet 
wurden, welche für diese Zweigniederlassung gehandelt 
haben. 
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Art. 4 Öffentliche Bekanntmachungen 
1 Öffentliche Bekanntmachungen werden im Schweizerischen 
Handelsamtsblatt und auf der Internetseite der FINMA 
publiziert. 
2 Die FINMA teilt dem Handelsregisteramt unverzüglich die 
Tatsachen mit, die eingetragen werden müssen. Das 
Verfahren nach Artikel 152 der Handelsregisterverordnung 
vom 17. Oktober 20074 findet keine Anwendung. 
3 Mitteilungen werden denjenigen Gläubigern und 
Gläubigerinnen zugestellt, deren Namen und Adressen 
bekannt sind. Aufgrund der Dringlichkeit oder zur 
Vereinfachung des Verfahrens kann die direkte Mitteilung 
durch öffentliche Bekanntmachung ersetzt werden. 
4 Für den Fristenlauf und die mit der öffentlichen 
Bekanntmachung verbundenen Rechtsfolgen ist die 
Veröffentlichung im Schweizerischen Handelsamtsblatt 
massgebend. 

 

 

 

Zu Abs. 2: 

Die Regelungen der handelsregisterrechtlichen Behandlung der Sanierungsmassnahmen müssen in 
Koordination und nach Rücksprache mit dem eidgenössischen Handelsregisteramt ausgearbeitet werden.  

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

- die Herabsetzung und (Wieder-) Erhöhung des Aktienkapitals im Rahmen einer Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital, und 

- die Übertragung von Vermögenswerten auf einen anderen Rechtsträger. 

Wie werden diese Vorgänge im Handelsregister reflektiert? Welche Belege müssen beigebracht werden? Die 
Möglichkeit einer Registersperre sollte wie in Art. 13 Abs. 6 BankG für das Wandlungskapital ausgeschlossen 
werden. 

 

Art. 5 Akteneinsicht 
1 Wer glaubhaft macht, dass er oder sie durch die 
Bankeninsolvenz unmittelbar in seinen oder ihren 
Vermögensinteressen betroffen ist, kann die Insolvenzakten 
einsehen; dabei ist das Berufsgeheimnis nach den Artikeln 47 
BankG und 43 BEHG so weit als möglich zu wahren. 
2 Die Akteneinsicht kann auf bestimmte Verfahrensstadien 
beschränkt oder aufgrund entgegenstehender überwiegender 
Interessen eingeschränkt oder verweigert werden. 
3 Die durch die Akteneinsicht erhaltenen Informationen dürfen 
lediglich verwendet werden, um die eigenen unmittelbaren 
Vermögensinteressen zu wahren. 
4 Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die 
Akteneinsicht von einer Erklärung im Sinne von Absatz 3 
abhängig machen und für den Fall der Zuwiderhandlung 
vorgängig auf die Strafdrohung nach Artikel 48 des 
Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 20075 und Artikel 
292 des Strafgesetzbuches6 hinweisen. 
5 Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der 
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Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin und nach 
Abschluss des Bankeninsolvenzverfahrens die FINMA 
entscheiden über die Akteneinsicht. 

Art. 6 Anzeige an die FINMA 
1 Handlungen und Entscheide des oder der 
Sanierungsbeauftragten oder des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin, des Gläubigerausschusses und der 
Gläubigerversammlung oder einer durch diese beauftragten 
Person sind keine Verfügungen im Sinne des Bundesgesetzes 
vom 20. Dezember 19687 über das Verwaltungsverfahren 
(VwVG). 
2 Wer durch eine Handlung, einen Entscheid oder eine 
Unterlassung derselben in seinen Interessen verletzt wird, 
kann diesen Sachverhalt der FINMA anzeigen. 
3 Die Anzeiger sind keine Parteien im Sinne des VwVG. 

 

Art. 7 Insolvenzort 
1 Der Insolvenzort befindet sich am Sitz der Bank oder der 
Zweigniederlassung einer ausländischen Bank in der Schweiz. 
2 Bestehen mehrere Sitze oder mehrere 
Zweigniederlassungen einer ausländischen Bank in der 
Schweiz, so bestimmt die FINMA den einheitlichen 
Insolvenzort. 
3 Bei natürlichen Personen befindet sich der Insolvenzort am 
Ort des Geschäftsdomizils im Zeitpunkt der 
Insolvenzeröffnung. 

 

Art. 8 Aus den Büchern ersichtliche Forderungen und 
Verpflichtungen 

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

a. die Bücher der Bank ordnungsgemäss geführt sind; 
und 

b. der Konkursliquidator deren Existenz den Büchern der 
Bank tatsächlich entnehmen kann. 
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Art. 9 Koordination 

Die FINMA und der oder die Sanierungsbeauftragte oder der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin koordinieren ihr 
Handeln soweit möglich mit in- und ausländischen Behörden 
und Organen. 

 

Art. 10 Anerkennung ausländischer Konkursdekrete und 
Massnahmen 
1 Anerkennt die FINMA ein ausländisches Konkursdekret oder 
eine ausländische Insolvenzmassnahme nach Artikel 37g 
BankG, so sind für das in der Schweiz befindliche Vermögen 
die Bestimmungen dieser Verordnung anwendbar. 
2 Sie bestimmt den einheitlichen Insolvenzort in der Schweiz 
und den Kreis der nach Artikel 37g Absatz 4 BankG 
privilegierten Gläubiger und Gläubigerinnen. 
3 Die FINMA macht die Anerkennung sowie den Kreis der 
privilegierten Gläubiger oder Gläubigerinnen öffentlich 
bekannt. 

 

2. Titel: Konkurs  

1. Kapitel: Verfahren  

Art. 11 Publikation und Schuldenruf 
1 Die FINMA eröffnet die Konkursverfügung allen Beteiligten 
und macht sie unter gleichzeitigem Schuldenruf öffentlich 
bekannt. 
2 Die Publikation enthält insbesondere folgende Angaben: 

a. Name der Bank sowie deren Sitz und 
Zweigniederlassungen; 

b. Datum und Zeitpunkt der Konkurseröffnung; 

c. Konkursort; 

d. Name und Adresse des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin; 

e. Aufforderung an die Gläubiger und Gläubigerinnen 
und an Personen, welche im Besitz der Bank 
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befindliche Vermögensstücke beanspruchen, ihre 
Forderungen und Ansprüche innert angesetzter Frist 
dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin 
unter Vorlage der Beweismittel anzumelden; 

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

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

3 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann den 
bekannten Gläubigern oder Gläubigerinnen ein Exemplar der 
Bekanntmachung zustellen. 

Art. 12 Konkursliquidator oder Konkursliquidatorin 
1 Die FINMA setzt mittels Verfügung einen Konkursliquidator 
oder eine Konkursliquidatorin ein, sofern sie diese Aufgaben 
nicht selber wahrnimmt. 
2 Setzt die FINMA einen Konkursliquidator oder eine 
Konkursliquidatorin ein, so hat sie bei der Auswahl darauf zu 
achten, dass dieser oder diese zeitlich und fachlich in der 
Lage ist, den Auftrag sorgfältig, effizient und effektiv 
auszuüben, und keinen Interessenkonflikten unterliegt, welche 
der Auftragserteilung entgegenstehen. 
3 Die FINMA präzisiert die Einzelheiten des Auftrags, 
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die 
Kontrolle des Konkursliquidators oder der Konkursliquidatorin. 
4 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin treibt das 
Verfahren rasch voran. Er oder sie hat insbesondere: 

a. die Konkursaktiven zu sichern und zu verwerten; 

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

c. die Konkursmasse vor Gericht zu vertreten; und 

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

5 Bei der Erfüllung der Aufgaben nach dieser Verordnung 
handelt der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

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

Art. 13 Gläubigerversammlung 
1 Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators 
oder der Konkursliquidatorin über die Kompetenzen einer 
beabsichtigten Gläubigerversammlung sowie über die für die 
Beschlussfassung notwendigen Präsenz- und 
Stimmenquoren. 
2 Alle Gläubiger und Gläubigerinnen dürfen an der 
Gläubigerversammlung teilnehmen oder sich vertreten lassen. 
In Zweifelsfällen entscheidet der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin über die Zulassung. 
3 Er oder sie leitet die Verhandlungen und erstattet Bericht 
über die Vermögenslage der Bank und den Stand des 
Verfahrens. 
4 Die Gläubiger und Gläubigerinnen können Beschlüsse auch 
auf dem Zirkularweg fassen. Lehnt ein Gläubiger oder eine 
Gläubigerin den Antrag des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin nicht ausdrücklich innert der angesetzten 
Frist ab, so gilt dies als Zustimmung. 

 

Art. 14 Gläubigerausschuss 
1 Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators 
oder der Konkursliquidatorin über Einsetzung, 
Zusammensetzung, Aufgaben und Kompetenzen eines 
Gläubigerausschusses. 
2 Hat der Träger oder die Trägerin der Einlagensicherung in 
wesentlichem Umfang nach Artikel 37h BankG privilegierte 
Einlagen ausbezahlt, so hat er oder sie eine Person als 
Mitglied des Gläubigerausschusses zu ernennen, die ihn oder 
sie vertritt. 
3 Die FINMA bestimmt den Vorsitzenden oder die Vorsitzende, 
das Verfahren für die Beschlussfassung sowie die 
Entschädigung der einzelnen Mitglieder. 

 

2. Kapitel: Konkursaktiven  

Art. 15 Inventaraufnahme  
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1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin errichtet 
ein Inventar über das zur Konkursmasse gehörende 
Vermögen. 
2 Die Inventaraufnahme richtet sich unter Vorbehalt 
nachfolgender Bestimmungen nach den Artikeln 221–229 des 
Bundesgesetzes vom 11. April 18898 über Schuldbetreibung 
und Konkurs (SchKG). 
3 Die nach Artikel 37d BankG abzusondernden Depotwerte 
sind zum Gegenwert im Zeitpunkt der Konkurseröffnung im 
Inventar vorzumerken. Das Inventar weist auf Ansprüche der 
Bank gegenüber dem Deponenten oder der Deponentin hin, 
die einer Absonderung entgegenstehen. 
4 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beantragt 
der FINMA die zur Sicherung des zur Konkursmasse 
gehörenden Vermögens erforderlichen Massnahmen. 
5 Er oder sie legt das Inventar dem Bankier oder einer von den 
Eignern und Eignerinnen der Bank als Organ gewählten 
Person vor. Diese haben sich über die Vollständigkeit und 
Richtigkeit des Inventars zu erklären. Ihre Erklärung ist ins 
Inventar aufzunehmen. 

Art. 16 Herausgabe- und Meldepflicht 
1 Schuldner oder Schuldnerinnen der Bank sowie Personen, 
welche Vermögenswerte der Bank als Pfandgläubiger oder 
Pfandgläubigerin oder aus andern Gründen besitzen, haben 
sich innert der Eingabefrist nach Artikel 11 Absatz 2 
Buchstabe e beim Konkursliquidator oder bei der 
Konkursliquidatorin zu melden und diesem oder dieser die 
Vermögenswerte zur Verfügung zu stellen. 
2 Anzumelden sind Forderungen auch dann, wenn eine 
Verrechnung geltend gemacht wird. 
3 Ein bestehendes Vorzugsrecht erlischt, wenn die Meldung 
oder die Herausgabe arglistig unterbleibt. 

 

Art. 17 Ausnahmen von der Herausgabepflicht 
1 Als Sicherheit dienende Effekten und andere 
Finanzinstrumente müssen nicht herausgegeben werden, 
soweit die gesetzlichen Voraussetzungen für eine Verwertung 
durch den Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin 
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gegeben sind. 
2 Diese Vermögenswerte sind jedoch dem Konkursliquidator 
oder der Konkursliquidatorin unter Nachweis des 
Verwertungsrechts zu melden und von diesem oder dieser im 
Inventar vorzumerken. 
3 Der Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin muss 
mit dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin über 
den aus der Verwertung dieser Vermögenswerte erzielten 
Erlös abrechnen. Ein allfälliger Verwertungsüberschuss fällt an 
die Konkursmasse. 

Art. 18 Ausnahmen von der Meldepflicht 

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

 

Art. 19 Aussonderung 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prüft die 
Herausgabe von Vermögensgegenständen, die von Dritten 
beansprucht werden. 
2 Hält er oder sie einen Herausgabeanspruch für begründet, 
so gibt er oder sie den Gläubigern und Gläubigerinnen die 
Möglichkeit, die Abtretung des Bestreitungsrechts nach Artikel 
260 Absatz 1 und 2 SchKG9 zu verlangen. Er oder sie setzt 
ihnen dazu eine angemessene Frist. 
3 Hält er oder sie einen Herausgabeanspruch für unbegründet 
oder haben Gläubiger und Gläubigerinnen die Abtretung des 
Bestreitungsrechts verlangt, so setzt er oder sie der Anspruch 
erhebenden Person eine Frist, innert der sie beim Gericht am 
Konkursort Klage einreichen kann. Unbenutzter Ablauf der 
Frist gilt als Verzicht auf den Herausgabeanspruch. 
4 Die Klage hat sich im Falle einer Abtretung gegen die 
Abtretungsgläubiger und -gläubigerinnen zu richten. Der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin gibt dem oder 
der Dritten mit der Fristansetzung die Abtretungsgläubiger und 
-gläubigerinnen bekannt. 

 

Art. 20 Guthaben, Admassierung und Anfechtung 
1 Fällige Forderungen der Konkursmasse werden vom 
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Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin, nötigenfalls 
auf dem Betreibungswege, eingezogen. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prüft 
Ansprüche der Konkursmasse auf bewegliche Sachen, die 
sich im Gewahrsam oder Mitgewahrsam eines oder einer 
Dritten befinden, oder auf Grundstücke, die im Grundbuch auf 
den Namen eines oder einer Dritten eingetragen sind. 
3 Er oder sie prüft die mögliche Anfechtung von 
Rechtsgeschäften nach den Artikeln 285–292 SchKG10. Bei 
den Fristen der Artikel 286–288 SchKG werden die Dauer 
eines vorausgegangenen Sanierungsverfahrens sowie einer 
vorgängig erlassenen Anordnung einer Schutzmassnahme 
nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e bis h BankG nicht 
mitberechnet. 
4 Beabsichtigt der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin, eine bestrittene Forderung oder einen 
Anspruch nach Absatz 2 oder 3 auf dem Klageweg 
weiterzuverfolgen, so holt er oder sie von der FINMA die 
Zustimmung und zweckdienliche Weisungen ein. 
5 Erfolgt keine gerichtliche Geltendmachung durch den 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin, so gibt er oder 
sie den Gläubigern und Gläubigerinnen die Möglichkeit, die 
Abtretung im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 und 2 SchKG zu 
verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine angemessene 
Frist. 
6 Anstelle der Abtretung an die Gläubiger oder Gläubigerinnen 
kann der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die 
nicht durch ihn oder sie gerichtlich geltend gemachten 
Forderungen und übrigen Ansprüche der Konkursmasse nach 
Artikel 310 verwerten. 
7 Die Verwertung nach Absatz 6 ist ausgeschlossen bei 
Anfechtungsansprüchen nach Absatz 3 sowie bei 
Verantwortlichkeitsansprüchen nach Artikel 39 BankG. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Zu Abs. 6: 

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

Art. 21 Fortführung von hängigen Prozessen 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beurteilt 
Ansprüche der Konkursmasse, die im Zeitpunkt der 
Konkurseröffnung bereits Gegenstand von Prozessen 
(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, und stellt der 
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FINMA Antrag über die Fortführung dieser Prozesse. 
2 Lehnt die FINMA die Fortführung ab, so gibt der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin den Gläubigern 
und Gläubigerinnen die Möglichkeit, die Abtretung des 
Prozessführungsrechts im Sinne von Artikel 260 Absätze 1 
und 2 SchKG11 zu verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine 
angemessene Frist. 

Art. 22 Einstellung mangels Aktiven 
1 Reichen die Konkursaktiven nicht aus, das 
Bankenkonkursverfahren durchzuführen, so beantragt der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin der FINMA, das 
Verfahren mangels Aktiven einzustellen. 
2 Die FINMA führt das Verfahren in Ausnahmefällen, 
namentlich wenn an dessen Durchführung ein besonderes 
Interesse besteht, auch bei nicht ausreichenden 
Konkursaktiven durch. 
3 Stellt die FINMA das Verfahren ein, so macht sie dies 
öffentlich bekannt. In der Bekanntmachung weist sie darauf 
hin, dass sie das Verfahren fortführt, wenn innert einer von ihr 
angesetzten Frist ein Gläubiger oder eine Gläubigerin die 
festgelegte Sicherheit für den durch die Konkursaktiven nicht 
gedeckten Teil der Kosten leistet. 
4 Wird die festgelegte Sicherheit nicht fristgerecht geleistet, so 
kann jeder Pfandgläubiger und jede Pfandgläubigerin bei der 
FINMA innerhalb einer von dieser angesetzten Frist die 
Verwertung seines Pfandes verlangen. Die FINMA beauftragt 
einen Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin mit der 
Durchführung der Verwertung. 
5 Die FINMA ordnet bei juristischen Personen die Verwertung 
der Aktiven an, für die kein Pfandgläubiger oder keine 
Pfandgläubigerin fristgemäss die Verwertung verlangt hat. Ein 
nach Deckung der Verwertungskosten und der auf dem 
einzelnen Aktivum haftenden Lasten verbleibender Erlös 
verfällt zur Deckung der Kosten der FINMA an den Bund. 
6 Wurde das Bankenkonkursverfahren gegen natürliche 
Personen eingestellt, so ist für das Betreibungsverfahren 
Artikel 230 Absätze 3 und 4 SchKG12 anwendbar. 
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3. Kapitel: Konkurspassiven  

Art. 23 Gläubigermehrheit 
1 Bestehen gegenüber der Bank Forderungen zu gesamter 
Hand, so ist die Gesamthand als eine von den berechtigten 
Personen getrennte Gläubigerin zu behandeln. 
2 Solidarforderungen sind den Solidargläubigern und -
gläubigerinnen zu gleichen Teilen anzurechnen, soweit der 
Bank kein Verrechnungsrecht zusteht. Die Anteile gelten als 
Forderungen der einzelnen Solidargläubigern und -
gläubigerinnen. 

 

Art. 24 Privilegierte Einlagen 
1 Als nach Artikel 37a BankG privilegierte Einlagen gelten alle 
Kundenforderungen aus einer Bank- oder 
Effektenhandelstätigkeit, die in den Bilanzpositionen nach 
Artikel 25 Absatz 1 Ziffern 2.3–2.5 der Bankenverordnung vom 
17. Mai 197213 (BankV) verbucht sind oder verbucht sein 
müssten. 
2 Keine Einlagen im Sinne von Artikel 37a BankG sind nicht 
auf den Namen des Einlegers oder der Einlegerin lautende 
Forderungen, insbesondere Forderungen aus 
Nummernkonten oder auf den Inhaber oder die Inhaberin 
lautende Forderungen, mit Ausnahme der auf den Namen des 
Einlegers oder der Einlegerin bei der Bank hinterlegten 
Kassenobligationen. Ebenfalls keine Einlagen im Sinne von 
Artikel 37a BankG sind nicht bei der Bank verwahrte 
Kassenobligationen sowie vertragliche und ausservertragliche 
Schadenersatzforderungen wie insbesondere 
Ersatzforderungen für nicht vorhandene Depotwerte nach 
Artikel 37d BankG. 
3 Forderungen von Bankstiftungen nach Artikel 5 Absatz 2 der 
Verordnung vom 13. November 198514 über die steuerliche 
Abzugsberechtigung für Beiträge an anerkannte 
Vorsorgeformen und von Freizügigkeitsstiftungen nach Artikel 
19 Absatz 2 der Freizügigkeitsverordnung vom 3. Oktober 
199415 gelten als Einlagen der einzelnen Vorsorgenehmer und 
-nehmerinnen und Versicherten. Auszahlungen für diese 
Forderungen erfolgen hingegen an die jeweilige Bank- oder 
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Freizügigkeitsstiftung. 

Art. 25 Zu kollozierende Forderungen 
1 Es sind folgende Forderungen zu kollozieren: 

a. angemeldete Forderungen; 

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

c. aus den Büchern der Bank ersichtliche Forderungen. 
2 Aus den Büchern der Bank ersichtliche Forderungen gelten 
als von der Bank im Sinne von Artikel 265 SchKG16 anerkannt. 
3 Über die nicht aus den Büchern der Bank ersichtlichen 
Forderungen holt der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin die Erklärung des Bankiers oder einer von 
den Eignern oder Eignerinnen der Bank als Organ gewählten 
Person ein. 

 

Art. 26 Prüfung der Forderungen 

Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prüft die zu 
kollozierenden Forderungen. Er oder sie kann dabei eigene 
Erhebungen machen und die Gläubiger und Gläubigerinnen 
auffordern, zusätzliche Beweismittel einzureichen. 

 

Art. 27 Kollokation 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
entscheidet, ob, in welcher Höhe und in welchem Rang 
Forderungen anerkannt werden, und erstellt den 
Kollokationsplan. 
2 Gehört zur Konkursmasse ein Grundstück, so erstellt er oder 
sie ein Verzeichnis der darauf ruhenden Lasten (Pfandrechte, 
Dienstbarkeiten, Grundlasten und vorgemerkte persönliche 
Rechte). Das Lastenverzeichnis bildet Bestandteil des 
Kollokationsplans. 

 

Art. 28 Im Prozess liegende Forderungen 
1 Forderungen, welche im Zeitpunkt der Konkurseröffnung in 
der Schweiz bereits Gegenstand eines Prozesses 
(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, sind im 
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Kollokationsplan zunächst pro memoria vorzumerken. 
2 Verzichtet der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
auf die Fortführung des Prozesses, so gibt er oder sie den 
Gläubigern und Gläubigerinnen die Möglichkeit, die Abtretung 
im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 SchKG17 zu verlangen. 
3 Wird der Prozess weder von der Konkursmasse noch von 
einzelnen Abtretungsgläubigern oder -gläubigerinnen 
fortgeführt, so gilt die Forderung als anerkannt und die 
Gläubiger und Gläubigerinnen haben kein Recht mehr, diese 
mittels Kollokationsklage anzufechten. 
4 Wird der Prozess von einzelnen Abtretungsgläubigern oder –
gläubigerinnen fortgeführt, so dient der Betrag, um den im 
Rahmen ihres Obsiegens der Anteil des unterliegenden 
Gläubigers oder der Gläubigerin an der Konkursmasse 
herabgesetzt wird, zur Befriedigung der Abtretungsgläubiger 
oder –gläubigerinnen bis zur vollen Deckung ihrer kollozierten 
Forderungen sowie der Prozesskosten. Ein Überschuss fällt 
an die Konkursmasse. 

Art. 29 Einsicht in den Kollokationsplan 
1 Die Gläubiger und Gläubigerinnen können den 
Kollokationsplan im Rahmen von Artikel 5 während 
mindestens 20 Tagen einsehen. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht 
öffentlich bekannt, ab welchem Zeitpunkt und in welcher Form 
die Einsichtnahme erfolgen kann. 
3 Er oder sie kann vorsehen, dass die Einsichtnahme beim 
Konkursamt am Konkursort erfolgen kann. 
4 Er oder sie teilt jedem Gläubiger und jeder Gläubigerin, 
dessen oder deren Forderung nicht wie angemeldet oder wie 
aus den Büchern der Bank oder dem Grundbuch ersichtlich 
kolloziert wurde, die Gründe mit, weshalb seine oder ihre 
Forderung ganz oder teilweise abgewiesen wurde. 

 

Art. 30 Kollokationsklage 
1 Kollokationsklagen richten sich nach Artikel 250 SchKG18. 
2 Die Klagefrist beginnt in dem Zeitpunkt zu laufen, ab 
welchem die Möglichkeit besteht, in den Kollokationsplan 
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Einsicht zu nehmen. 

4. Kapitel: Verwertung  

Art. 31 Art der Verwertung 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
entscheidet über die Art und den Zeitpunkt der Verwertung 
und führt diese durch. 
2 Verpfändete Vermögensstücke dürfen nur mit Zustimmung 
der Pfandgläubiger und -gläubigerinnen anders verwertet 
werden als durch Verkauf an öffentlicher Steigerung. 
3 Vermögenswerte können ohne Aufschub verwertet werden, 
wenn sie: 

a. schneller Wertverminderung ausgesetzt sind; 

b. unverhältnismässig hohe Verwaltungskosten 
verursachen; 

c. an einem repräsentativen Markt gehandelt werden; 
oder 

d. nicht von bedeutendem Wert sind. 

 

Art. 32 Öffentliche Versteigerung 
1 Öffentliche Versteigerungen erfolgen unter Vorbehalt 
folgender Bestimmungen nach den Artikeln 257–259 
SchKG19. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder eine 
von ihm oder ihr beauftragte, fachlich geeignete Person führt 
die Versteigerung durch. Er oder sie kann in den 
Steigerungsbedingungen ein Mindestangebot für die erste 
Versteigerung vorsehen. 
3 Er oder sie macht die Möglichkeit der Einsichtnahme in die 
Steigerungsbedingungen öffentlich bekannt. Er oder sie kann 
die Einsichtnahme beim Konkurs- oder Betreibungsamt am 
Ort der gelegenen Sache vorsehen. 

 

Art. 33 Abtretung von Rechtsansprüchen 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin bestimmt 
in der Bescheinigung über die Abtretung eines 
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Rechtsanspruchs der Konkursmasse im Sinne von Artikel 260 
SchKG20 die Frist, innert der der Abtretungsgläubiger oder die 
-gläubigerin den Rechtsanspruch gerichtlich geltend machen 
muss. Bei unbenutztem Ablauf der Frist fällt die Abtretung 
dahin. 
2 Die Abtretungsgläubiger und -gläubigerinnen berichten dem 
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin und nach 
Abschluss des Bankenkonkursverfahrens der FINMA ohne 
Verzug über das Resultat der Geltendmachung. 
3 Verlangt kein Gläubiger und keine Gläubigerin die Abtretung 
oder ist die Frist zur Geltendmachung unbenutzt abgelaufen, 
so entscheidet der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin und nach Abschluss des 
Bankenkonkursverfahrens die FINMA über die allfällige 
weitere Verwertung dieser Rechtsansprüche. 

Art. 34 Anfechtung von Verwertungshandlungen 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin erstellt 
periodisch einen Verwertungsplan, der über die zur 
Verwertung anstehenden Konkursaktiven und die Art ihrer 
Verwertung Auskunft gibt. 
2 Verwertungshandlungen, die nach Artikel 31 ohne Aufschub 
erfolgen können, müssen nicht in den Verwertungsplan 
aufgenommen werden. 
3 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin teilt den 
Verwertungsplan den Gläubigern und Gläubigerinnen mit und 
setzt ihnen eine Frist, innert der sie über einzelne darin 
aufgeführte Verwertungshandlungen von der FINMA eine 
anfechtbare Verfügung verlangen können. 

 

5. Kapitel: Verteilung  

Art. 35 Massaverpflichtungen 

Aus der Konkursmasse werden vorab und in folgender 
Reihenfolge gedeckt: 

a. Verbindlichkeiten nach Artikel 37 BankG,  

b. Verbindlichkeiten, welche die Konkursmasse 
während der Dauer des Verfahrens eingegangen ist, 
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c. sämtliche Kosten für Eröffnung und Durchführung 

des Bankenkonkursverfahrens; 

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

Art. 36 Verteilung 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann 
Abschlagsverteilungen vorsehen. Er oder sie erstellt hierfür 
eine provisorische Verteilungsliste und unterbreitet diese der 
FINMA zur Genehmigung. 
2 Wenn sämtliche Aktiven verwertet und alle die Feststellung 
der Aktiv- und Passivmasse betreffenden Prozesse erledigt 
sind, erstellt der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
die abschliessende Verteilungsliste sowie die 
Schlussrechnung und unterbreitet diese der FINMA zur 
Genehmigung. Auf die von einzelnen Gläubigern und 
Gläubigerinnen im Sinne von Artikel 260 SchKG21 geführten 
Prozesse braucht keine Rücksicht genommen zu werden. 
3 Nach der Genehmigung der Verteilungsliste nimmt der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die 
Auszahlungen an die Gläubiger und Gläubigerinnen vor. 
4 Keine Auszahlung erfolgt für Forderungen: 

a. deren Bestand oder Höhe noch nicht abschliessend 
feststeht; 

b. deren Berechtigte noch nicht definitiv bekannt sind; 

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

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

 

Art. 37 Verlustschein 
1 Die Gläubiger und Gläubigerinnen können beim 
Konkursliquidator oder bei der Konkursliquidatorin und nach 
Abschluss des Bankenkonkursverfahrens bei der FINMA 
gegen Bezahlung einer Kostenpauschale für den ungedeckt 
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bleibenden Betrag ihrer Forderung einen Verlustschein 
gemäss Artikel 265 SchKG22 verlangen. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht die 
Gläubiger und Gläubigerinnen im Rahmen der Auszahlung 
ihrer Anteile auf diese Möglichkeit aufmerksam. 

Art. 38 Hinterlegung und nachrichtenlose Vermögenswerte 
1 Die FINMA trifft unter Vorbehalt der Vorschriften über die 
nachrichtenlosen Vermögenswerte die notwendigen 
Anordnungen über die Hinterlegung der noch nicht 
ausbezahlten Anteile sowie der noch nicht herausgegebenen 
abgesonderten Depotwerte. 
2 Hinterlegte Vermögenswerte, die frei werden oder nach zehn 
Jahren nicht bezogen wurden, werden nach Artikel 39 
verwertet und verteilt. 

 

Art. 39 Nachträglich anfallende Vermögenswerte 
1 Werden innerhalb von 10 Jahren nach Schluss des 
Bankenkonkursverfahrens Vermögenswerte oder andere 
Rechtsansprüche entdeckt, die bisher nicht zur Konkursmasse 
gezogen wurden, so bestimmt die FINMA einen 
Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin, der oder die 
ohne weitere Förmlichkeiten das Bankenkonkursverfahren 
wieder aufnimmt. 
2 Die Verteilung erfolgt an jene zu Verlust gekommenen 
Gläubiger oder Gläubigerinnen, von denen dem 
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin die für die 
Auszahlung notwendigen Angaben bekannt sind. Der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die 
Gläubiger oder Gläubigerinnen unter Hinweis auf die 
Verwirkung ihres Anspruchs auffordern, ihm die aktuellen 
Angaben bekannt zu geben. Er oder sie setzt ihnen dazu eine 
angemessene Frist. 
3 Ist offensichtlich, dass die durch die Wiederaufnahme des 
Bankenkonkursverfahrens entstehenden Kosten vom zu 
erwartenden Erlös aus der Verwertung der nachträglich 
angefallenen Vermögenswerte nicht gedeckt oder nur 
geringfügig übertroffen werden, kann die FINMA von der 
Wiederaufnahme absehen. Sie leitet die Mittel an den Bund. 
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3. Titel: Sanierung  

1. Kapitel: Verfahren  

Art. 40 Voraussetzungen 
1 Die Aussicht auf Sanierung der Bank oder auf Weiterführung 
einzelner Bankdienstleistungen ist dann begründet, wenn zum 
Zeitpunkt der Beurteilung hinreichend zuverlässige Hinweise 
bestehen, dass der Sanierungsplan genehmigt werden kann. 
2 Es besteht kein Anspruch auf Sanierung. 

Zu Abs. 1: 

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

Art. 41 Eröffnung 
1 Die FINMA eröffnet das Sanierungsverfahren mittels 
Verfügung und macht die Eröffnung sofort öffentlich bekannt. 
2 Die FINMA kann mit der Eröffnung des 
Sanierungsverfahrens auch bereits den Sanierungsplan 
genehmigen. 
3 Sie macht die Eröffnung sofort öffentlich bekannt. 
4 Sie kann die öffentliche Bekanntgabe während maximal zehn 
Werktagen aufschieben, wenn dies die Ausarbeitung eines 
Sanierungsplans erleichtert und eine Abwägung der 
Interessen der Beteiligten dies rechtfertigt. 
35 Die FINMA regelt in der Eröffnungsverfügung, ob bereits 
bestehende Schutzmassnahmen nach Artikel 26 BankG 
weiterzuführen, abzuändern oder neue anzuordnen sind. 

 

 

Zu Abs. 2:  

Die Möglichkeit, dass der Sanierungsplan ohne vorgängige formelle Eröffnung des Sanierungsverfahrens 
ausgearbeitet werden kann ("fliessender Übergang von einer informellen zu einer formellen Sanierung"), war 
wohl vom Gesetzgeber nicht angedacht, wird aber vom Gesetzestext nicht ausgeschlossen und ist aufgrund 
der gewünschten zeitlichen Flexibilität begrüssenswert. 

Zu Abs. 4: 

Diese Bestimmung ist aus den folgenden Gründen problematisch: 

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

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

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

(i) eröffnet die FINMA das Sanierungsverfahren mit gleichzeitiger öffentlicher Bekanntmachung, und die 
Ausarbeitung des Sanierungsplanes wird danach in Angriff genommen, oder  
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(ii) der Sanierungsplan wird quasi in aller Stille ausgearbeitet. Nach dessen Fertigstellung wird das 

Sanierungsverfahren eröffnet und gleichzeitig der Sanierungsplan genehmigt und die Öffentlichkeit 
informiert (in der Praxis ist wohl diese Möglichkeit ausser bei sehr kleinen Banken die einzig 
realistische). 

Art. 42 Sanierungsbeauftragter oder Sanierungsbeauftragte 
1 Die FINMA setzt mittels Verfügung einen 
Sanierungsbeauftragten oder eine Sanierungsbeauftragte ein, 
sofern sie diese Aufgaben nicht selbst wahrnimmt. 
2 Setzt die FINMA einen Sanierungsbeauftragten oder eine 
Sanierungsbeauftragte ein, so hat sie bei der Auswahl darauf 
zu achten, dass die betreffende Person zeitlich und fachlich in 
der Lage ist, den Auftrag sorgfältig, effizient und effektiv 
auszuüben, und keinen nicht Interessenkonflikten unterliegt, 
welche der Auftragserteilung entgegenstehen. 
3 Sie legt fest, welche Untersuchungsbefugnisse der oder die 
Sanierungsbeauftragte hat und ob er oder sie anstelle der 
Bankorgane handeln kann. 
4 Die FINMA präzisiert die Einzelheiten des Auftrags, 
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die 
Kontrolle des oder der Sanierungsbeauftragten. 
5 Bei der Erfüllung seiner Aufgaben nach dieser Verordnung 
handelt der oder die Sanierungsbeauftragte hoheitlich. 

 

 

 

Zu Abs. 2: 

Die vorgeschlagene Änderung betrifft eine technische Präzisierung. 

 

 

 

 

 

 

 

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

Art. 43 Sanierungsplan 

Der Sanierungsplan hat namentlich folgende Elemente zu 
enthalten: 

a. eine Aufstellung der Aktiven und Passiven der Bank; 

b. eine vorsichtige Bewertung der Bilanzpositionen; 

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

d. eine Darstellung der Grundelemente der Sanierung, 

 

 

 

 

Zu Abs. 1 lit. b: 

Die Bewertung der Bilanzpositionen ist gestützt auf allgemein anerkannte, auf die jeweilige Bank anwendbare 
Bewertungsgrundsätze vorzunehmen (siehe Kommentare zu Art. 44). 
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der künftigen Kapitalstruktur und des künftigen 
Geschäftsmodells der Bank nach der Sanierung; 

e. eine Darstellung der Stellung der Bankgläubiger oder 
-gläubigerinnen, welche erläutert: 

1. weshalb der die Sanierungsplan für die 
Bankgläubiger oder -gläubigerinnen 
voraussichtlich besser stellt vorteilhafter ist als die 
sofortige Eröffnung eines  Bankenkonkurses; 

2. dass und wie die gesetzliche Rangfolge unter den 
Bankgläubigern oder -gläubigerinnen 
berücksichtigt wurde; 

3. dass und wie die Interessen der Bankgläubiger 
oder –gläubigerinnen Vorrang gegenüber den 
Interessen der Eigner und Eignerinnen haben; 
und 

4. ob und wie der Sanierungsplan in die Rechte der 
Bankgläubiger oder -gläubigerinnen eingreift; 

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

g. eine Darstellung, welche bisherigen Bankorgane 
weiterhin für die Führung der Bank verantwortlich 
sein sollen, und eine Begründung, weshalb dies im 
Interesse der Bank, der Gläubiger und 
Gläubigerinnen sowie der Aktionäre und 
Aktionärinnen liegt; 

h. eine Darstellung der Abgangsregelung 
ausscheidender Bankorgane; und 

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

 

 

 

Zu Abs. 1 lit. e Ziff. 1: 

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

 

2. Kapitel: Genehmigung des Sanierungsplans  

Art. 44 Genehmigung 
1 Die FINMA genehmigt den Sanierungsplan mittels 
Verfügung, wenn die Voraussetzungen nach Artikel 31 Absatz 

Zu Abs. 1:  

- Gemäss Erläuterungsbericht (S. 29/30) soll die Bewertung der Aktiven und Passiven auch die 
allgemeine Wirtschaftslage und die erwartete konjunkturelle Entwicklung berücksichtigen, bestehende 
und künftige Wertminderungen von Sicherheiten einbeziehen und die Wirtschaftslage für 
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1 BankG erfüllt sind. 
2 Die FINMA macht die Genehmigung und die Grundzüge des 
Sanierungsplans öffentlich bekannt und gibt an, wie betroffene 
Gläubiger und Gläubigerinnen und Eigner und Eignerinnen 
den Sanierungsplan einsehen können. 

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

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

Art. 45 Ablehnung durch die Gläubiger und Gläubigerinnen 
1 Sieht der Sanierungsplan einen Eingriff in die Rechte der 
Gläubiger und Gläubigerinnen vor, so setzt die FINMA diesen 
spätestens mit dessen Genehmigung eine Frist von 
mindestens 10 Werktagen, innert der sie den Sanierungsplan 
ablehnen können. 
2 Gläubiger und Gläubigerinnen, die ablehnen wollen, haben 
dies schriftlich zum Zeitpunkt der Eröffnung des 
Sanierungsverfahrens zu tun. Sie müssen Namen, Adresse, 
die Höhe der Forderung und den Forderungsgrund angeben. 
Die Ablehnungsschrift ist an den Sanierungsbeauftragten oder 
die Sanierungsbeauftragte zu richten. 
3Diese Bestimmung findet keine Anwendung auf das 
Sanierungsverfahren von systemrelevanten Banken. 

 

Zu Abs. 1: 

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

 

Zu Abs. 2:  

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

 

 

Zu Abs. 3: 

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

Ungenügende gesetzliche Grundlage 

Der Gesetzgeber hat es versäumt, eine genügende gesetzliche Grundlage für die Anordnung von 
Kapitalmassnahmen vorzusehen: 

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

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

- Nach welchen Bestimmungen sollen diese Kapitalmassnahmen durchgeführt werden?  

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

- Welche Forderungen sind wandelbar und unter welchen Voraussetzungen?  

- Können auch Forderungen herabgesetzt werden? 

- Regelungen über den Ausschluss des Bezugsrechts. 

- Fehlende gesetzliche Grundlage überhaupt: Für die Anordnung gewisser Massnahmen durch die 
FINMA, welche in die Rechte der Gläubiger oder Eigner eingreifen, fehlt eine gesetzliche Grunldage 
überhaupt: 

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

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

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

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

1. Abschnitt: Reduktion und Schaffung von Eigenkapital  

Art. 46 Gleichbehandlung 

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

Allgemeiner Kommentar: Fehlendes bzw. mangelhaftes Sanierungskonzept 

- Das Gesetz spricht programatisch nur von Gleichbehandlung,  enthält aber kein bzw. nur ein äusserst 
rudimentäres Sanierungskonzept. Es muss eine explizite und klare Regelung eingeführt werden, nach 
welcher Hierarchie, zeitlichen Abfolge, mit welcher Mechanik und in welchem Verhältnis in die 
Rechte der Eigner und Gläubiger eingegriffen werden kann und darf. Zu regeln ist insbesondere auch 
Verhältnis der verschiedenen statutarischen bzw. behördlichen Anordnungen und Massnahmen und 
der vertraglichen Verlusttragungsmassnahmen under CoCos und Write-off Bonds. 

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

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

- Eine Regelung der Hierarchie und Verhältnis der Kapitalmassnahmen setzt eine grundsätzliche 
Diskussion voraus, wer und in welchem Umfang Verluste der Bank tragen soll. Dies hat der 
Gesetzgeber bisher aber versäumt. Diese Diskussion ist im Zusammenhang mit der Schaffung einer 
gesetzlichen Reglung über diese zentralen Fragen zu führen; dabei wird auch über "sachliche 
Gründe" zu sprechen und zu entscheiden sein, welche im konkreten Fall dann eine 
Ungleichbehandlung erlauben. 

Art. 47 Anwendbarkeit des Obligationenrechts 

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

Allgemeiner Kommentar: 

- Diese Bestimmung gibt in verschiedener Hinsicht Anlass zu Kritik:  

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

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

- Eine hinreichende gesetzliche Grundlage für einen Bezugsrechtsausschluss ist nicht 
ersichtlich. 

- Eine sinngemässe Anwendung der Bestimmungen des Obligationenrechts ist für die 
Kapitalmassnahmen nicht geeignet. Die Kapitalmassnahmen müssen rasch und einfach umgesetzt 
werden können, ohne dass erst ein aufwändiges Verfahren durchlaufen werden muss: Bei der 
Kapitalherabsetzung sind z.B. das Verfahren gemäss Art. 732ff. OR mit dreifachem Schuldenruf und 
der Möglichkeit Sicherstellung der Forderungen zu verlangen für eine rasche Sanierung nicht 
förderlich, bei der Kapitalerhöhung das Erfordernis der Durchführung einer Generalversammlung mit 
mind. 20-tägiger Einberufungsfrist sowie die diversen Prüfberichte.  

- Die Anwendbarkeit des Obligationenrechts auf alle Kapitalmassnahmen auszuweiten, ist auch 
nicht die richtige Lösung, wie nachfolgend aufgezeigt wird. Vielmehr ist zu fordern, dass ein 
eigenständiger Mechanismus für die einzelnen Kapitalmassnahmen einzuführen ist. Dabei hätten 
entweder die Grundzüge auf Gesetzesstufe geregelt oder eine explizite, inhaltlich hinreichend 
konkrete Delegationsnorm vorgesehen werden müssen. Diesen Mangel nun ohne weitere 
gesetzgeberische Massnahmen auf Verordnungsstufe korrigieren zu wollen, ist mit Blick auf die 
Verfassungsmässigkeit bedenklich (vgl. allgemeine Kommentare zum 3. Kapitel). 

- Für ein griffiges, effizientes Sanierungsverfahren sind folgende Fragen zu prüfen bzw. im Voraus 
zu beantworten und zu regeln: 

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

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

- Gilt das Erfordernis eines Kapitalerhöhungsberichts des Verwaltungsrates (Art. 652e OR)? 

- Gilt das Erfordernis eines Prüfungsberichts (Art. 652f OR, Art. 732 Abs. 2 OR)? 

- Werden allfällige Mitsprache- bzw. Entschädigungsrechte der betroffenen Aktionäre 
berücksichtigt oder ausgeschlossen? Diese Frage ist umso wichtiger, als für die 
Genehmigung des Sanierungsplans die Zustimmung der Generalversammlung der Bank 
nicht erforderlich ist; Art. 29 Abs. 3 BankG bzw. Art. 31 Abs. 2 BankG). 

- Welche Belege sind für die HR-Anmeldung erforderlich? 

- Soll die Verfügung der FINMA die nach OR erforderlichen GV-Beschlüsse für die 
Kapitalherabsetzung bzw. -erhöhung ersetzen? 

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

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

Ausserdem sind folgende Aspekte zu berücksichtigen: 

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

- Problematik einer möglichen Handelsregistersperre. 

Unseres Erachtens sprechen gute Gründe gegen die Anwendbarkeit der meisten dieser aufgeführten 
Bestimmungen, wie dies auch bei gewissen Lösungen im Ausland der Fall ist. 

2. Abschnitt: Wandlung  

Art. 48 Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital 
1 Eine im Sanierungsplan vorgesehene Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital setzt voraus, dass die das von der 
Bank auf vertraglicher Basis ausgegebenen 
verlustabsorbierenden Fremdkapitalinstrumente geschaffene 
Wandlungskapital (bedingte Pflichtwandelanleihen und 
Anleihen mit Forderungsverzicht) in Eigenkapital gewandelt 
und das Aktienkapital vollständig herabgesetzt wurde. 
2 Es muss so viel Fremdkapital in Eigenkapital umgewandelt 
werden, dass die Bank nach erfolgter Sanierung die 
Eigenmittelvorschriften erfüllt. 

Allgemeine Kommentare: 

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

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

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

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

Zu Abs. 1:  

- Das Erfordernis der vollständigen Herabsetzung des Aktienkapitals verbunden mit dem Ausschluss 
des Bezugsrechts (Art. 47 Abs. 2) läuft faktisch auf eine vollständige Enteignung des bisherigen 
Aktionariats hinaus. Eine gesetzliche Grundlage für einen Ausschluss des Bezugsrechts ist nicht 
ersichtlich. Auch ist nicht einzusehen, wieso sich Alt-Aktionäre nicht an einer Kapitalerhöhung 
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beteiligen sollen. 

- Weiter sind Situationen denkbar, in denen das Aktienkapital, das abgeschrieben werden soll, noch 
einen (Rest-) Buchwert aufweist. In diesem Fällen wäre es unter den allgemein gültigen Prinzipien der 
Verhältnismässigkeit einer Massnahme sowie der schonenden Rechtsausübung zumindest 
erforderlich, die Möglichkeit vorzusehen, die "enteigneten" Aktionäre am zukünftigen Gewinnpotential 
zu beteiligen, z.B. mittels Ausgabe von Warrants, Genussscheinen.). Dies entspricht im Übrigen der 
Praxis in etlichen grösseren internationalen Sanierungsverfahren. Durch die Einengung in Abs. 1 wird 
auf jeden Fall der Entscheidungsspielraum der Behörden ohne Not eingeschränkt. Art. 31 Abs. 1 lit. c 
BankG setzt einer Bevorzugung der Aktionäre bereits genügende Grenzen. 

Zu Abs. 2: 

Der Begriff der "Eigenmittelvorschriften" ist zu klären. Sind dies die minimalen Vorgaben oder umfassen diese 
auch allfällige Puffer? 

Art. 49 Wandelbarkeit von Forderungen 
1 Es kann grundsätzlich sämtliches Fremd- in Eigenkapital 
gewandelt werden. 
2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar: 

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

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

c. alle weiteren Einlagen im Sinn von Artikel 25 Absatz 
1 Ziffern 2.3–2.5 der Bankenverordnung vom 17. Mai 
1972, soweit sie über das Privileg nach Artikel 219 
Absatz 4 SchKG und Artikel 37a Absätze 1–5 BankG 
hinausgehen; 

c.d. Forderungen, die Gegenstand von 
Aufrechnungsvereinbarungen sind (Art. 27 Abs. 3 
BankG); und 

e. Forderungen mit einer Laufzeit von weniger als 360 

Allgemeine Kommentare:  

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

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

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

d.f. Forderungen, die nach Eröffnung des 
Sanierungsverfahrens mit Genehmigung des 
Sanierungsbeauftragten zum Zwecke der Umsetzung 
der Sanierung begründet wurden. 

3 Die FINMA kann in begründeten Fällen auch andere 
Forderungen von der Wandelbarkeit ausnehmen. 
4 Bei der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital sind vorab 
sämtliche nachrangigen Forderungen umzuwandeln. 

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

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

- Im Erläuterungsbericht, S. 33, wird gesagt, dass "zuerst die Forderungen der Eigner gewandelt 
werden müssen". Was bedeutet das? Ist damit gemeint, dass in der Rangfolge der vorzunehmenden 
Wandlung zuerst allfällige Forderungen der Eigner (z.B. Aktionärsdarlehen) gewandelt werden 
müssen? 

Allgemeine Kommentare zu Abs. 2: 

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

- Es muss grundsätzlich entschieden werden, welche Gläubiger von dieser Massnahme betroffen 
werden sollen – siehe allgemeine Kommentare oben. 

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

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

Zu Abs. 2 lit. a: 

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

Die offene Formulierung von lit. d kann u.U. zu Umgehungsgeschäften Anlass geben.  

Zu Abs. 2 lit. e: 

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

Zu Abs. 3: 

Die Möglichkeit für die FINMA, andere Forderungen von der Wandelbarkeit auszunehmen, kann zu einer 
Ungleichbehandlung der Gläubiger führen. Für eine solche Ungleichbehandlung im Einzelfall besteht keine 
genügende gesetzliche Grundlage. Daher ist diese Bestimmung zu streichen oder hierfür eine gesetzliche 
Grundlage zu schaffen. 

3. Abschnitt: Andere Kapitalmassnahmen  

Art. 50 

Neben oder anstelle einer Reduktion bisherigen und 
Schaffung neuen Eigenkapitals oder der Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital kann der Sanierungsplan die FINMA 
weitere Massnahmen vorsehenanordnen, insbesondere einen 
teilweisen oder vollständigen 
ForderungsverzichtForderungsreduktion, einen 
Fälligkeitsaufschub oder eine Stundung der Zinszahlungen. 

 

Der Ausnahmekatalog in Art. 49 Abs. 2 gilt sinngemäss. 

Allgemeine Kommentare: 

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

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

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

 "Die Möglichkeit einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital als Sanierungsmassnahme ist bereits 
in der Botschaft zum geltenden Recht erwähnt […]. Aus verfassungsrechtlichen Gründen erscheint 
jedoch eine ausdrückliche gesetzliche Regelung für einen solchen sog. «debt equity-swap» 
erforderlich." 

 Dies muss umso mehr für Forderungsreduktionen gelten, bei welchen der Gläubiger nicht einmal 
Eigner wird. 

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

- Für die Anordnung von Stundung und Fälligkeitsaufschub, ausgenommen für pfandgedeckte 
Forderungen der Pfandbriefzentralen, ist die FINMA bereits im Rahmen der Schutzmassnahmen nach 
Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG ermächtigt.  

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

- Eine solche Forderungsreduktion hätte zudem enteignungsähnlichen Charakter und müsste gemäss 
Art. 26 Abs. 2 BV voll entschädigt werden. Zudem läuft eine Forderungsreduktion auf eine Verletzung 
von 31 Abs. 1 lit. c BankG hinaus (wenn man nicht gleichzeitig das Aktienkapital vollständig 
herabsetzen will, wodurch die Gesellschaft niemandem mehr gehören würde, was ein Unding wäre). 

Zu Abs. 2: 

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

4. Kapitel: Weiterführung bestimmter 
Bankdienstleistungen 

 

Art. 51 Weiterführung von Bankdienstleistungen 
1 Sieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere 
Bankdienstleistungen weitergeführt und Vermögenswerte oder 
Vertragsverhältnisse der Bank teilweise auf einen anderen 
Rechtsträger einschliesslich einer Übergangsbank übertragen 
werden sollen, so muss er namentlich: 

a. den oder die Rechtsträger bezeichnen, auf den oder 
die solche Bankdienstleistungen sowie 
Vermögensteile zu übertragen sind;  

b. die Vermögenswerte, namentlich die Aktiven, 
Passiven und Vertragsverhältnisse, die teilweise 
übertragen werden sollen, sowie deren 
Gegenleistung beschreiben;  

c. die Bankdienstleistungen beschreiben, die 
weitergeführt und übertragen werden sollen;  

d. die getroffenen Kapitalmassnahmen aufführen und 
für den Fall der Übertragung von 
Bankdienstleistungen auf eine Übergangsbank 
darlegen, wie die Aktiven und Passiven so 

Allgemeiner Kommentar: 

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

 

Zu Abs. 1 lit. b und c:  

Aus Praktikabilitätsüberlegungen muss zumindest im Sinne eines "catch all" auch eine funktionale 
Umschreibung möglich sein (z.B. "alle anderen Vermögenswerte der Bank, welche mit der Bankdienstleistung 
XY unmittelbar zusammen hängen"). 

Zu Abs. 1 lit. d:  

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

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

e. die Verpflichtung der Bank enthalten, die 
Massnahmen zu ergreifen und Handlungen 
vorzunehmen, die notwendig sind, damit alle zu 
übertragenden Vermögenswerte und Gegenstände, 
insbesondere auch im Ausland belegene oder 
ausländischem Recht unterstehende, auf den 
anderen Rechtsträger übertragen werden können;  

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

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

h. beschreiben, wie zur Wahrung der rechtlichen und 
wirtschaftlichen Verbundenheit von Aktiven, Passiven 
und Vertragsverhältnissen sichergestellt wird, dass 
nur übertragen werden können: 

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

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

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

2 Sobald der genehmigte SanierungsplanMit dem unbenützten 
Ablauf der Frist für die Ablehnung des Sanierungsplans nach 
Art. 31a Abs. 1 BankG bzw. mit der Genehmigung des 
Sanierungsplans für eine systemrelevante Bank  vollstreckbar 
ist, gehen alle übertragenen Vermögenswerte oder 
Vertragsverhältnisse mit allen damit verbundenen Rechten 

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

Zu Abs. 1 lit. e:  

Vgl. Kommentar zu Art. 51 Abs. 2. 

Zu Abs. 1 lit. f:  

Wer bezahlt den Wertausgleich? Auf welcher Basis erfolgt die Berechnung? 

Zu Abs. 2 und 3:  

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

 Aus Praktikabilitätsgründen muss es sich um eine (funktional beschränkte) Universalsukzession mit 
Bezug auf die im Sanierungsplan genannten Vermögenswerte handeln. Mithin muss die 
Rechtswirkung der Übertragung mit der Genehmigung des Sanierungsplans eintreten (so auch Art. 51 
Abs. 2 und Erläuterungsbericht S. 37). Hingegen ist es unrealistisch, wenn nach Genehmigung des 
Sanierungsplans noch Verfügungsgeschäfte (z.B. Zessionen, Vertragsübertragungen, 
Registereinträge etc.) vorgenommen würden (so aber der Erläuterungsbericht S. 35). Die damit 
zusammenhängenden Unabwägbarkeiten (fehlende Kooperation von Drittparteien, Aktiven im 
Ausland etc.) würde die Durchführung des Plans faktisch verunmöglichen. Falsch ist auf jeden Fall die 
Aussage im Erläuterungsbericht (S. 36), wonach "der Ort, an dem sich der Vermögenswert befindet, 
oder das Recht, welchem dieser untersteht, keine Rolle" spielen sollte mit Bezug auf die Übertragung 
von Bankdienstleistungen und Vermögenswerten.  

- Gemäss Art. 30 Abs. 3 BankG gehen die übertragenen Vermögenswerte und Vertragsverhältnisse 
qua Genehmigung des Sanierungsplans durch die FINMA auf den neuen Rechtsträger über. Es 
handelt sich hier um eine spezialgesetzlich angeordnete Universalsukzession. Diese Regelung ist für 
SiFis zutreffend, da Art. 31a BankG (Ablehnung des Sanierungsplans durch die Gläubiger) mit Bezug 
auf SiFis nicht anwendbar ist. Für die übrigen Banken aber muss gelten, dass der Übergang der 
Vermögenswerte und Vertragsverhältnisse nach Art. 30 Abs. 3 BankG erst mit unbenütztem Ablauf 
der Ablehnungsfrist erfolgen kann. Andernfalls müsste bei einer Ablehnung des Sanierungsplanes die 
Übertragung rückabgewickelt werden.  

Zu Abs. 3:  

Diese Bestimmung sollte allgemeiner formuliert sein, um andere Register (z.B. Patentregister) auch 
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und Pflichten ohne weiteres auf den oder die neuen 
Rechtsträger über. 
3 Die Genehmigung des Sanierungsplans tritt an die Stelle der 
sonst für die Übertragung allenfalls notwendigen Eintragungen 
in das Handelsregister oder das Grundbuch. Die Eintragungen 
in diese Register sind nachzuholen, haben jedoch nur 
deklaratorische Wirkung. 

abzudecken. 

 

Art. 52 Übergangsbank 
1 Die Übergangsbank dient der einstweiligen Fortführung 
einzelner, auf sie übertragener Bankdienstleistungen. 
2 Die FINMA erteilt der Übergangsbank eine auf zwei Jahre 
befristete Bewilligung. Sie kann die Bewilligung verlängern 
und bei der Erteilung von den üblichen 
Bewilligungsvoraussetzungen abweichen. 

Zu Abs. 2: 

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

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

4. Titel: Schutz der Systeme und der 
Finanzmarktinfrastrukturen 

 

Art. 53 Weisungen von Teilnehmern oder Teilnehmerinnen 
eines Zahlungsoder Effektenabwicklungssystems 

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

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

b. andere Überweisungen und andere Zahlungen von 
Teilnehmern oder Teilnehmerinnen an ein solches 
System, die der Bereitstellung der nach den Regeln 
des Systems erforderlichen finanziellen Mitteln 
dienen. 
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Art. 54 Verbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder 
Effektenabwicklungssystemen 
1 Massnahmen im Sinne von , welche die rechtliche 
Verbindlichkeit einer Weisung eines Teilnehmers an einem 
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystem im Rahmen von 
Artikel 27 Absatz 1 und 2 BankG einschränken können, sind 
insbesondere : 

a. die Eröffnung des Bankenkonkurses nach den 
Artikeln 33–37g BankG; und 

b. Schutzmassnahmen nach Artikel 26 Absatz 1 
Buchstaben f–h BankG, und. 

b.c. Vergleichbare Insolvenzmassnahmen, die von in- 
oder ausländischen Behörden angeordnet werden. 

2 Die FINMA ordnet in ihrer Verfügung betreffend eine 
Massnahme nach dem elften und zwölften Abschnitt des 
BankG ein Verbot oder eine Einschränkung nach Artikel 26 
Absatz 1 Buchstaben f–h BankG oder der Erteilung von 
Weisungen nach Artikel 27 Absatz 2 BankG sowie auch den 
Zeitpunkt, ab dem die betreffende Massnahme das 

 Verbot oder die Einschränkung gilt, ausdrücklich an. 

Allgemeine Kommentare: 

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

Zu Abs. 1: 

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

Art. 55 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von 
Sicherheiten 
1 Aufrechnungsvereinbarungen nach Artikel 27 Absatz 3 
BankG umfassen insbesondere: 

a. Netting-Bestimmungen in Rahmenverträgen;  

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

2 Die freihändige Verwertung von Sicherheiten durch ein 
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystem gemäss den 
Regeln des Systems ist gewährleistet. 

 

 

 

 

 

 

 

Zu Abs. 2:  

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

Art. 56 

1 Bei der Anordnung der Übertragung von 
Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechtsträger kann 
der Sanierungsplandie FINMA mit Bezug auf vertragliche 
Beendigungsrechte anordnen, dass: 

a. Gegenparteien von Verträgen, die von der Bank auf 
einen anderen Rechtsträger übertragen werden, ihre 
Beendigungsrechte für eine gewisse Zeit nicht 
ausüben können; und  

b. die Aufschiebung der Beendigungsrechte nur mit 
Bezug auf Verträge möglich ist, die solche 
Beendigungsrechte an die Anordnung von 
Insolvenzmassnahmen knüpfen; 

c. die Aufschiebung längstens für 48 Stunden 
angeordnet werden kann. Die FINMA legt den Beginn 
und das Ende der Aufschiebung explizit fest; 

d. die neue Vertragspartei die Pflichten aus den 
übertragenen Verträgen vollumfänglich und 
uneingeschränkt übernimmt. 

2 Ddie Aufschiebung der Beendigungsrechte ist nur mit Bezug 
auf Verträge möglich ist, die solche Beendigungsrechte an die 
Anordnung von Insolvenzmassnahmen knüpfen.; 
3 Ddie Aufschiebung kann längstens für 48 Stunden 
angeordnet werden kann.Der Sanierungsplan Die FINMA legt 
den Beginn und das Ende der Aufschiebung explizit fest; 

Allgemeine Kommentare:  

- Für Eingriffe in Vertragsbeendigungsrechte findet sich im Bankengesetz keine Stütze, sie werden mit 
keinem Wort erwähnt  – im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint solche Eingriffe geradezu 
auszuschliessen. Entsprechend müsste Art. 27 Abs. 3 BankG geändert werden, nachdem eine 
international breit abgestützte Regelung vereinbart wurde. 

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

- Bei einer Anordnung im Sanierungsplan nützt diese Massnahme nur dann etwas, wenn der 
Sanierungsplan gleichzeitig mit der Eröffnung des Sanierungsverfahrens genehmigt (und öffentlich 
bekannt gemacht) wird. Ausserdem kann sie nur bei SiFis eingesetzt werden, da in diesen Fällen der 
Sanierungsplan mit der Genehmigung durch die FINMA wirksam wird. Bei den übrigen Banken muss 
noch die 10 Tagesfrist für die Ablehnung durch die Gläubiger abgewartet werden. Erst nach Ablauf 
dieser Ablehnungsfrist wird der Sanierungsplan wirksam. 

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

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

Art. 57 Schlussbericht 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder der 
oder die Sanierungsbeauftragte berichtet der FINMA 
summarisch über den Verlauf des 
Bankeninsolvenzverfahrens. 
2 Der Schlussbericht des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin enthält zudem: 

a. Ausführungen über die Erledigung sämtlicher die 
Feststellung der Aktiv- und Passivmasse 
betreffenden Prozesse;  

b. Angaben über den Stand der an Gläubiger und 
Gläubigerinnen abgetretenen Rechtsansprüche nach 
Artikel 260 SchKG24; sowie 

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

3 Die FINMA macht den Schluss des 
Bankeninsolvenzverfahrens öffentlich bekannt. 

 

Art. 58 Aktenaufbewahrung 
1 Nach Abschluss oder Einstellung des 
Bankeninsolvenzverfahrens regelt die FINMA die 
Aufbewahrung der Insolvenz- und Geschäftsakten. 
2 Die Insolvenzakten sowie die noch vorhandenen 
Geschäftsakten sind nach Ablauf von zehn Jahren seit 
Abschluss oder Einstellung des Bankeninsolvenzverfahrens 
auf Anordnung der FINMA zu vernichten. 
3 Vorbehalten bleiben abweichende spezialgesetzliche 
Aufbewahrungsvorschriften für einzelne Aktenstücke. 
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7. Titel: Schlussbestimmungen  

Art. 59 Aufhebung und Änderung bisherigen Rechts 
1 Die Verordnung der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht 
vom 30. Juni 2005 über den Konkurs von Banken und 
Effektenhändlern25 (BKV-FINMA) wird aufgehoben. 
2 Die Verordnung der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht 
vom 21. Oktober 1996 über die ausländischen Banken in der 
Schweiz26 (ABV-FINMA) wird wie folgt geändert: Art. 3 Abs. 3 
3 Für Vertretungen von ausländischen Banken finden die 
Bestimmungen über das Sanierungs- und Konkursverfahren 
nach den Art. 28 bis 32 und 33 bis 37g BankG keine 
Anwendung. 

 

Art. 60 Inkrafttreten 

Diese Verordnung tritt am ... 2012 in Kraft. 
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Vernehmlassung zum Entwurf der Verordnung der Eidgenössischen 
Finanzmarktaufsicht über die Insolvenz von Banken und Effektenhändlern 
 
 

Sehr geehrte Damen und Herren 

Namens der International Swaps and Derivatives Association (ISDA)1 nehmen wir gerne die 
Gelegenheit wahr, im Rahmen des Anhörungsverfahrens zum Entwurf der Verordnung der 
Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht über die Insolvenz von Banken und Effektenhändlern 
(hiernach „E-BIV-FINMA“) Stellung zu nehmen. 

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

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

 

                                                           
1
 ISDA ist ein internationaler Verband, der führende Teilnehmer des Sektors für privat gehandelte 

Derivate vertritt, ein Geschäftsfeld, das Zins-, Währungs-, Waren-, Kreditausfall- und Aktienswaps, 
Optionen und Termingeschäfte sowie damit verwandte Produkte wie Caps, Collars, Floors und 
Swaptions umfasst. ISDA hat zur Zeit über 800 Mitgliedsinstitute in 56 Ländern auf sechs 
Kontinenten. Über die Hälfte unserer Mitglieder sind in der Europäischen Union und benachbarten 
Ländern ansässig, und der überwiegende Teil unserer restlichen Mitglieder sind als Händler, 
Dienstleister oder Nutzer von Derivaten auf den europäischen Finanzmärkten tätig. Die Förderung der 
Rechtssicherheit bei grenzüberschreitenden Finanzgeschäften durch gesetzliche Reformen ist eines der 
Hauptanliegen von ISDA seit ihrer Gründung 1985.  



 

1. Vorbemerkung 

Der E-BIV-FINMA sieht Einschränkungen vertraglicher Beendigungsrechte unter 
Verträgen mit Banken vor, wenn in Bezug auf diese eine Übertragung von 
Bankdienstleistungen und damit von Vermögenswerten auf eine andere Bank 
angeordnet wird. Wir sind der Auffassung, dass im Zusammenhang mit den 
Regelungen zum Close-out Netting in Rahmenverträgen eine Einschränkung dieser 
Beendigungsrechte, wie derzeit im E-BIV-FINMA vorgesehen, für die betroffene 
Bank, ihre Vertragsparteien sowie den schweizerischen Finanzmarkt insgesamt 
gravierende und unerwünschte Folgen hätte. 
 
Finanztermingeschäfte (wie Derivate, Wertpapierdarlehen und Pensionsgeschäfte), 
werden aufgrund aufsichtsrechtlicher Vorgaben, welche grundlegend von der Bank 
für Internationalen Zahlungsausgleich in Basel ausgearbeitet wurden, auf der Basis 
standardisierter Rahmenverträge abgeschlossen. Im Bereich der Derivate gilt das 
ISDA Master Agreement international als Industriestandard und als Modell für 
weitere Rahmenverträge. Diese Rahmenverträge sind bekanntlich in allen Ländern 
zentral für die Berechnung der Risiken, da Finanzinstitute als Vertragsparteien von 
Nettingvereinbarungen lediglich ihr Nettoausfallrisiko, das sich aus allen 
Transaktionen, welche durch den Rahmenvertrag abgedeckt sind, und nicht ihr 
Gesamtausfallrisiko mit eigenen Mitteln unterlegen müssen.  
 
Wesentliche Bestandteile aller standardisierten Rahmenverträge sind Regelungen 
über das Netting, d.h. über die beendigungsbasierte Aufrechnung der gegenseitigen 
Forderungen aus den einzelnen Geschäften, die unter dem jeweiligen Rahmenvertrag 
abgeschlossen wurden. Diese Beendigungsklauseln sind ein zentrales Element dieser 
Nettingvereinbarungen, welche durch die Arbeiten der Bank für Internationalen 
Zahlungsausgleich vorgegeben wurden. Mit ihnen wird jeder Vertragspartei das 
Recht zur Beendigung des Rahmenvertrags eingeräumt, wenn Ereignisse eintreten, 
durch die sich ihr Risiko aus den Geschäften mit der jeweils anderen Partei unter dem 
Rahmenvertrag erhöht. Als Konsequenz einer solchen Beendigung werden alle 
bestehenden gegenseitigen Ansprüche miteinander aufgerechnet, so dass sich eine 
einzige Ausgleichsforderung ergibt. Dies wird als Close-out-Netting oder auch als 
Liquidationsnetting bezeichnet. Aufgrund dieses Verfahrens müssen beide 
Vertragsparteien lediglich den Nettobetrag der saldierten Transaktionen im Rahmen 
ihrer Risikosteuerung berücksichtigen. Das Close-out-Netting ist daher ein 
unverzichtbares und hoch effizientes Instrument der Risikosteuerung und – 
reduzierung. 
 
Jede wesentliche Beschränkung der Durchsetzbarkeit von Close-out-
Nettingvereinbarungen oder eine diesbezügliche Rechtsunsicherheit würde 
schwerwiegende Folgen für die Risikosteuerung der jeweiligen Vertragsparteien 
haben. Zudem würde jede Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit von 
Close-out Nettingvereinbarungen auch die Wettbewerbsfähigkeit des schweizerischen 
Finanzplatzes insgesamt beeinträchtigen. Jede Bank oder jede Effektenhändlerin, die 
von einer solchen Beschränkung von Beendigungsrechten theoretisch betroffen sein 



 

könnte, hätte dadurch erhebliche Nachteile auf den Finanzmärkten. Vertragsparteien 
im Ausland wären nicht oder nur zu erheblich schlechteren Bedingungen bereit, 
Finanzgeschäfte mit einem solchen Institut in der Schweiz abzuschließen, da sie die 
mögliche Undurchsetzbarkeit oder Verzögerungen beim Close-out-Netting im 
Rahmen ihres Risikomanagements berücksichtigen müssten. 
 
Eine Beschränkung von Beendigungsrechten würde erhebliche Unsicherheiten 
hinsichtlich der Durchsetzbarkeit des Close-out-Nettings in einem Krisenszenario mit 
sich bringen. Dies könnte letztlich zu Vorbehalten gegenüber der Rechtswirksamkeit 
des Nettings mit schweizerischen Banken und Effektenhändler und letztlich dazu 
führen, dass das Netting im Rahmen der Eigenmittelanforderungen in anderen 
Ländern nicht mehr berücksichtigt werden dürfte. Das würde somit bedeuten, dass 
ausländische Aufsichtsbehörden von den von ihnen beaufsichtigten Banken 
möglicherweise verlangen, ihr Ausfallrisiko aus Geschäften mit diesen 
schweizerischen Gegenparteien auf Brutto- anstelle auf Nettobasis zu unterlegen. 
Dies würde notwendigerweise die Kreditlinien mit diesen schweizerischen 
Gegenparteien einschränken, einen Einfluss auf die Preisgestaltung der jeweiligen 
Geschäfte zum Nachteil dieser schweizerischen Gegenparteien haben und allenfalls 
sogar gewisse ausländische Banken dazu führen, den Abschluss von 
Rechtsgeschäften mit Banken und Effektenhändlern in der Schweiz einzuschränken. 
Hierdurch würden schweizerischen Banken und Effektenhändlern 
Wettbewerbsnachteile entstehen. 

 
 
2. Close-out-Netting im geltenden BankG 

Der schweizerische Gesetzgeber die grosse Bedeutung des Close-out-Nettings für den 
Finanzbereich erkannt. Art. 27 Abs. 3 BankG hält daher in seiner jüngst revidierten 
Fassung2 ausdrücklich fest:  
 
" Die rechtliche Verbindlichkeit im Voraus geschlossener 
Aufrechnungsvereinbarungen oder Abreden über die freihändige Verwertung von 
Sicherheiten in Form von an einem repräsentativen Markt gehandelten Effekten oder 
anderen Finanzinstrumenten bleibt von sämtlichen Anordnungen nach dem elften und 
zwölften Abschnitt unberührt." 
 
Mit der Revision von Art. 27 Abs. 3 BankG wurde klargestellt, was allerdings schon 
vorher eigentlich unbestritten war, dass der Vorbehalt von 
Aufrechnungsvereinbarungen und Abreden über die freihändige Verwertung von 
Sicherheiten nicht nur für den Fall der Anordnung von Schutz- oder 
Sanierungsmassnahmen, sondern auch für den Fall der Eröffnung eines 
Bankenkonkurses gelten soll. Der Aufrechnungsmechanismus und die Berechnung 

                                                           
2  a   n   e      i       e               r       ( ich er n   er  in a en), in Kraft seit 1. Sept. 
2011 (AS 2011 3919; BBl 2010 3993). 
 



 

eines einzigen Ausgleichsbetrages ist wohl das augenfälligste Merkmal einer 
Aufrechnungsvereinbarung und damit des Close-out-Nettings. Die Aufrechnungs-
vereinbarung setzt dabei aber zwingend auch das Recht voraus, die 
zugrundeliegenden Verpflichtungen zu beenden. Dieses Beendigungsrecht ist somit 
unabdingbarer Teil der Aufrechnungsvereinbarung. 
 
Mit der weiter zunehmenden Bedeutung der Besicherung von Derivaten und des 
Einbezugs solcher Sicherheiten in das Close-out-Netting ist aber auch die 
Wirksamkeit der Abrede einer freihändigen Verwertung von Sicherheiten zentral. 
 
Im Zuge der vorgenannten Revision des BankG wurde als eine mögliche 
Sanierungsmassnahme die Weiterführung einzelner Bankdienstleistungen auf eine 
andere (bestehende oder neu gegründete) Bank festgeschrieben. Art. 30 BankG lautet: 
 
"1                                                                             
                                                        
2                                                                             
                                                                              - 
                    . 
3 Werden V                                                                
                                                                               
Stelle der Bank."  
 
Art. 31 Abs. 3 VE-BankG hatte noch vorgesehen, dass eine Änderung der 
Beteiligungsstruktur   e r  i e   er ra  n    n  er ra   erh   ni  en i   ah en 
einer  ani er n   einen  r n    r  i e        n   ein e ner  ch    erh   ni  e 
 ar   e  e  n  en  e en  ehen e   er ra  iche  e  i   n  en a    n ir  a    e  en 
  r  en       e  er    ern en  erich      Vorentwurf war zu schliessen, dass sich 
der Anwendungsbereich dieser Regelung auch auf Aufrechnungsvereinbarungen 
erstrecken sollte. Diese Bestimmung wurde aufgrund der Kritik im 
Vernehmlassungsverfahren welche auf die zentrale Bedeutung der Netting- bzw. 
Aufrechnungsmechanismen hinwies,  zurecht fallen gelassen.3 
 

 

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

3.1. Vorbemerkung 

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

                                                           
3 Vgl. dazu Urs Pulver/Bertrand G. Schott:                                                   – 

                                      ausgewählte Fragen, Sonderdruck aus                        
Band 112 Sanierung und Insolvenz von Unternehmen, S 239 ff. 



 

Banken-insolvenzverfahren) verdienen grundsätzlich Zustimmung. Hervorzuheben ist 
dabei insbesondere das Ziel, durch Transparenz und Vorhersehbarkeit des 
Bankeninsolvenz-verfahrens die Rechtssicherheit zu gewährleisten. 
 
Das bedingt unseres Erachtens, dass der Katalog möglicher Massnahmen, deren 
Voraussetzungen und die davon berührten Rechte Dritter klar umschrieben werden. 
Dies gilt in besonderem Masse dort, wo die Konkretisierung einschneidender 
Massnahmen, wie vorliegend direkt an die Aufsichtsbehörde delegiert wird. Als 
selbstverständlich wird dabei vorausgesetzt, dass sich die Konkretisierung im 
Rahmen des BankG bewegt. 
 
Im Einzelnen nehmen wir zu den das Close-out-Netting betreffenden Bestimmungen 
des E-BIV-FINMA wie folgt Stellung: 

 

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

Art. 55 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von Sicherheiten 
1 Aufrechnungsvereinbarungen nach Artikel 27 Absatz 3 BankG umfassen 
insbesondere: 
a. Netting-Bestimmungen in Rahmenverträgen; 
b Verrechnungs- und Netting-Bestimmungen sowie Ausfallvereinbarungen von 
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystemen nach Artikel 27 Absatz 1 BankG . 
2 Die freihändige Verwertung von Sicherheiten durch ein Zahlungs- oder 
Effektenabwicklungssystem gemäss den Regeln des Systems ist gewährleistet. 
 
Grundsätzlich erscheint uns die Umschreibung dessen, was unter den Begriff der 
Aufrechnungsvereinbarung gemäss Art. 27 Abs. 3 BankG fällt, entbehrlich. Der 
Begriff ist umfassend und klar. Obwohl die Aufzählung konkreter Vereinbarungen 
aufgrund des einleitenden "insbesondere" nicht abschliessend ist, birgt die 
vergleichsweise enge Aufzählung und Umschreibung doch die Gefahr, den Begriff 
der Aufrechnungsvereinbarung gemäss Art. 27 Abs. 3 BankG über Gebühr 
einzuschränken. 
 
Sicher richtig ist, dass Netting-Bestimmungen in Rahmenverträgen ohne Weiteres als 
Aufrechnungsvereinbarung zu gelten haben. Sollte eine Umschreibung des Begriffs 
der Aufrechnungsvereinbarung in die definitive BIV-FINMA übernommen werden, 
so ist die Erwähnung von Netting-Bestimmungen in Rahmenverträgen in jedem Fall 
beizubehalten. Auch Netting-Bestimmungen in Zahlungs- oder 
Effektenabwicklungssystemen haben ohne Weiteres als Aufrechnungsvereinbarung 
zu gelten. 
 
Netting Bestimmungen finden sich jedoch darüber hinaus, wie bereits erwähnt, auch 
in bilateralen Vereinbarungen, welche nicht ohne Weiteres als Rahmenverträge 
verstanden werden können bzw. nicht in den Bestimmungen eines Zahlungs- oder 
Effektenabwicklungssystemen enthalten sind. Dass auch sie im Voraus vereinbarte 



 

Aufrechnungsvereinbarungen gemäss Art. 27 Abs. 3 BankG darstellen, erscheint 
unzweifelhaft. Unklar ist diesbezüglich die Begründung in Ziff. 3.5.3 EB-FINMA, 
wenn dort zunächst zurecht ausgeführt wird, dass mit "Aufrechnungsvereinbarungen" 
nach Art. 27 Abs. 3 BankG jedwelche Aufrechnungs-, Netting- oder 
Verrechnungsvereinbarungen gemeint seien, dann allerdings dieser Grundsatz auf 
solche Vereinbarungen eingeschränkt wird, welche zwischen einem System- oder 
Finanzmarktinfrastruktur-Betreiber und einer Bank geschlossen wurden. Art. 27 Abs. 
3 legt keinerlei diesbezügliche Einschränkung nahe. Vertragsparteien, welche Netting 
Vereinbarungen mit Banken oder Effektenhändlerinnen abgeschlossen haben – und 
ebenfalls regulierte Finanzinstitute sein könnten - müssen weiterhin darauf vertrauen 
können, dass sämtliche Netting-Vereinbarungen ungeachtet vom formalen Rahmen, 
in welchem sie eingegangen wurden, von Art. 27 Abs. 3 BankG erfasst sind. Art. 55 
ist deshalb insoweit zu ergänzen bzw. zu klären, dass Aufrechnungs- oder Netting-
Bestimmungen in anderen Verträgen ebenfalls von der Bestimmung erfasst werden. 
 
Wenn Art. 55 Abs. 2 E-BIV-FINMA die freihändige Verwertung von Sicherheiten 
durch ein Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystem gemäss den Regeln des 
Systems gewährleistet, ist unklar, inwieweit Art. 27 Abs. 3 BankG dadurch 
konkretisiert werden soll. Der E-BIV-FINMA kann die Gewährleistung gemäss Art. 
27 Abs. 3 BankG nicht auf Zahlungs- oder Effektenabwicklungssysteme beschränken. 
Art. 55 Abs. 2 E-BIV-FINMA erwähnt die Voraussetzung des repräsentativen 
Marktes für eine freihändige Verwertung von Sicherheiten gemäss Art. 27 Abs. 3 
BankG nicht ausdrücklich. Sollte damit die freihändige Verwertung durch Zahlungs- 
oder Effektenabwicklungssysteme bewusst auf Werte ausgedehnt werden, die nicht 
an einem repräsentativen Markt gehandelt werden, so wäre dies durch den klaren 
Wortlaut von Art. 27 Abs. 3 BankG nicht abgedeckt. 
 

3.3. Fortführung von Bankdienstleistungen (Art. 51 E-BIV-FINMA) 

                                               
1                                                                               
                                                                      
Rec                                                                                
er namentlich: 
                                                                 
                                                              
b. die Vermögenswerte, namentlic                                                  
                                                                               
                                                                                 
sollen; 
d. die getroffenen Kapitalmassnahme                                             
von Bankdienstleistungen auf eine Übergangsbank darlegen, wie die so beschafften 
Mittel zwischen der Bank und der Übergangsbank aufgeteilt werden; 
e. die Verpflichtung der Bank enthalten, die Massnahmen zu erg           
                                                                        
                                                                           



 

                                                                           
werden können; 
f. darlegen, ob ein Wertausgleich zu leisten, wie dieser zu berechnen und ob eine 
maximale Wertausgleichssumme anzuordnen ist; 
                                                                                
Rechtsträger gemeinsam genutzt werden sowie, im Fall d                     
Bankdienstleistungen durch eine Übergangsbank, wie sichergestellt ist, dass diese 
Zugang zu Zahlungsverkehrs- und Finanzmarktinfrastrukturen hat und sie nutzen 
kann; 
h. beschreiben, wie zur Wahrung der rechtlichen und wirtschaftlichen               
                                                                               
                          
                                                                            
                                                           Gegenpartei in ihrer 
Gesamtheit, 
2. gesicherte Forderungen und Verbindlichkeiten in Verbindung mit ihren 
Sicherheiten, und 
3. strukturierte Finanzierungen oder vergleichbare Kapitalmarktvereinbarungen, bei 
denen die Bank Partei ist, mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten. 
2                                                                                 
                                                                                 
                                                    
3 Die Genehmigung des Sanierungsplans tri                                   
Übertragung allenfalls notwendigen Eintragungen in das Handelsregister oder das 
Grundbuch. Die Eintragungen in diese Register sind nachzuholen, haben jedoch nur 
deklaratorische Wirkung. 
 
Zu begrüssen ist, dass bei der Anordnung der Übertragung einzelner 
Bankdienstleistungen und der Übertragung entsprechender Vermögenswerte auf eine 
andere Bank gemäss Art. 51 E-BIV-FINMA lit. h Ziff. 1, verrechenbare, 
insbesondere einer Aufrechnungsvereinbarung unterliegende Forderungen und 
Verpflichtungen der Bank gegenüber einer Gegenpartei, nur in ihrer Gesamtheit 
übertragen werden können. Gemäss Art. 51 E-BIV-FINMA lit. h Ziff. 2 können 
überdies gesicherte Verpflichtungen nur zusammen mit den entsprechenden 
Sicherheiten übertragen werden können. 
 
Damit werden die Verrechenbarkeit, bzw. die Aufrechnungsvereinbarung gewahrt 
und dem Prinzip des einheitlichen Vertragsverhältnisses Rechnung getragen sowie die 
eingegangenen Sicherungsabreden eingehalten. Allerdings ist zu beachten, dass 
gerade im Bereich der Derivate der Frage, ob diese überhaupt übertragen werden 
sollen oder nicht, besondere Beachtung geschenkt werden muss. Derivate können der 
Absicherung verschiedener Risiken dienen, welche nicht notwendigerweise zur 
übertragenen Bankdienstleistung gehören. Damit können sich sowohl für die 
übertragende (Verlust einer Absicherung) wie auch für die übernehmende Bank 
(Absicherung nicht vorhandener Risiken) ungewollte Risiken einstellen. 
 



 

Es muss klar präzisiert werden, dass bei der Anordnung der Übertragung nie (i) nur 
einen Teil der geschützten, gegenseitigen Rechte und Pflichten, auf welche sich eine 
Nettingvereinbarung gründet betreffen darf, (ii) Rechte und Pflichten beendet oder 
geendet werden, die einer Partei gemäss der Nettingvereinbarung zustehen, oder, (iii) 
das Recht zur Beendigung der Nettingvereinbarung aufgrund einer teilweisen 
Übertragung beschränkt werden. Die Vertragskonstruktion, welche die 
Nettorisikoberechnung aufgrund der Close-out Netting Bestimmungen erlaubt, muss 
unbedingt gewahrt werden, um den aufsichtsrechtlichen Zweck der Master 
Agreements nicht zu gefährden. Eine partielle Übertragung darf mit anderen Worten 
nicht zu einem Auseinanderfallen der Rechte und Pflichten aus den Derivaten führen, 
konzeptuell das Konzept der Nettingvereinbarungen zerstören und infolgedessen auch 
das resultierende Nettoausfallrisiko in ein Bruttoausfallrisiko umwandeln. Das würde 
einer e i    e r „ i nhei   er ra    n ep i n“ ( in  e   ree en  C nce p ) 
zuwiderlaufen, die ein wesentliches Element jeder Nettingvereinbarungen ist und auf 
der sich alle Master Agreements stützen.  
 
Für die Vertragspartei entsteht demgegenüber bei einer Übertragung auf eine 
bestehende Bank möglicherweise eine ungewollte bzw. unzulässige 
Risikokonzentration. Darauf ist unter dem Titel der Aufschiebung von 
Vertragsbeendigungsrechten zurückzukommen. 
 

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

Art. 56 
Bei der Anordnung der Übertragung von Bankdienstleistungen auf einen anderen 
Rechtsträger, kann die FINMA mit Bezug auf vertragliche Beendigungsrechte 
anordnen, 
dass: 
                                                                                
                                                                              
können; 
b. die Aufschiebung der Beendigungsrechte nur mit Bezug auf Verträge möglich ist, 
die s                                                                          
                                                                               
legt den Beginn und das Ende der Aufschiebung explizit fest; 
d. die neue Vertragspartei die Pflichten                                
vollumfänglich 
                               
 

3.4.1 Fehlende gesetzliche Grundlage 

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



 

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

3.4.2 Zuständigkeit und Anwendungsbereich 

In Ziff. 3.6 EB-FINMA wird zur Begründung ausgeführt, es werde damit ein 
Anliegen des Financial Stability Board (FSB) umgesetzt. Allerdings handelt es sich 
dabei um Empfehlungen an den Gesetzgeber in Bezug auf systemrelevante 
Finanzinstitute. Wie bereits ausgeführt, liegt der Entscheid darüber für die Schweiz 
beim Parlament, das über eine erneute Änderung des BankG zu befinden hätte. 
 
Unter Ziff. 2.3 EB-FINMA wird ausgeführt, diese Anordnung könne die FINMA dort 
treffen, wo dies der Aufrechterhaltung von (systemrelevanten) Bankdienstleistungen 
und damit letztlich der Schutz des nationalen und internationalen Finanzsystems 
verlangt. Eine entsprechende Präzisierung fehlt allerdings im E-BIV-FINMA. Der E-
BIV-FINMA geht damit klar über die Empfehlung des FSB hinaus. 
 

3.4.3 Ausnahme für Aufrechnungsvereinbarungen 

Die Möglichkeit der Aufschiebung des Beendigungsrechts sieht sodann keine 
Ausnahme bezüglich Aufrechnungsvereinbarungen vor, wie sie angesichts der klaren 
Anordnung von Art. 27 Abs. 3 BankG zwingend notwendig ist. Aufgrund der 
Ausführungen in Ziff. 3.6 des EB-FINMA wird vielmehr klar, dass eine solche 
Aufschiebung auch Close-out-Netting Bestimmungen betreffen soll. 
 
Soweit am Aufschiebungsrecht gemäss Art. 56 E-BIV-FINMA festgehalten werden 
sollte, sind Aufrechnungsvereinbarungen zwingend von dieser Regelung 
auszunehmen.  
 
Dies zunächst zur Vermeidung eines Widerspruchs mit dem übergeordneten BankG. 
Dann aber auch aufgrund der besonderen Natur und Wichtigkeit des Close-out-
Netting im Finanzbereich. Es kann diesbezüglich vollumfänglich auf die 
Vorbemerkungen verwiesen werden.  
 

3.4.4 Unklare Regelung 

Zentral wäre nach unserer Auffassung, Art. 56 lit. b E-BIV-FINMA insoweit zu 
klären, dass die Aufschiebung nur dann gelten kann, wenn die Beendigung 
ausdrücklich auf der Anordnung einer Insolvenzmassnahme für das betroffene Institut 
begründet wird. Bestehen andere Leistungsstörungen, wie die Nichterfüllung von 



 

vertraglichen Pflichten oder ein Verzug, dann darf Art. 56 E-BIV-FINMA nicht dazu 
führen, dass die entsprechenden vertraglichen Beendigungsrechte beschränkt werden. 
Es muss klar festgehalten werden, dass die Geltendmachung anderer vertraglicher 
Rechte, d.h. anderer Beendigungsrechte, die nicht durch das Insolvenzverfahren 
ausgelöst werden, unberührt bleiben. 
 
Die Regelung als solche erscheint derzeit unklar: Anwendung findet das Recht die 
Beendigung aufzuschieben nur auf Verträge, welche Beendigungsrechte an die 
Anordnung von Insolvenzmassnahmen knüpfen. Unklar ist dabei, ob es genügen soll, 
dass ein Vertrag die Anordnung von Insolvenzmassnahmen nebst anderen Fällen als 
Beendigungsgrund vorsieht. Ebenfalls unklar erscheint, ob eine solche Aufschiebung 
des Beendigungsrechts auch dann möglich sein soll, wenn im Einzelfall ein anderer 
Beendigungsgrund (allein oder zusätzlich) gesetzt wurde. Weiter erscheint unklar, ob 
mit dieser Regelung auch eine automatische Beendigung erfasst werden soll. Nicht 
geregelt wird schliesslich die Frage, ob eine Beendigung des Vertrages nach der 
Übertragung und Ablauf der Aufschiebung ohne weiteres möglich ist (cool-off 
period) oder aber den Eintritt eines unabhängigen Beendigungsgrundes mit der neuen 
Gegenpartei voraussetzt. 
 

3.4.5 Fragliche Durchsetzbarkeit 

Generell erscheint die Durchsetzbarkeit der Regelung von Art. 56 E-BIV-FINMA 
fraglich. Dies einerseits in zeitlicher Hinsicht. Die Anordnung der Aufschiebung soll 
der Entschleunigung dienen. Anzunehmen ist jedoch vielmehr, dass tendenziell die 
Beendigungsmöglichkeit zeitlich vorgezogen wird und sich damit eher eine 
Beschleunigung einstellen könnte. Sodann scheint die Regelung implizit davon 
auszugehen, dass die ganze Übertragung als Teil eines Sanierungsverfahrens minutiös 
vorbereitet werden kann, um dann innerhalb von zwei Tagen durchgeführt werden zu 
können, darüber aber nichts nach aussen hin bekannt gemacht würde, u.a. um zu 
verhindern, dass gestützt auf diese Vorbereitungen solche Beendigungsrechte 
ausgeübt würden. 
 
Das scheint reichlich theoretisch und ein Bekanntwerden eines solchen 
Sanierungsplanes aber auch nur diesbezügliche Vermutungen oder Gerüchte könnten 
ohne Weiteres eine Beendigungskette auslösen.  
 
Sodann ist auch im internationalen Verhältnis eine solche Aufschiebung eines 
Beendigungsrechts kaum durchsetzbar. Internationale Rahmenverträge unterstehen 
typischerweise ausländischem Recht, mit einem ausländischen Gerichtsstand. Als 
insolvenzrechtliche Massnahme, könnte dabei die Beschränkung bzw. Aufschiebung 
des Beendigungsrechts in der Regel nicht beachtet werden. 

 

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

Art. 49 Wandelbarkeit von Forderungen 



 

1 Es kann grundsätzlich sämtliches Fremd- in Eigenkapital gewandelt werden. 
2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar: 
a. gesicherte Forderungen im Umfang ihrer Sicherstellung; 
b. privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach Artikel 219 Absatz 4 SchKG23 
und Artikel 37a Absätze 1–5 BankG; 
c. Forderungen, die Gegenstand von Aufrechnungsvereinbarungen sind (Art. 
27 Abs. 3 BankG); und 
d. Forderungen mit einer Restlaufzeit von weniger als 30 Tagen. 
3                                                                      
Wandelbarkeit 
ausnehmen. 
4 Bei der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital sind vorab sämtliche nachrangigen 
Forderungen umzuwandeln. 
 
Art. 31 Abs. 3 BankG, der die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital (statutory 
bail-in) vorsieht, muss in der Tat konkretisiert werden. Dabei ist die Voraussehbarkeit 
von entscheidender Bedeutung. Entsprechend muss der Kreis der möglicherweise 
betroffenen Verpflichtungen klar und abschliessend formuliert werden. Auch die 
Reihenfolge, in welcher verschiedene Verpflichtungen umgewandelt würden sollte 
geregelt werden. 
 
Der Ansatz von Art. 49 E-BIV-FINMA zunächst den Grundsatz aufzustellen, dass 
sämtliches Fremd- in Eigenkapital gewandelt werden kann, und dann einzelne 
Ausnahmen zu statuieren, wird unseres Erachtens der Forderung nach 
Vorhersehbarkeit nicht gerecht und ist nur schwerlich mit dem Ziel des 
Anlegerschutzes zu vereinbaren.  
 
Dies insbesondere auch deshalb weil der Ausnahmekatalog nicht erkennen lässt, 
welches Konzept dem Ausnahmekatalog zugrunde liegt.  
 
Unklar erscheint sodann die Ausnahme von Verpflichtungen mit einer Restlaufzeit 
von weniger als 30 Tagen. Ob mit "Restlaufzeit" generell die Fälligkeit angesprochen 
wird und damit eine jede Verpflichtung mit einer Fälligkeit unter 30 Tagen 
ausgenommen werden soll und ob eine solche auch durch Kündigung herbeigeführt 
werden kann, sollte nicht offen gelassen werden. 
 
Der Kreis der betroffenen Verpflichtungen sollte abschliessend aufgezählt und 
zwischen diesen Verpflichtungen möglicherweise auch eine Reihenfolge für die 
Umwandlung vorgesehen werden. 
 
Richtig ist, dass entsprechend Art. 27 Abs. 3 BankG Aufrechnungsvereinbarungen 
und Abreden über die freihändige Verwertung von Sicherheiten ausgenommen 
werden. 
 

 



 

 

Wir hoffen, die vorstehenden Kommentare seien für die Finalisierung der BIV-FINMA 
dienlich und stehen Ihnen bei der weiteren Erörterung der obigen Themen oder damit 
zusammenhängender Fragen gerne zur Verfügung. 

 

Mit freundlichen Grüssen 

 

 

__________________      

Dr. Peter M. Werner  

Senior Director  

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

Öffentliche Anhörung zur „Bankeninsolvenzverordnung-FINMA" 

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

Wir danken Ihnen, dass Sie uns die Möglichkeit geben, zur Bankeninsolvenzverordnung 
Stellung zu nehmen. Wir sind der Meinung, dass es notwendig und sinnvoll ist, die 
vorgeschlagenen Anpassungen vorzunehmen und befürworten diese vollumfänglich. 
Weitere Bemerkungen hierzu haben wir nicht anzufügen. 

Mit freundlichen Grüssen 

Konferenz der Betreibungs- und 
Konkursbeamten der Schweiz 

Stefan , Präsident Roger Schober, Sekretär 

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

Betreibungsamt lllnau-Effretikon, Märtplatz 29, 8307 Effretikon 
a 052 354 24 91 / S stefan.broger@ilef.ch 
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Beilage 1 

 

Vorgeschlagene Ergänzungen der BIV-FINMA 

(Ergänzungen zum Entwurf des Verordnungstextes sind nachfolgend kursiv gehalten) 

 

 

 

Art. 27 Kollokation 

1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin entscheidet, ob, in welcher Höhe und in 
welchem Rang Forderungen anerkannt werden, und erstellt den Kollokationsplan. Es sind, 

besonders für die Pfandbriefdarlehen und ihre Deckung, Teilkollokationspläne und darauf 
gestützte Übertragungen möglich. 
[…] 
 
 
 

Art. 50 (Andere Kapitalmassnahmen) 

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

aber für pfandgedeckte Forderungen der Pfandbriefzentralen. 
 
 
 

Art. 51 Weiterführung von Bankdienstleistungen 

1 Sieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere Bankdienstleistungen weiterge-
führt und Vermögenswerte der Bank teilweise auf einen anderen Rechtsträger einschliesslich 
einer Übergangsbank übertragen werden sollen, so muss er namentlich: 
[…] 
b. die Vermögenswerte, namentlich die Aktiven, Passiven und Vertragsverhältnisse, die teil-
weise übertragen werden sollen, sowie deren Gegenleistung beschreiben. Pfandbriefdarlehen 

sowie deren durch Pfandregistereintrag bestellte Sicherheiten sind als gemeinsamer Komplex 
zu übertragen; dies ist auch durch Teilsanierungsplan möglich. 
[…] 

 
 
 
 



Schweizerische Bankiervereinigung Aeschenplatz 7 T + 41 61 295 93 93 
Association suisse des banquiers Postfach 4182  F + 41 61 272 53 82 
Associazione Svizzera dei Banchieri CH-4002 Basel   office@sba.ch 
Swiss Bankers Association    www.swissbanking.org 
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Basel, 1. März 2012 
J.2. CWI/JSA 
 

Bankeninsolvenzverordnung (BIV-FINMA) 
 

Sehr geehrte Frau Präsidentin 
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Am 16. Januar 2012 haben Sie die Anhörung zum Entwurf Ihrer Bankeninsolvenzver-
ordnung (E-BIV-FINMA) eröffnet. Für die Gelegenheit zur Stellungnahme danken wir 
Ihnen und äussern uns nachstehend aus der Sicht der Bankwirtschaft wie auch der 
Mitglieder unserer Vereinigung. 
 
Wir wissen es zu schätzen, dass Sie zur Vorbereitung des Entwurfs eine Arbeitsgruppe 
unter Beizug von Experten und Praktikern eingesetzt haben und so eine Grundlage 
bieten, die eine fundierte, kritische und dadurch konstruktive Auseinandersetzung er-
möglicht. Dies gilt erst recht in einer Zeit, da der Gesetzgeber oft nur noch unter Zeit-
druck arbeitet. 
 
Uns ist bewusst, dass sich eine Verordnung im gesetzlichen Rahmen bewegen muss 
und der eine oder andere unserer Kritikpunkte letztlich an die Gesetzgebung zu richten 
ist. Wir benützten die Gelegenheit trotzdem, auf Nachbesserungsbedarf der Gesetzes-
stufe hinzuweisen. 
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Zusammenfassung 
 
Wir begrüssen den Ansatz der FINMA, gestützt auf die Arbeit einer Expertengruppe für 
einen schwierigen Bereich gangbare Lösungen zu suchen. 
 
Soweit die Regelung abwicklungs- und verfahrenstechnischer Fragen betroffen ist, ha-
ben wir wenig Bemerkungen zum Entwurf. Wir unterstützen die entsprechenden Vor-
schläge. Jedoch enthält der Entwurf zentrale Bereiche, in denen materiellrechtliche 
Regelungen getroffen werden und die gesetzliche Grundlage leider fehlt oder noch 
mangelhaft ist. Die Verordnung kann solche Mängel nicht lösen. Das gilt einerseits, 
weil die vorhandene Grundlage in Art. 28 Abs. 2 BankG nur den Erlass verfahrensrecht-
licher Bestimmungen abdeckt. Andererseits bedürfen sowohl die Abweichungen von 
den Regeln des OR und des SchKG wie auch sanierungsrechtliche Massnahmen mit 
Enteignungswirkung für die Anlegerinnen und Anleger einer klareren Gesetzesgrund-
lage, als sie Art. 31 Abs. 3 BankG bietet. 
 
Wir schlagen deshalb vor, die sanierungsrechtlichen Bestimmungen des Bankengeset-
zes zu überprüfen und, wo nötig, zu ergänzen (insb. Art. 31 Abs. 3 BankG, 
s. nachstehend 1.2). Das liegt im Interesse der Rechtssicherheit und letztlich der Stab i-
lität unseres Bankensystems. Gern sind wir bereit, zu dieser Arbeit das uns Mögliche 
beizutragen. 
 
Insbesondere müssen die Sanierungsmassnahmen auf internationaler Ebene abge-
stimmt werden. Nur so lässt sich die internationale Anerkennung und Durchsetzung 
schweizerischer Entscheide gewährleisten. Andernfalls wäre schon die Sanierung ei-
ner mittelgrossen Bank nicht wirksam durchführbar. Internationaler Abstimmung be-
dürfen etwa die Ausnahmen für gewisse Gläubigerkategorien im Fall eines Bail-in 
(Art. 49 E-BIV-FINMA) und der vorübergehende Aufschub von Vertragsbeendigungs-
klauseln („Temporary Stay“, Art. 55–56 E-BIV-FINMA). Hier ist eine Koordination min-
destens mit den wichtigsten Kapitalmarktplätzen erforderlich (EU, UK und USA). Das 
Financial Stability Board teilt die von uns vertretenen Ziele, insbesondere der grenz-
überschreitend zu gewährleistenden Rechtssicherheit (vgl. die Präambel der FSB Key 
Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions). In diesem, sich 
entwickelnden Umfeld besteht ausreichend Gelegenheit, in Abstimmung mit den ande-
ren unser Sanierungsrecht der Gesetzesstufe zu überarbeiten und so auch die Rechts-
grundlage der Verordnung zu verbessern. 
 
Der Verordnungstext selber enthält einerseits Regelungen, auf die mangels gesetzl i-
cher Grundlage und deshalb fraglicher Durchsetzbarkeit u.E. verzichtet werden sollte 
(bspw. die „sinngemässe“ Anwendung des OR in Art. 47 E-BIV-FINMA, den angeordne-
ten „Forderungsverzicht“ in Art. 50 E-BIV-FINMA und die Entprivilegierung der Num-
mernkonti in Art. 24 E-BIV-FINMA), andererseits z.T. solche, die durch rationalisierte 
Entscheidfindung umgekehrt der Rechtssicherheit dienen (insb. Art. 49 E-BIV-FINMA 
betr. Eingrenzung des zulässigen Debt-Equity Swaps unter Rückgriff auf die verschie-
denen, jeweils einschlägigen Regelungen des BankG). Namentlich sind wir der Auffas-
sung, nicht nur die privilegierten, sondern alle Kundeneinlagen im Rechtssinn sollten 
vom Swap ausgeschlossen bleiben (s. nachstehend 1.1). 
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1. Hauptanliegen 
 

1.1 Verordnungsentwurf (E-BIV-FINMA) 
 
Wir äussern uns zu einzelnen Bestimmungen des Verordnungsentwurfs unter dem 
Vorbehalt, dass teilweise die gesetzliche Grundlage ungenügend ist und ergänzt 
werden muss (nachstehend 1.2). 
 
 
Art. 24 E-BIV-FINMA 
 
Wir schlagen den Verzicht auf die Ergänzung betr. Nummernkonti vor (erster Satz in 
Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA). Nach unserer Auffassung sieht Art. 37a BankG nicht den 
Ausschluss der Nummernkonti vom Privileg vor, und wir halten einen solchen Verzicht 
auch nicht für richtig. Nach dem Grundsatz „Know Your Customer“ besteht in den 
rechtswesentlichen Gesichtspunkten kein Unterschied mehr zwischen Namen und 
Nummernkonti: Für beide müssen der Bank die Gegenparteien und „Beneficial Ow-
ners“ bekannt sein. Der Unterschied ist nur mehr technisch-organisatorischer Natur, 
indem die Kenntnis vom Namen des Kunden auf wenige Personen in der Bank be-
schränkt und für den weiteren Verkehr durch eine Nummer ersetzt wird. Dafür gibt es 
eine Vielzahl nachvollziehbarer, verständlicher Gründe. Manche Banken gehen sogar 
bei allen Konti für den bankinternen Verkehr so vor. Die vorgeschlagene Regelung 
nähme ganze Banken vom Anwendungsbereich der Einlagensicherung aus. Durch den 
Grundsatz „Know Your Customer“ (KYC) gibt es heute aber keinen Grund mehr, Num-
mernkonti mit Gegenanreizen zu benachteiligen. 
 
Die Änderung in Art. 37a BankG betrifft die neu eingefügte Formulierung „auf den Na-
men des Einlegers lautend“. Nach dem KYC-Grundsatz lauten jedoch alle Konten auf 
den Namen eines Einlegers oder einer Einlegerin (abgesehen von gewissen Altgutha-
ben, die nachrichtenlos geblieben sind). Nur der Zugriff auf die Identität des Einlegers 
oder der Einlegerin ist bei gewissen Konten innerhalb der Bank strenger geregelt als 
bei anderen. Der neue Gesetzeswortlaut schliesst u.E. direkt lediglich den „Beneficial 
Owner“ eines Kontos vom Privileg aus; er verdeutlicht einen Grundsatz, der schon 
bisher gültig war. Auch die Lektüre der Botschaft zur Gesetzesrevision führt nicht zu 
einem anderen Ergebnis. Im Gegenteil, eine Gesetzesänderung von derart grosser 
Tragweite hätte ausdrücklich in der Botschaft erwähnt werden müssen. Auch die Bun-
desversammlung ging offenkundig nicht von einer entsprechenden Gesetzesänderung 
aus, denn die Nummernkonti wurden bei der Beratung mit keinem Wort angesprochen. 
Angesichts der Bedeutung der Frage ist es unwahrscheinlich, dass die Entprivilegie-
rung von der Bundesversammlung diskussionslos beschlossen worden wäre. Vor die-
sem Hintergrund kann ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass der Gesetz-
geber keinen Ausschluss der Nummernkonti vom Privileg beabsichtigte. 
 
Sodann widerspräche ein Ausschluss der Nummernkonti dem Gebot der Gleichbe-
handlung der Gläubigerinnen und Gläubiger. Art. 37a Abs. 1 BankG ist eine konkurs-
rechtliche Norm. Somit gelten für sie auch die konkursrechtlichen Grundsätze (insbe-
sondere das Gleichbehandlungsgebot), soweit das Bankengesetz nicht ausdrücklich 
etwas Gegenteiliges bestimmt. Auch ist kein sachlicher Grund für die unterschiedliche 
Behandlung von Nummern- und Namenkonti ersichtlich. 
 



4 

 

 
 

Im Fall einer solchen Unterscheidung bestände ein erhebliches Risiko, dass Kunden 
mit Nummernkonti im Ernstfall ihre Privilegierung gerichtlich zu erstreiten versuchen. 
Dadurch würde das Verfahren der Einlagensicherung und Auszahlung von gesicherten 
Einlagen unnötigerweise verlängert, was mit der Ausnahme von Nummernkonti eigent-
lich gerade verhindert werden sollte. 
 
Die „Entprivilegierung“ der Nummernkonti steht endlich auch im Widerspruch zu den 
weltweiten Rechtsentwicklungen, die einen Ausbau der Einlagensicherung zum Ziel 
haben. 
 
Unsere Auffassung zu dieser Frage teilt Herr Prof. Luc Thévenoz, Genf, in seinem 
Rechtsgutachten vom 29. Februar 2012 für das Groupement des Banquiers Privés Ge-
nevois. 
 
Aufgrund dieser Überlegungen vertreten wir die klare Auffassung, dass technisch-
organisatorische Lösungen des angeführten Problems – „Single Customer View“ 
(Zusammenführung der Guthaben pro Einlegerin und Einleger innert nützlicher Frist, 
Vermeidung mehrfacher Meldungen) – heute möglich sind. 
 
Wir schlagen deshalb den Verzicht auf die vorgeschlagene Änderung von Art. 24 
vor. 
 
 
Art. 47 E-BIV-FINMA 
 
Der Entwurf sieht vor, dass die „Vorschriften des Obligationenrechts sinngemäss“ 
anzuwenden seien, allerdings nur für Kapitalmassnahmen des 1. Abschnitts („Redukti-
on und Schaffung von Eigenkapital“). Für solche des 2. und 3. Abschnitts („Wandlung“, 
„Andere Kapitalmassnahmen“) fehlt ein entsprechender Hinweis. 
 
Auch hat u.E. das Gesetz – wenigstens in den Grundzügen – zu bestimmen, welche 
Vorschriften des OR davon betroffen sind und welche nicht. Sonst gerät das Schicksal 
manch einer Sanierung in die Hände kritischer Anlegerinnen und Anleger, was die an-
gestrebte Rechtssicherheit beeinträchtigt. Zudem sollten lediglich Bestimmungen an-
wendbar erklärt werden, die sich dafür eignen. 
 
Deshalb wäre im Gesetz festzulegen, welche Bestimmungen des OR von der An-
wendbarkeit ausgenommen sein müssen. Das gilt insbesondere für zu schwerfällig 
wirkende Verfahrensregeln wie etwa: 
 

 Art. 652a OR betr. den Emissionsprospekt; 
 Art. 652e OR betr. den Bericht des Verwaltungsrates (an dessen Stelle wohl 

der Sanierungsplan treten muss); 
 Art. 652f OR betr. die Prüfungsbestätigung; 
 Art. 652h OR betr. die Eintragung in das Handelsregister. Sie hätte möglichst 

rasch und nur mit deklarativer Wirkung zu erfolgen. 
 
Diese Gesetzesartikel sind hier als Beispiele, nicht vollständig aufgeführt, wobei es 
nicht nur um das Aktienrecht, sondern auch um das Recht der GmbH und Genossen-
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schaft geht. Ähnliches gilt für die Prospektpflichten im Börsenbereich, wofür eine An-
passung des Börsengesetzes nötig sein wird. 
 
Der Ausschluss von Bezugsrechten ist u.E. ohne ausdrückliche Grundlage im Ge-
setz nicht haltbar, weil sich betroffene Anlegerinnen und Anleger zur Anfechtung gera-
dezu eingeladen sehen (vgl. Art. 652b Abs. 2 OR, wonach für den Ausschluss ein Be-
schluss der Generalversammlung aus wichtigem Grund nötig ist). Weil es hier nicht um 
eine Verfahrensregel, sondern um den Entzug von Eigentumsrechten geht, ist die Ver-
ankerung im Gesetz unabdingbar. Das gilt unabhängig davon, ob die Bezugsrechte 
ökonomisch noch einen Wert aufweisen oder nicht. Hinzu kommt, dass der Entzug des 
Bezugsrechts für die Wirkung der Kapitalmassnahmen keineswegs nötig ist und es 
keinen Grund dafür gibt, bestehende Aktionäre von einer Kapitalerhöhung auszu-
schliessen. Insoweit fehlt es für diese Massnahme an der Erforderlichkeit bzw. Verhäl t-
nismässigkeit im Sinn von Art. 36 Abs. 3 BV. Es mag zutreffen, dass die Gerichte viel-
leicht Art. 47 E-BIV-FINMA stützen werden, sofern das Bezugsrecht wertlos ist, doch 
die Dauer eines Pilotverfahrens wäre der Rechtssicherheit und damit dem Gesetzes-
ziel in jedem Fall abträglich. 
 
 
Art. 48 E-BIV-FINMA 
 
Klärungsbedürftig erscheint in Art. 48 Abs. 1 E-BIV-FINMA das Verhältnis einer ver-
traglichen zur behördlich angeordneten Massnahme. Bspw. kann sich die Frage 
stellen, ob durch die Wandlung von Pflichtwandelanleihen entstandene Aktien mit dem 
Sanierungsplan sogleich wieder herabgesetzt werden dürfen. Nach Treu und Glauben 
wird jedenfalls eine vollständige Herabsetzung auszuschliessen sein, weil Anlegerin-
nen und Anleger das Wandlungskapital nicht als Liquidations-, sondern als Sanierungs-
instrument wahrnehmen. Es geht um den Erhalt der Gesamtbank als Going Concern. 
Hoheitliche Massnahmen sollten deshalb i.d.R. erst Platz greifen, wenn trotz vertragli-
cher Wandlung weitere Massnahmen unabdingbar geworden sind. Das ergibt sich auch 
aus dem Erfordernis der Subsidiarität staatlicher Massnahmen und dem Prinzip der 
Verhältnismässigkeit (Art. 36 Abs.3 BV). 
 
Eine Klärung dieser Frage muss im Gesetz vorgenommen werden. Je anfechtungs-
trächtiger eine Massnahme ist, desto unwahrscheinlicher wird ihre Anwendung. Denn 
ein Sanierungsplan, über den gestritten wird, vermag seinen Zweck nicht zu erfüllen.  
 
Wesentlich ist, dass jene Anleger und Anlegerinnen, die CoCos oder Write-down-
Instrumente halten, den Vorrang gegenüber Altaktionären geniessen. Die Ansprüche 
solcher Anleger und Anlegerinnen werden vor dem Bail-in gewandelt oder völlig abge-
schrieben: in einem Zeitpunkt, da die Altaktionäre noch keine Herabsetzung erlitten 
haben. Erfolgt danach ein Bail-in, muss der Grundsatz gelten, dass die Aktionäre den 
ersten Verlust tragen bzw. die Anleihensgläubiger vor den Aktionären zum Zug kom-
men. Anders gesagt, die Anleihensgläubiger müssen gegenüber den Altaktionären 
besser gestellt sein. 
 
Denkbar sind bspw. folgende Möglichkeiten: 
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 Ausschluss des Bail-in hinsichtlich Aktien, die aus low-triggering Pflicht-
wandelanleihen stammen, etwa durch Schaffung einer besonderen Klasse von 
Aktien, die im Bail-in von der Herabsetzung ausgenommen werden; 

 vollständige Herabsetzung nur der Altaktionäre ohne förmliche Herabsetzung 
der neuen Aktionäre, die aber der Verwässerung voll ausgesetzt werden; 

 Beteiligung der CoCo-Anleger im anschliessenden Konkurs als nachrangige 
Gläubiger, aber vor den Altaktionären; 

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

 
Die Situation ist unterschiedlich zu beurteilen zwischen Pflichtwandelanleihen und 
Fremdkapitalinstrumenten mit verlustabsorbierender Wirkung  (Write-down 
Bonds). Hier ist die Abschreibung zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die Aktionäre 
noch keine Herabsetzung erlitten haben. Es ist aber durchaus möglich, dass sich im 
Markt Instrumente entwickeln werden, die zwar diese Abschreibung vorsehen, aber 
einen Bail-in in Gestalt von Warrants oder anderen Formen eines Recovery-Potenzials 
überleben können. Wenn die vertragliche Abschreibung aber noch nicht oder nur z.T. 
erfolgt ist, könnte zudem ein hoheitlicher Bail-in für solche Anleger vorteilhafter sein. 
 
Eine Regelung dieser Fragen ist für ein funktionierendes Bankensanierungs- und -
konkursrecht entscheidend. Die involvierten Beträge sind für die Banken, ihre Anle-
ger und Anlegerinnen beträchtlich. Auch hat die entsprechende Regelung unmittelbare 
Auswirkungen auf die Preisgestaltung bei gewissen Kapitalmarktinstrumenten. Da sich 
die Finanzierungsmöglichkeiten der Banken in einem globalen Markt entscheiden, 
müssen ausländische Regelungen des Zusammenspiels vertraglicher und gesetzlicher 
Wandlungsklauseln Berücksichtigung finden. Auch hier ist deshalb eine Abstimmung 
mit den internationalen Standards nötig. 
 
In Art. 48 Abs. 2 E-BIV-FINMA ist eine Präzisierung der für diesen Fall zu erfüllen-
den „Eigenmittelvorschriften“ zu erwägen (vgl. Art. 21c E-BankV). Handelt es sich 
um das gesetzliche Minimum, oder sind z.B. behördlich definierte Puffer mitgemeint? 
 
 
Art. 49 E-BIV-FINMA 
 
Wir begrüssen, dass beim Debt-Equity Swap die Wandlung mindestens für jene Ver-
bindlichkeiten der Bank ausgeschlossen wird, für die das zwingend aus der gesetzl i-
chen Konzeption und Systematik folgt, insbesondere privilegierte Einlagen und Ver-
bindlichkeiten, die Gegenstand von Netting-Vereinbarungen sind. Diese bilden das 
nötige Substrat von Regelungen anderswo im Gesetz – bspw. der Eigenmittelvorschrif-
ten (Art. 47 Abs. 1 Bst. a ERV) oder der Einlagensicherung (Art. 37h BankG) – und 
dürfen deshalb nicht durch einen Swap zum Verschwinden gebracht werden. Das er-
gibt schon eine systematische Auslegung des Gesetzes und ist u.E., wie vorgeschla-
gen, in der Verordnung festzuhalten. 
 
Daneben ist – wie schon einleitend ausgeführt – gerade hier eine internationale Ab-
stimmung von zentraler Bedeutung, da in Gläubigerrechte eingegriffen wird. Wenn 
die Schweiz eine Regelung trifft, die mit jener in den wichtigsten Kapitalmärkten der 
Welt (v.a. UK) nicht vereinbar ist, besteht im Sanierungsfall ein hohes Erfolgsrisiko für 
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Anfechtungen, Arrestmassnahmen und dergleichen im Ausland. Eine erfolgreiche Sa-
nierung erscheint dann praktisch kaum noch möglich. 
 
Der Erfolg einer Sanierung ist aber auch gefährdet, wenn die Frage, wie mit kurzfris-
tigen Gläubigern umzugehen ist, ungeklärt bleibt. Sind Einleger und Einlegerinnen, 
Gegenparteien, Korrespondenzbanken im kurz- und mittelfristigen Finanzierungsbe-
reich (unterjährige Verpflichtungen) nicht vor einer Wandlung geschützt, werden sie im 
Krisenfall ihre ungeschützten Einlagen umso schneller abziehen bzw. keine Finanzie-
rungen mehr anbieten und die Bank erst recht in eine Krise treiben. Es ist aber auch 
fraglich, ob Gegenparteien mangels Schutz mit einer Bank in Sanierung überhaupt Ge-
schäfte tätigen würden (unterjährige Interbankfinanzierungsgeschäfte, Korrespondenz-
banktätigkeiten, Devisen- und Derivatgeschäfte u.a.). I.d.R. wird die sanierte Bank 
nämlich auch erhebliche Liquiditätsprobleme haben und deshalb zur Finanzierung am 
kurz- und mittelfristigen Ende auf den Interbankenmarkt angewiesen sein. Ähnliches 
trifft auf die Einleger und Einlegerinnen zu. 
 
Wie Ihnen bekannt ist, wird die Frage der Ausnahmen von der Wandelbarkeit auch 
international mit unterschiedlichen Standpunkten angesprochen (z.B. im Rahmen des 
EU Crisis Management Frameworks oder im ICB Report der UK Independent Commis-
sion on Banking). Diese Diskussionen sind noch nicht abgeschlossen. Entsprechend 
möchten wir darauf hinweisen, das die EU vorschlägt, folgende Gläubiger von der 
Wandlung auszunehmen: „Swap, repo and derivative counterparties and other trade 
creditors, short-term debt (defined by a specified maximum maturity); retail and whole-
sale deposits and secured debt (including covered bonds)“ (Technical Details of a Pos-
sible EU Framework for Bank Recovery and Resolution, Annex I, 2011, S. 88). Von der 
Wandelbarkeit sollte auch unterjährige Verpflichtungen wie Commercial Papers, Mo-
ney-Market Transactions, Promissory Notes u.a. ausgenommen werden. 
 
Diese Ausführungen zeigen auf, dass sich die internationale Diskussion zu dieser 
Thematik noch nicht verfestigt hat. Es gilt zahlreiche, sich widersprechende Interes-
sen gegeneinander abzuwägen. Es darf nicht vergessen werden, dass die Definition 
der Ausnahmen eine erhebliche Auswirkung auf die betroffenen Märkte haben kann. 
Die Gefahr besteht, das gewisse Finanzierungsmärkte austrocknen, möglicherweise 
gerade in einer Krise. Aus diesem Grund sind wir der Ansicht, dass die Festlegung der 
Ausnahmen bereits zum heutigen Zeitpunkt eigentlich zu früh kommt. Die Finanzie-
rungsmöglichkeiten der schweizerischen Banken richten sich nach globalen Märkten. 
Entsprechend ist auch die Frage der Verlusttragung in der Gläubigerhierarchie breit zu 
diskutieren und im Einklang mit dem internationalen Standard umzusetzen. Aus unse-
rer Sicht am Wesentlichsten sind die Märkte in USA, UK und EU, weil die Banken 
hauptsächlich dort ihr Kapital aufnehmen. 
 
Will man bereits heute eine vertiefte Regelung treffen, ist diese u.E. wie folgt auszu-
gestalten. Nach eingehender Abwägung von Überlegungen einerseits zur gesetzlichen 
Grundlage und zur Rechtssicherheit, andererseits zur Gleichbehandlung der Anleger 
und Anlegerinnen, die über den Bereich der Einlagensicherung hinaus dem Kapita l-
markt insgesamt gelten muss, schlagen wir vor, weitere Gläubigerklassen vom An-
wendungsbereich des Debt-Equity Swaps auszunehmen. Das betrifft z.B. die privi-
legierten und nicht-privilegierten Einlagen. Wir sind uns bewusst, dass für die von uns 
im Folgenden vorgeschlagenen Kategorien eine gesetzliche Grundlage zur Unter-
scheidung teilweise noch fehlt, und empfehlen deshalb, die gesetzgeberischen Arbei-
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ten an die Hand zu nehmen. Dadurch und aufgrund von Art.  190 BV (keine gerichtliche 
Normenkontrolle über Bundesgesetze) würde die Rechtssicherheit erhöht und das An-
fechtungsrisiko erheblich vermindert. Für die Verordnung schlagen wir vor, deren 
Art. 49 Abs. 2 wie folgt zu ergänzen: 
 

„2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar: 
a. gesicherte Forderungen im Umfang ihrer Sicherstellung einschliesslich 

Forderungen, die von einer Gruppengesellschaft garantiert werden, deren 
Zweck es ist, die Deckung für diese Forderungen zu halten, und die besi-
cherte Forderung der Gruppengesellschaft gegenüber der Bank im Rah-
men strukturierter Finanzierungen wie z.B. Covered Bonds; 

b. privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach Artikel 219 Absatz 4 
SchKG und Artikel 37a Abätze 1–5 BankG; 

c. alle weiteren Einlagen im Sinn von Artikel 25 Absatz 1 Ziffern 2.3–2.5 der 
Bankenverordnung vom 17. Mai 1972, soweit sie über das Privileg nach 
Artikel 219 Absatz 4 SchKG und Artikel 37a Absätze 1–5 BankG hinaus-
gehen; 

d. Forderungen, die Gegenstand von Aufrechnungsvereinbarungen sind 
(Art. 27 Abs. 3 BankG); und 

e. weitere ungesicherte Forderungen mit einer Laufzeit von weniger als 360 
Tagen; und 

f. Forderungen, die nach Eröffnung des Sanierungsverfahrens mit Genehmi-
gung des Sanierungsbeauftragten oder der FINMA zum Zweck der Umset-
zung einer Sanierung begründet wurden.“ 

 
Die vorgesehene Möglichkeit der FINMA, andere Forderungen von der Wandelbarkeit 
auszunehmen, könnte zur Ungleichbehandlung von Gläubigern führen und läge weder 
im Interesse der Rechtssicherheit noch der Voraussehbarkeit verwaltungsrechtlichen 
Handelns. Dafür besteht v.a. auch keine ausreichende Grundlage im Gesetz. Wir 
schlagen deshalb die Streichung von Art. 49 Abs. 3 E-BIV-FINMA in der Entwurfs-
fassung vor. 
 
 
Art. 50 E-BIV-FINMA 
 
Wir schlagen Ihnen die Streichung der Worte „einen teilweisen oder vollständigen 
Forderungsverzicht“ vor. Ob – über einen Debt-Equity-Swap hinaus – den Anlegerin-
nen und Anlegern ein „Forderungsverzicht“ (richtiger: Forderungsentzug) soll auferlegt 
werden können, ist eine durchaus offene Frage. Sie wird vor dem Hintergrund der sich 
abzeichnenden Rechtsentwicklung in der EU zu beantworten sein. Die geltende 
Rechtsgrundlage (Art. 31 Abs. 3 BankG) reicht jedoch dafür nicht aus. Der behördlich 
angeordnete Forderungsverzicht kommt einer formellen Enteignung gleich, für die der 
Gesetzeswortlaut klarerweise keine Grundlage bietet (weil Art. 31 Abs. 3 BankG neben 
dem Debt-Equity-Swap nur die Kapitalreduktion mit anschliessender Neuemission ab-
deckt, weder „beispielsweise“ noch „insbesondere“). Hinzu kommt, dass der „Verzicht“ 
vollumfänglich die bestehenden Aktionären begünstigte, was Art. 31 Abs. 1 Bst. c 
BankG widerspräche. 
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Art. 51 E-BIV-FINMA 
 
Wir schlagen Ihnen die Streichung des zweiten Halbsatzes von Art. 51 Abs. 1 
Bst. d E-BIV-FINMA vor („und für den Fall der Übertragung von Bankdienstleistungen 
auf eine Übergangsbank darlegen, wie die so beschafften Mittel zwischen der Bank 
und der Übergangsbank aufgeteilt werden“). In solchen Fällen werden regelmässig 
nicht etwa neue Mittel „beschafft“, sondern bestehende Aktiven und Passiven übertra-
gen. Hierzu genügt Art. 51 Abs. 1 Bst. b E-BIV-FINMA. 
 
Alternativ wäre eine Präzisierung wie folgt denkbar: 
 

„d. [...] und für den Fall der Übertragung von Bankdienstleistungen auf eine 
Übergangsbank darlegen, wie die so beschafften Mittel Aktiven und Passi-
ven zwischen der Bank und der Übergangsbank aufgeteilt werden.“ 

 
 

1.2 Gesetzesstufe 
 
Wir anerkennen Ihr Bemühen, mit der Verordnung die Rechtssicherheit zu verbessern 
– ein Bemühen, das jedoch an Grenzen stösst, wo die gesetzliche Grundlage entweder 
fehlt oder der nötigen Bestimmtheit und Steuerungskraft ermangelt. Im Unterschied 
zum Gesetz, das für die Gerichte „massgebend“ ist (Art.  190 BV), kann eine Verord-
nung auf ihre Übereinstimmung mit dem höherrangigen Recht und damit auf ihre Gül-
tigkeit geprüft werden (Häfelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 
7. Aufl., 2008, Rz. 1874). Das gilt besonders im Raum des Kapitalmarktrechts, wo es 
nicht genügt, wenn Aufsichtsbehörde und Beaufsichtigte beim Ausschöpfen ihrer 
Rechtsmittel Mass halten, sondern es jeder unzufriedene Anleger in der Hand hat, Sa-
nierungsmassnahmen und mit ihnen die entsprechenden Verordnungsartikel anzufech-
ten. Die dadurch drohende Rechtsunsicherheit lässt sich erst über gerichtliche Präjud i-
zienbildung abbauen. Damit wäre ein Hauptziel des Sanierungsrechts – neue Stabilität 
zu schaffen –, über längere Zeit verfehlt. 
 
Das gilt zunächst für Art. 28 Abs. 2 BankG, der für die sanierungsrechtlichen Bestim-
mungen der Verordnung als Grundlage dient. Er ist nach Gesetzeswortlaut und Bot-
schaft nur als Grundlage zu verfahrensrechtlichen Artikeln gedacht (BBl 2010, 
S. 4017: „vor allem [...] Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer Natur“).  
 
Wo teilweise mit enteignender oder enteignungsähnlicher Wirkung in Gläubiger-
rechte eingegriffen wird, verlangt die Bundesverfassung eine klare und der Schwere 
des Eingriffs angemessene Gesetzesgrundlage (Art. 36 Abs. 1 BV). 
 
Insbesondere Art. 31 Abs. 3 BankG (Fassung vom 18. März 2011), lautend: 
 

„3 Kann eine Insolvenz der Bank nicht auf andere Weise beseitigt werden, so 
kann der Sanierungsplan die Reduktion des bisherigen und die Schaffung von 
neuem Eigenkapital sowie die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital vorse-
hen“, 

 
(in Verbindung mit Art. 34 Abs. 3 BankG) genügt dem Erfordernis nicht, wonach „die 
Grundzüge der delegierten Materie bereits in der Delegationsgrundlage selbst ent-
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halten“ sein müssen (Biaggini/Gächter/Kiener, Staatsrecht, 2011, § 22 Rz. 29, ebenso 
Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2007, Art.  164 
N. 13), und erweist sich als eigentliche „Blankodelegation“ (BGE 128 I 113 Erw. 3f). 
Das erscheint umso gravierender, als hier verfassungsmässig geschützte Eigentums-
rechte von Anlegerinnen und Anlegern betroffen sind (Art. 26 BV). 
 
Bestimmungen wie Art. 46–50 E-BIV-FINMA, auf die nachstehend zurückzukommen 
sein wird, sollten zumindest stichwortartig in Art. 31 Abs. 3 BankG eine Grundlage 
finden, bspw. zu den Fragen, 
 

 welche „Vorschriften des Obligationenrechts sinngemäss“ anwendbar sein sol-
len (Art. 47 E-BIV-FINMA) und welche nicht: in jedem Fall weder Zuständigkeit 
noch Verfahren der Generalversammlung; 

 ob tatsächlich „das Bezugsrecht entzogen werden kann“ (ebd.), weil dies auf 
den Entzug eines Eigentumsrechts hinausläuft; 

 welches die Voraussetzungen und Grenzen eines Debt-Equity-Swaps sind 
(Art. 48–49 E-BIV-FINMA): insb. welche Verbindlichkeiten unwandelbar sein 
müssen, etwa die privilegierten Einlagen als Grundlage der Einlagensicherung 
(Art. 37h BankG). 

 
Dafür sprechen sowohl materielle Gründe (Erfordernis der klaren Gesetzesgrund-
lage für Enteignungstatbestände) als auch prozedurale (hohe Anfechtungswahr-
scheinlichkeit und lange Verfahrensdauern). 
 
Ein revidierter Art. 31 Abs. 3 BankG muss einerseits die Kernelemente der zu tref-
fenden Regelung beinhalten, andererseits Umfang und Ausrichtung der Delegation für 
den verbleibenden Regelungsbedarf genügend bestimmen. Er sollte sich – vor dem 
Hintergrund der International Standards – auf die Ausgestaltung der Kapitalmassnah-
men und Eingriffe in existierende Verträge beschränken (bspw. dem „Forderungsver-
zicht“ eine Grundlage schaffen, die Reihenfolge der verschiedenen Massnahmen re-
geln, Abweichungen von der Gleichbehandlung der Gläubiger erlauben) und nicht 
zuletzt festlegen, welche Bestimmungen des OR anwendbar sind. Dabei ist Offenheit 
für die Umsetzung der Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial In-
stitutions des FSB vom Oktober 2011 und vergleichbarer Richtlinien ausdrücklich zu 
gewährleisten. 
 
Unter diesem Vorbehalt der Nachbesserung der gesetzlichen Grundlage sind unse-
re Ausführungen zum Verordnungsentwurf zu lesen (vorstehend 1.1, nachstehend 2). 
 
 

2. Weitere Anliegen 
 
Art. 6, 12 Abs. 5 und 42 Abs. 5 E-BIV-FINMA 
 
Gemäss Art. 12 Abs. 5 handelt der Konkursliquidator und gemäss Art. 42 Abs. 5 der 
Sanierungsbeauftragte „hoheitlich“. Das erscheint uns richtig und wichtig, weil er nur 
durch die entsprechende Immunität zumal in angelsächsischen Gerichtsverfahren 
Schutz vor persönlicher Haftbarkeit geniesst (Erläuterungsbericht, S. 21 und 27). 
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Ob freilich der in Abs. 6 E-BIV-FINMA postulierte Ausschluss der Anwendbarkeit des 
Verwaltungsverfahrensrechts im Ernstfall Bestand haben wird, ist zweifelhaft. Denn 
ob sich eine Handlung des Konkursliquidators oder Sanierungsbeauftragten als Verfü-
gung im Sinn von Art. 5 VwVG qualifiziert: 
 

„1 Als Verfügungen gelten Anordnungen der Behörden im Einzelfall, die sich 
auf öffentliches Recht des Bundes stützen und zum Gegenstand haben: 
a. Begründung, Änderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten; 
b. Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten 

oder Pflichten; 
c. Abweisung von Begehren auf Begründung, Änderung, Aufhebung oder 

Feststellung von Rechten oder Pflichten, oder Nichteintreten auf solche 
Begehren. 

[...]“ 
 
Dabei handelt es sich um eine materielle, vom Gesetzgeber aufgestellte Verfü-
gungsdefinition, die weder eine verfügende Behörde noch ein Verordnungsgeber 
formal wegbedingen kann durch die Erklärung, eine Akt, der materiell den Kriterien von 
Art. 5 VwVG entspricht, sei keine Verfügung (und damit nicht als solche anfechtbar). 
Wenn der Konkursliquidator oder Sanierungsbeauftragte „hoheitlich“ über Rechte und 
Pflichten von Gläubigern entscheidet, dürfte sein Entscheid die Verfügungsdefinition 
von Art. 5 VwVG erfüllen und damit anfechtbar sein. Vgl. Kölz/Häner, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., 1998, Rz. 188–199, Häfe-
lin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 2010, Rz. 854–883. Ein 
Ausschluss der Anfechtbarkeit müsste wiederum vom Gesetzgeber selbst angeordnet 
werden, oder – die umgekehrte Lösung – man verzichtet auf Art. 6 Abs. 1 E-BIV-
FINMA. 
 
 
Art. 20 Abs. 6 E-BIV-FINMA 
 
In Art. 20 Abs. 6 der Verordnung muss der Verweis auf Art. 31, nicht – wie irrtümlich 
geschrieben – auf Art. 30 lauten. 
 
 
Art. 41 Abs. 4 E-BIV-FINMA 
 
Dass die Publikation der Eröffnung des Sanierungsverfahrens während bis zu zehn 
Werktagen aufgeschoben werden kann, erachten wir als sehr problematisch. Kundin-
nen, Kunden und überhaupt die vertraglichen Gegenparteien der Bank müssen ein 
Recht darauf haben, unverzüglich von der Eröffnung des Sanierungsverfahrens 
Kenntnis zu erhalten. Es kann nicht sein, dass z.B. ein Kunde am Tag X ein Geschäft 
mit der Bank eingeht und an einem nachfolgenden Tag erfahren muss, dass die Bank 
bereits an jenem Tag X Gegenstand eines Sanierungsverfahrens war. Diese Bestim-
mung kann ausserdem zu einem Konflikt mit anderen Informationspflichten der Bank 
führen. Schliesslich enthalten viele Rahmenerträge (z.B. der EBF, ISDA und unserer 
Vereinigung) Default-Klauseln, die durch Sanierungsverfahren automatisch ausgelöst 
werden. Hier muss Rechtssicherheit bestehen. 
 
Wir schlagen deshalb die Streichung von Art. 41 Abs. 4 E-BIV-FINMA vor.  
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Art. 44 Abs. 1 E-BIV-FINMA 
 
Auf S. 29–30 des Erläuterungsberichts schreiben Sie, dass die Bewertung der Aktiven 
und Passiven auch der allgemeinen Wirtschaftslage und erwarteten konjunkturellen 
Entwicklung Rechnung tragen, bestehende und künftige Wertminderungen von Sicher-
heiten einbeziehen und die Wirtschaftslage für Drittunternehmen, gegenüber denen die 
Bank Forderungen und Beteiligungsrechte besitzt, vorsichtig beurteilen müsse. Diese 
Vorgaben werden in der Praxis äussert schwierig umzusetzen sein. U.E. muss die Be-
wertung zwar in konservativer Weise, aber nach allgemein anerkannten, auf die 
jeweilige Bank anwendbaren Bewertungsgrundsätzen erfolgen. Es kann nicht Auf-
gabe des Prüfers oder der FINMA sein, Spekulationen z.B. über die allgemeine Wir t-
schaftslage, die erwartete konjunkturelle Entwicklung oder künftige Wertverminderun-
gen anzustellen. Dazu ist auch festzuhalten, dass grundsätzlich auf die Ermittlung von 
Fortführungswerten abzuzielen ist. Entsprechend bitten wir Sie, diese Aussage in der 
Erläuterung der genehmigten BIV-FINMA entsprechend zu korrigieren. 
 
 
Art. 51 ff. E-BIV-FINMA 
 
Auf S. 35 des Erläuterungsberichts schreiben Sie im ersten Absatz (vor der Überschrift 
zu 3.4.4.1): „Dies bedeutet, dass mit der Rechtskraft der Sanierungsplangenehmi-
gung ein Verpflichtungsgeschäft vorliegt, auf Basis dessen nun ohne weiteres Zutun 
die Verfügungsgeschäfte vorgenommen werden können.“ Dieser Satz ist ein Irrtum: 
Der genehmigte Sanierungsplan wirkt dinglich bzw. löst eine Universalsukzession aus 
(so auch Art. 51 Abs. 2 E-BIV-FINMA). Entsprechend bitten wir Sie, diese Aussage in 
der Erläuterung der genehmigten BIV-FINMA zu korrigieren. 
 
 
Art. 52 Abs. 2 E-BIV-FINMA 
 
Die als Regel vorgesehene Befristung der Bewilligung für die Übergangsbank ist 
u.E. zu eng und deshalb zu streichen. Es kann durchaus die effizientere Lösung sein, 
z.B. Übergangsbank „auf Vorrat“ zu bewilligen und vielleicht die Bewilligung mit Aufla-
gen zu versehen. Wird sie im Ernstfall benötigt, steht das rechtliche Gefäss dann 
schon bereit. Hinzu kommt, dass im Fall einer solchen Befristung der Übergangsbank 
ihre Prüfung als Going Concern und die entsprechende Bewertung der Aktiven nicht 
möglich wäre, sondern es wären Liquidationswerte anzusetzen. Dies dürfte einen er-
heblichen, und zwar nachteiligen Einfluss auf die Bilanz der Bank haben. Der Wert der 
Übergangsbank wäre just im Hinblick auf ihren möglichen Verkauf einer starken Eros i-
on ausgesetzt, zum Nachteil der Restbank, ihrer Gläubigerinnen und Gläubiger.  
 
Freundliche Grüsse 
Schweizerische Bankiervereinigung 
 

 
 
Renate Schwob                 Christoph Winzeler 
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Bankeninsolvenzverordnung-FINMA, Entwurf vom 16. Januar 2012 
 
 
 
Sehr geehrte Frau Präsidentin, 
Sehr geehrter Herr Dr. Schiltknecht,  
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Wir danken Ihnen für Ihre Einladung, zum Entwurf der Bankeninsolvenzverordnung der FINMA (E-BIV 
FINMA) Stellung zu nehmen. Gerne nutzen wir diese Gelegenheit. Die Reihenfolge unserer 
nachfolgenden Bemerkungen richtet sich nach dem Text des Verordnungsentwurfs.  
 
 
 
1. Titel: Allgemeine Bestimmungen 
 
 
E-Art. 2 (Geltungsbereich)  
 
Die BIV dürfte nicht nur auf Effektenhändler, sondern auch auf Börsen anwendbar sein (Art. 2 f. i.V.m. 
Art. 36a BEHG; BSK BEHG-BAUER, Art. 36a N 7).  
 
Auch für die Bewilligungsträger gemäss BG über die kollektiven Kapitalanlagen (KAG) gelten die 
konkursrechtlichen Bestimmungen des BankG (Art. 137 Abs. 3 KAG). Der Vollständigkeit halber wären 
auch sie in der Verordnung aufzunehmen. Gleichzeitig könnte geklärt werden, was für die „unbewilligten“ 
Unternehmen im Bereiche des KAG gilt.   
 
Wir schlagen zudem vor, den bisherigen Art 2 lit. c. KV-FINMA beizubehalten (neu in Abs. 1 lit. d), 
andernfalls würde sich die Anwendung des Bankenkonkursrechts auf "Unbewilligte" lediglich e contrario 
aus Abs. 2 ergeben.  
 
Dass die Bankensanierung für unbewilligte Einrichtungen nicht gilt, ist nicht zu beanstanden. Solchen 
Unternehmen steht, falls die an sich bewilligungspflichtige Tätigkeit aufgegeben wird, die Möglichkeit der 
Sanierung gemäss den Bestimmungen des OR offen. Auch eine Sanierung gemäss SchKG, etwa 
gemäss Art. 314 (ordentlicher Nachlassvertrag), ist nicht ausgeschlossen.  
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Die ausnahmsweise Durchführung einer bankengesetzlichen Sanierung für „Unbewilligte“ sollte nicht nur 
möglich sein, wenn dies im Interesse des Finanzmarktes liegt, sondern - offener formuliert - immer dann, 
"wenn hierfür ein öffentliches Interesse besteht".  
 
 
E-Art. 4 (Öffentliche Bekanntmachungen)  
 
Wir schlagen vor, Abs. 3 durch einen weiteren Satz zu ergänzen:  
 
"Die FINMA kann, wenn dies der Vereinfachung des Verfahrens dient, Gläubiger mit Sitz oder Wohnsitz 
im Ausland zur Bestellung eines Zustellungsbevollmächtigten in der Schweiz verpflichten." 
 
 
E-Art. 10 (Anerkennung ausländischer Konkursdekrete und Massnahmen)  
 
Wir schlagen eine Präzisierung der im Entwurf zu weit gefassten Marginalie vor: "…… und 
Insolvenzmassnahmen". 
 
 
 
2. Titel: Konkurs 
 
 
E-Art. 20 (Guthaben, Admassierung, Anfechtung) 
 
In Abs. 5 könnte nach den Worten "…. keine gerichtliche Geltendmachung" eingefügt werden "bzw. 
keine Betreibung". Alternativ könnte das Wort "gerichtliche" gestrichen werden.  
 
Damit würde klargestellt, dass die in Abs. 1 festgelegte Pflicht des Konkursliquidators, eine Forderung 
auf dem Betreibungswege einzuziehen, keine absolute ist. Erweist sich nämlich die Betreibung bzw. die 
Vollstreckung einer an sich unstrittigen oder nicht ausdrücklich bestrittenen Forderung unter dem 
Gesichtspunkt der Kosteneffizienz (bzw. des zu erwartenden Vollstreckungsergebnisses) als 
unverhältnismässig, muss dem Konkursliquidator ebenso wie bei bestrittenen Forderungen die 
Möglichkeit der Abtretung gemäss Art. 260 SchKG offen stehen.  
 
In Abs. 6 ist die Verweisung auf E-Art. 30 BIV zu überprüfen. Vermutlich ist Art. 31 gemeint. 
 
 
E-Art. 22 (Einstellung mangels Aktiven) 
 
Gemäss Abs. 2 wird das Konkursverfahren ausnahmsweise auch in Fällen durchgeführt, in denen die 
Konkursaktiven die Kosten des Konkursverfahrens nicht decken. Die Kosten eines solchen Verfahrens 
trägt die FINMA (Erläuterungsbericht, S.22). Wir schlagen vor, dies im Verordnungstext klarzustellen. 
Satz 2: "Die FINMA trägt die Kosten eines solchen Verfahrens".  
 
 
E-Art. 24 (privilegierte Einlagen) 
 
Der Wortlaut des Art. 37a BankG erlaubt die Auslegung, sog. Nummernkonten vom Privileg 
auszunehmen (Botschaft zur Einlagensicherungsvorlage BBl 2010, 4020). Zwingend ist diese Auslegung 
nicht. Eine sachliche Begründung für die unterschiedliche Behandlung ist ebenfalls nicht gegeben. 
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Richtigerweise wäre nur der „wirtschaftlich Berechtigte“ vom Privileg auszuschliessen. Abgesehen von 
der fehlenden Rechtfertigung für eine Ungleichbehandlung von „Namenkonten“ und „Nummernkonten“ 
wird das Konkursverfahren durch Abgrenzungsprobleme belastet, da die Kontenarten nicht scharf 
voneinander getrennt werden können. 
 
Wir schlagen vor, Art. 37a BankG im Zuge der von uns angeregten Anpassungen zu überarbeiten, so 
dass der erste Teil von Abs. 2 gestrichen werden kann.  
 
 
E-Art. 39 (Nachträglich anfallende Vermögenswerte) 
 
Wir schlagen eine redaktionelle Anpassung im letzten Satz von Abs. 3 vor. Der Begriff "Mittel" ist durch 
"nachträglich angefallene Vermögenswerte" zu ersetzen.  
 
 
 
3. Titel: Sanierung 
 
 
E-Art. 40 (Voraussetzungen) 
 
In Abs. 1 werden mit "hinreichend zuverlässige Hinweise" drei unbestimmte Begriffe verwendet. 
Gleichzeitig wird nur die Genehmigung durch die FINMA erwähnt, nicht aber die Ablehnung durch die 
Gläubiger. Wir schlagen deshalb folgende Formulierung vor:  
 
"Die Aussicht auf Sanierung der Bank ….. ist dann begründet, wenn zum Zeitpunkt der Beurteilung 
hinreichend Gründe für das Zustandekommen eines genehmigungsfähigen Sanierungsplans gegeben 
sind und nicht von vornherein mit einer Ablehnung durch die Gläubiger zu rechnen ist (Art. 45)". 
 
Gemäss Abs. 2 besteht "kein Anspruch auf Sanierung". Ausgeschlossen wird hier genau genommen ein  
Anspruch auf Durchführung eines Sanierungsverfahrens gemäss den Bestimmungen des BankG. Ob ein 
solcher Anspruch auf Verordnungsstufe auch dann abgesprochen werden kann, wenn die 
Voraussetzungen hierzu an sich gegeben wären (Abs. 1), ist fraglich. Dieser Zweifel wird auch im Lichte 
der "kann"-Formulierungen des Gesetzes nicht beseitigt (Art. 25 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 BankG). Will 
sich die FINMA gegen die Anordnung eines Sanierungsverfahrens gemäss Art. 28 ff. BankG 
entscheiden, ist deshalb vor der Konkurseröffnung praxisgemäss zumindest abzuklären, ob innert 
nützlicher Frist eine Sanierung gemäss OR durchgeführt werden kann.  
 
 
E-Art. 42 (Sanierungsbeauftragter)  
 
Gemäss Abs. 5 handelt der Sanierungsbeauftragte hoheitlich. Diese Klarstellung ist zu begrüssen, 
insbesondere im Hinblick auf die Mehrwertsteuer auf das Honorar des Sanierungsbeauftragten.  
 
 
E-Art. 43 (Sanierungsplan) 
 
In lit. f. werden die Anfechtungsansprüche behandelt. Dass die sog. paulianischen 
Anfechtungsansprüche im Sanierungsverfahren überhaupt zugelassen sind (und im Sanierungsplan 
wieder ausgeschlossen werden können), bildet einen gesetzgeberischen Missgriff, der auch in den 
beiden Revisionen 2011 nicht behoben wurde (BSK BankG-BAUER, Art. 32 N 4). 
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Ein Ausschluss von Anfechtungsansprüchen macht neu allenfalls dann Sinn, wenn im Zuge einer 
Sanierung Bankdienstleistungen durch einen anderen Rechtsträger weitergeführt und die Restbank 
durch Konkurs liquidiert wird, wie dies durch Art. 30 BankG nunmehr ermöglicht wird.  
 
 
E-Art. 44 (Genehmigung) 
 
Nach der Genehmigung macht die FINMA die Grundzüge des Sanierungsplans öffentlich bekannt und 
gibt an, wie die betroffenen Gläubiger und Aktionäre den Sanierungsplan einsehen können. Damit ist e 
contrario gesagt, dass - anders als im gemeinrechtlichen Konkurs - kein allgemeines Einsichtsrecht der 
betroffenen Gläubiger in die Geschäftsakten der Bank vorgesehen ist. Da im revidierten Bankengesetz 
das Element des "Zwangsvergleichs" stärker hervortritt als in der früheren Fassung des BankG von 
2003, und da der Zwangsvergleich im SchKG geregelt ist, wird man die gesetzliche Grundlage für die 
Einschränkung des Einsichtsrechts im neuen Art. 28 Abs. 2 des BankG erblicken können. Von den 
Geschäftsakten sind die Insolvenzakten zu unterscheiden, für welche E- Art. 5 BIV Grundsatz und 
Tragweite der Akteneinsicht regelt.  
 
 
E-Art. 45 (Ablehnung durch die Gläubiger und Gläubigerinnen) 
 
Wird die Frist für die Ablehnung des Sanierungsplans auf die minimalen 10 Tage (vormals 20 Tage) 
festgesetzt, so kann dies für Gläubiger im Ausland oder für Gläubiger, die von ihrem Einsichtsrecht 
Gebrauch machen möchten, prohibitive Wirkung entfalten.  
 
Wir empfehlen, in Einzelfällen begründete Fristerstreckungen vorzusehen und auch die Grundlage für 
differenzierte Fristen für verschiedene Gläubigergruppen zu formulieren: "Die FINMA kann für 
verschiedene Gruppen von Gläubigern unterschiedliche Fristen festlegen und in begründeten 
Ausnahmefällen auf Antrag eine Nachfrist einräumen".  
 
Die Ablehnung des Sanierungsplans kann erst erfolgen, wenn er bekannt ist. Deshalb ist nicht 
nachvollziehbar, weshalb dies bereits "zum Zeitpunkt der Eröffnung des Sanierungsverfahrens" zu 
geschehen hat. Der entsprechende Passus sollte deshalb ersatzlos gestrichen werden.  
 
 
E-Art. 48 (Gleichbehandlung) 
 
Diese Bestimmung betrifft die Gleichbehandlung bzw. die Ungleichbehandlung der verschiedenen 
„Eignerkategorien“ bei der Reduktion des bisherigen und der Schaffung neuen Eigenkapitals gemäss Art. 
31 Abs. 3 BankG. Wir meinen, dass auch die hier beschriebene Zuständigkeit der FINMA im Gesetz 
verankert werden müsste. Darüber hinaus sollten im Gesetz die bereits bestimmbaren Ausnahmen 
geregelt werden. Zu denken ist etwa an jene Eigner, deren Aktien eben erst durch eine Pflichtwandlung 
entstanden sind. Es wäre nicht angemessen das so entstandene Kapital sogleich wieder herabzusetzen.  
 
 
E-Art. 47 (Anwendbarkeit des Obligationenrechts) 
 
Für Kapitalmassnahmen gelten immer die Vorschriften des Obligationenrechts, d.h. nicht nur für die 
„Kapitalmassnahmen nach diesem Abschnitt“, wie dies im Entwurf vorgeschlagen wird. Zudem gelten sie 
nicht „sinngemäss“, sondern direkt. Ausnahmen hiervon wären im Gesetz ausdrücklich zu beschreiben.  
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Der Ausschluss des Bezugsrechts im Sanierungsplan und gegen den Willen des Aktionärs ist im 
Gesetz, namentlich in Art. 31 Abs. 3 BankG, nicht vorgesehen. Wir regen an, diese Bestimmung zu 
streichen oder das Gesetz in diesem Punkt nachzubessern.  
 
 
E-Art. 49 (Wandelbarkeit von Forderungen) 
 
Es stellt sich die Frage, ob der Ausnahmekatalog in Abs. 2 alle denkbaren Fallkonstellationen, in denen 
ein Ausschluss sinnvoll ist, erfasst. Gemäss Entwurf fallen „im Voraus getroffene  
Aufrechnungsvereinbarungen“ im Sinne von Art. 27 Abs. 3 BankG darunter (E-Art.49 Abs. 2 lit. c). 
Einlagen, welche nicht nach Abs. 2 lit. b privilegiert sind, sollen demnach zwangsgewandelt werden 
können (Abs. 1), unabhängig davon, ob dem Gläubiger ein Verrechnungsrecht gemäss Art. 120 ff. OR 
zusteht oder für den Fall des Konkurses der Bank zustehen würde. Ein Hypothekarschuldner könnte 
demnach den nicht privilegierten Teil seiner Ersparnisse nicht mehr mit seiner Hypothekarschuld 
verrechnen, wenn und weil dieser Teil zwangsweise in Eigenkapital gewandelt wurde. Im umgekehrten 
Fall bleibt der Bank bei Insolvenz des Kunden das Verrechnungsrecht erhalten. Wir meinen deshalb, 
dass alle Kundeneinlagen von der Zwangsumwandlung ausgenommen werden sollten.  
 
Stossend (und prohibitiv) kann auch die zwangsweise Wandlung von Sanierungsdarlehen an die Bank 
wirken.  
 
Die Zwangsumwandlung hat enteignungsähnlichen Charakter. Wir regen an, Art. 31 BankG sowohl 
grundsätzlich zu präzisieren wie auch die Ausnahmen im Gesetz und nicht in der BIV zu regeln. 
Ebenfalls eine gesetzliche Grundlage wäre für die in Abs. 3 vorgesehene, unseres Erachtens sinnvolle, 
Befugnis der FINMA, weitere Ausnahmen von der Wandelbarkeit anzuordnen.  
 
 
E-Art. 50 (Anordnung eines Forderungsverzichts, eines Fälligkeitsaufschubs oder einer Stundung 
der Zinszahlungen durch die FINMA) 
 
Den Erläuterungen zum Entwurf ist auf Seite 8 oben folgendes zu entnehmen:  
 
"Die FINMA kann neu im Sanierungsplan die Reduktion bisherigen und die Schaffung neuen 
Eigenkapitals, einen Forderungsverzicht (hair-cut) oder gar die Wandlung von Fremd- in Eigenkapital 
(debt-to-equity swap) anordnen." 
 
Grundlage hierfür bildet offensichtlich Art. 31 Abs. 3 BankG:  
 
"Kann eine Insolvenz der Bank nicht auf andere Weise beseitigt werden, so kann der Sanierungsplan die 
Reduktion des bisherigen und die Schaffung von neuem Eigenkapital sowie die Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital vorsehen".  
 
Die Anordnung eines (unfreiwilligen) hair-cuts zu Sanierungszwecken ist im Gesetz nicht vorgesehen 
(anders als etwa die Stundung oder der Fälligkeitsaufschub, die in Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG noch als 
Schutzmassnahmen figurieren). Die gesetzlich eingeräumte Kompetenz, die zur Sanierung notwendigen 
Anordnungen zu treffen (Art. 28), beschränkt sich auf Abweichungen vom SchKG und kann nicht als 
einschlägige Kompetenznorm angesehen werden (BOTSCHAFT vom 12. Mai 2010, BBl, 2010,  4017, 
oben). Demzufolge wäre die Passage „….einen teilweisen oder vollständigen Forderungsverzicht“ zu 
streichen oder aber eine gesetzliche Grundlage hierfür zu schaffen. 
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Art. 51 (Weiterführung von Bankdienstleistungen)  
 
Abs. 1 lit. f.: Die definitive Festlegung des Wertausgleichs erfolgt in einem Nachtrag zum 
Sanierungsplan (Art. 31b Abs. 2 BankG), der Sanierungsplan selbst regelt lediglich die Grundsätze für 
dessen Festlegung (E-Art. 51 Abs. 1 lit. f). Eine Anfechtung gemäss Art. 285 ff. SchKG ist hier zwar 
ausgeschlossen (Art. 32 Abs. 2bis BankG), doch bleibt u.E. - wie für den Sanierungsplan selbst - die 
Möglichkeit der Beschwerde gemäss Art. 24 Abs. 2 BankG. Wir halten dies für sachgerecht und 
erkennen hier keinen Änderungsbedarf.  
 
Abs. 2: Der Zeitpunkt, zu dem die Vermögenswerte und Vertragsverhältnisse auf den Übernehmer 
übergehen, ist gemäss Art. 30 Abs. 3 BankG die "Genehmigung des Sanierungsplans". Die 
Genehmigung steht unter dem Vorbehalt, dass der Sanierungsplan nicht abgelehnt wird (Art. 31a 
BankG). Diesfalls wird der Sanierungsplan "vollstreckbar" (E-Art. 51 Abs. 2). E-Art. 51 Abs. 2 sieht nun 
vor, dass der eigentliche Vermögensübergang bzw. der Übergang von Vertragsverhältnissen erst zu 
diesem Zeitpunkt erfolgt. E-Art. 51 Abs. 3 wiederum stellt mit Bezug auf handelsregisterrechtliche und 
grundbuchrechtliche Vorgänge fest, dass für diese der Zeitpunkt der Genehmigung massgebend ist.  
 
Wir schlagen vor, für sämtliche „dinglichen“ Wirkungen der Genehmigung einen zeitlichen Gleichklang 
durch eine Ergänzung von Abs. 2 herzustellen:  
 
"gehen…..mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten rückwirkend auf den Zeitpunkt der 
Genehmigung des Sanierungsplans auf den oder die neuen Rechträger über".  
 
 
Art. 52 (Übergangsbank) 
 
Abs. 2 Satz 2 sollte kongruent zu Satz 1 formuliert werden. Zudem schlagen wir präzisierend 
"gesetzliche" statt "übliche" Bewilligungsvoraussetzungen vor:  
 
"Sie kann die Bewilligung verlängern und bei der Erteilung oder Verlängerung von den gesetzlichen 
Bewilligungsvoraussetzungen abweichen". 
 
 
Art. 56 (Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten) 
 
Auch hier liegt ein Eingriff in das materielle Recht (OR, Vertragsrecht) vor, für den das BankG selbst 
keine ausdrückliche Grundlage bietet. Die im Begleitbericht angeführte teleologische Auslegung des Art. 
26 sowie der Art. 28 ff. bilden kein sicheres Fundament für derartig weitreichende Eingriffe, die für den 
Erfolg der Sanierung entscheidend sein können. Auch hier schlagen wir die Schaffung einer gesetzlichen 
Grundlage vor.  
 
 
Schlussbemerkung 
 
Wir begrüssen die vorgeschlagene Regelung grundsätzlich und unterstützen namentlich die Zielsetzung, 
das Sanierungs- und das Konkursverfahren in der BIV rasch und effizient auszugestalten. Hiervon 
hängt der Sanierungserfolg massgeblich ab und damit auch das in unseren Finanzmarkt gesetzte 
Vertrauen. 
 
Soweit sich aber einzelne Regelungen im E-BIV nicht auf eine zweifelsfreie gesetzliche Grundlage 
abstützen können, bestehen Rechtsunsicherheiten, welche die genannte Zielsetzung erheblich 
gefährden. Damit verbunden ist ein entsprechendes Schadenspotenzial. Es hätte fatale Konsequenzen 
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für das Sanierungsverfahren selbst, aber auch für das Vertrauen in den Finanzplatz, wenn die fehlenden 
gesetzlichen Grundlagen im konkreten Fall mittels langwieriger Prozesse erfolgreich beanstandet 
würden.  
 
Wir schlagen deshalb vor, zeitnah eine entsprechende Anpassung des BankG an die Hand zu nehmen 
und sind bereit, im Zuge der Vorarbeiten hierzu unseren Beitrag zu leisten. 
 
 
Freundliche Grüsse 
TREUHAND-KAMMER 
 

                                                             
Dr. Thorsten Kleibold     Dr. Thomas Bauer 
Mitglied der Geschäftsleitung     Fachstab Recht der 
Leiter Ressort Facharbeit    Treuhand-Kammer 
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Kommentierung Entwurf Bankeninsolvenzverordnung-FINMA  
(E-BIV-FINMA) vom 16. Januar 2012 
 

Allgemeine Kommentare 

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

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

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

o Das BankG sieht in Art. 31 Abs. 3 rudimentär die Möglichkeit der Anordnung von Kapitalmassnahmen im Sanierungsplan vor, ohne aber die Grundzüge solcher 
Massnahmen im Gesetz selbst zu beschreiben. Damit aber die Kapitalmassnahmen auf Verordnungsstufe geregelt werden können, braucht es eine explizite, genügend 
umschriebene Grundlage im Gesetz. Wenn Eingriffe in verfassungsmässig geschützte Rechtspositionen (Eigentumsrechte) von Eignern und Gläubigern einer Bank 
angeordnet werden, sind noch strengere Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen (vgl. Art. 36 BV).  

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

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

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

- Im Verordnungsentwurf ist das Konzept für das Sanierungsinstrumentarium bzw. die konkrete Durchführung eines Sanierungsverfahrens ungenügend geregelt  
bzw. nur in Ansätzen zu erkennen. Es fehlt aber an grundlegenden Regelungen über die Hierarchie der Massnahmen, deren Mechanik und das Zusammenspiel bzw. 
Verhältnis zwischen den verschiedenen statutarischen und vertraglichen Verlusttragungsmechanismen, insb. dasVerlusttragungsverhältnis zwischen dem "statutory bail-in" 
(Kapitalmassnahmen) und dem "contractual bail-in" (z.B. CoCos, Write-off Bonds). Auch die Einbettung des Sanierungsverfahrens in den grösseren Kontext von möglichen 
Insolvenzmassnahmen ist unklar: auf internationaler Ebene überwiegt zunehmend die Auffassung, dass eine Sanierung einer Massnahme mit Liquidationsfolge grundsätzlich 
vorzuziehen ist, weil dadurch die übergeordneten Ziele (Systemschutz und Werterhaltung für die Anleger) oftmals besser erreicht werden können. 

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

 

Entwurf BIV-FINMA  

(neue Sanierungsbestimmungen und wesentliche 
Änderungen der Konkursbestimmungen kursiv 
aufgeführt) 

Kommentare 

Die Eidgenössische Finanzmarktaufsicht (FINMA),  

gestützt auf die Artikel 28 Absatz 2 und 34 Absatz 3 des 
Bankengesetzes vom 8. November 19341 (BankG) sowie auf 
Artikel 36a des Börsengesetzes vom 24. März 1995 (BEHG), 

verordnet: 

Grundkritik an E-BIV-FINMA: weitgehend mangelnde gesetzliche Grundlagen für über rein 
verfahrensmässige Aspekte hinausgehende Regelungen 

Gemäss Art. 5 BV  bedarf es für jedes staatliche Handeln einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage. Dies 
gilt umso mehr in Bezug auf die Einschränkung verfassungsmässiger Rechte (Art. 36 BV). Gemäss Art. 164 
Abs. 2 BV können Rechtsetzungsbefugnisse durch Bundesgesetz übertragen werden. Die unbestrittene Praxis 
verlangt für eine derartige Delegation: 

- Übertragung durch Gesetz; 

- kein verfassungsrechtliches Delegationsverbot (Art. 164 Abs. 1 BV, Art. 36 Abs. 1 BV); 

- Beschränkung auf bestimmte Materie; 

- Normierung der Grundzüge im Gesetz. 

Die BIV-FINMA stützt sich gemäss Ingress explizit auf Art. 28 Abs. 2 und Art. 34 Abs. 3 BankG. Diese 
Bestimmungen sind indessen nur als Grundlage für verfahrensrechtliche Verfügungen und Anordnungen 
gedacht. Dazu führt die Botschaft 2010 explizit aus (BBl 2012, S. 4017): 

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

Diese Ausführungen stimmen überein mit früheren Meinungen, wonach ergänzendes, materielles 
Verordnungsrecht kaum nötig sein sollte (vgl. z.B. BBl 2002, S. 8073 und 8092).  

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

Im Einklang mit der BV und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann auch nicht davon ausgegangen 
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werden, dass diese Bestimmungen der FINMA erlauben würden, von Bestimmungen der BV, BankG, OR, 
VwVG oder anderen Bundesgesetzen abzuweichen. Weder bieten die Botschaften Hand für eine derartige 
Auslegung noch wäre eine solche verfassungsmässig zulässig.  

1. Titel: Allgemeine Bestimmungen  

Art. 1 Gegenstand 

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

 

Art. 2 Geltungsbereich 
1 Als Banken im Sinne dieser Verordnung gelten: 

a. Banken nach BankG; 

b. Effektenhändler nach dem BEHG; 

c. Pfandbriefzentralen nach dem Pfandbriefgesetz vom 
25. Juni 19303. 

2 Für natürliche und juristische Personen, die ohne die 
erforderliche Bewilligung eine bewilligungspflichtige Tätigkeit 
ausübentätig sind, gelten die Bestimmungen zur 
Bankensanierung (Art. 40-56) nicht. Sie werden 
ausnahmsweise dennoch angewendet, wenn es im Interesse 
des Finanzmarktes liegt. 

 

Art. 3 Universalität 
1 Die Bankeninsolvenz umfasst sämtliche verwertbaren 
Vermögenswerte, die der Bank im Zeitpunkt der 
Insolvenzeröffnung gehören, unabhängig davon, ob sie sich 
im In- oder im Ausland befinden.  
2 Alle in- und ausländischen Gläubiger der Bank und ihrer 
ausländischen Zweigniederlassungen sind in gleicher Weise 
und mit gleichen Privilegien berechtigt, am in der Schweiz 
eröffneten Bankeninsolvenzverfahren teilzunehmen. 
3 Als Vermögenswerte einer in der Schweiz tätigen 
Zweigniederlassung einer ausländischen Bank gelten alle 
Aktiven im In- und Ausland, die durch Personen begründet 
wurden, welche für diese Zweigniederlassung gehandelt 
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haben. 

Art. 4 Öffentliche Bekanntmachungen 
1 Öffentliche Bekanntmachungen werden im Schweizerischen 
Handelsamtsblatt und auf der Internetseite der FINMA 
publiziert. 
2 Die FINMA teilt dem Handelsregisteramt unverzüglich die 
Tatsachen mit, die eingetragen werden müssen. Das 
Verfahren nach Artikel 152 der Handelsregisterverordnung 
vom 17. Oktober 20074 findet keine Anwendung. 
3 Mitteilungen werden denjenigen Gläubigern und 
Gläubigerinnen zugestellt, deren Namen und Adressen 
bekannt sind. Aufgrund der Dringlichkeit oder zur 
Vereinfachung des Verfahrens kann die direkte Mitteilung 
durch öffentliche Bekanntmachung ersetzt werden. 
4 Für den Fristenlauf und die mit der öffentlichen 
Bekanntmachung verbundenen Rechtsfolgen ist die 
Veröffentlichung im Schweizerischen Handelsamtsblatt 
massgebend. 

 

 

 

Zu Abs. 2: 

Die Regelungen der handelsregisterrechtlichen Behandlung der Sanierungsmassnahmen müssen in 
Koordination und nach Rücksprache mit dem eidgenössischen Handelsregisteramt ausgearbeitet werden.  

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

- die Herabsetzung und (Wieder-) Erhöhung des Aktienkapitals im Rahmen einer Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital, und 

- die Übertragung von Vermögenswerten auf einen anderen Rechtsträger. 

Wie werden diese Vorgänge im Handelsregister reflektiert? Welche Belege müssen beigebracht werden? Die 
Möglichkeit einer Registersperre sollte wie in Art. 13 Abs. 6 BankG für das Wandlungskapital ausgeschlossen 
werden. 

 

Art. 5 Akteneinsicht 
1 Wer glaubhaft macht, dass er oder sie durch die 
Bankeninsolvenz unmittelbar in seinen oder ihren 
Vermögensinteressen betroffen ist, kann die Insolvenzakten 
einsehen; dabei ist das Berufsgeheimnis nach den Artikeln 47 
BankG und 43 BEHG so weit als möglich zu wahren. 
2 Die Akteneinsicht kann auf bestimmte Verfahrensstadien 
beschränkt oder aufgrund entgegenstehender überwiegender 
Interessen eingeschränkt oder verweigert werden. 
3 Die durch die Akteneinsicht erhaltenen Informationen dürfen 
lediglich verwendet werden, um die eigenen unmittelbaren 
Vermögensinteressen zu wahren. 
4 Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die 
Akteneinsicht von einer Erklärung im Sinne von Absatz 3 
abhängig machen und für den Fall der Zuwiderhandlung 
vorgängig auf die Strafdrohung nach Artikel 48 des 
Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 20075 und Artikel 
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292 des Strafgesetzbuches6 hinweisen. 
5 Der oder die Sanierungsbeauftragte oder der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin und nach 
Abschluss des Bankeninsolvenzverfahrens die FINMA 
entscheiden über die Akteneinsicht. 

Art. 6 Anzeige an die FINMA 
1 Handlungen und Entscheide des oder der 
Sanierungsbeauftragten oder des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin, des Gläubigerausschusses und der 
Gläubigerversammlung oder einer durch diese beauftragten 
Person sind keine Verfügungen im Sinne des Bundesgesetzes 
vom 20. Dezember 19687 über das Verwaltungsverfahren 
(VwVG). 
2 Wer durch eine Handlung, einen Entscheid oder eine 
Unterlassung derselben in seinen Interessen verletzt wird, 
kann diesen Sachverhalt der FINMA anzeigen. 
3 Die Anzeiger sind keine Parteien im Sinne des VwVG. 

 

Art. 7 Insolvenzort 
1 Der Insolvenzort befindet sich am Sitz der Bank oder der 
Zweigniederlassung einer ausländischen Bank in der Schweiz. 
2 Bestehen mehrere Sitze oder mehrere 
Zweigniederlassungen einer ausländischen Bank in der 
Schweiz, so bestimmt die FINMA den einheitlichen 
Insolvenzort. 
3 Bei natürlichen Personen befindet sich der Insolvenzort am 
Ort des Geschäftsdomizils im Zeitpunkt der 
Insolvenzeröffnung. 

 

Art. 8 Aus den Büchern ersichtliche Forderungen und 
Verpflichtungen 

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

a. die Bücher der Bank ordnungsgemäss geführt sind; 
und 

b. der Konkursliquidator deren Existenz den Büchern der 
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Bank tatsächlich entnehmen kann. 

Art. 9 Koordination 

Die FINMA und der oder die Sanierungsbeauftragte oder der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin koordinieren ihr 
Handeln soweit möglich mit in- und ausländischen Behörden 
und Organen. 

 

Art. 10 Anerkennung ausländischer Konkursdekrete und 
Massnahmen 
1 Anerkennt die FINMA ein ausländisches Konkursdekret oder 
eine ausländische Insolvenzmassnahme nach Artikel 37g 
BankG, so sind für das in der Schweiz befindliche Vermögen 
die Bestimmungen dieser Verordnung anwendbar. 
2 Sie bestimmt den einheitlichen Insolvenzort in der Schweiz 
und den Kreis der nach Artikel 37g Absatz 4 BankG 
privilegierten Gläubiger und Gläubigerinnen. 
3 Die FINMA macht die Anerkennung sowie den Kreis der 
privilegierten Gläubiger oder Gläubigerinnen öffentlich 
bekannt. 

 

2. Titel: Konkurs  

1. Kapitel: Verfahren  

Art. 11 Publikation und Schuldenruf 
1 Die FINMA eröffnet die Konkursverfügung allen Beteiligten 
und macht sie unter gleichzeitigem Schuldenruf öffentlich 
bekannt. 
2 Die Publikation enthält insbesondere folgende Angaben: 

a. Name der Bank sowie deren Sitz und 
Zweigniederlassungen; 

b. Datum und Zeitpunkt der Konkurseröffnung; 

c. Konkursort; 

d. Name und Adresse des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin; 

e. Aufforderung an die Gläubiger und Gläubigerinnen 
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und an Personen, welche im Besitz der Bank 
befindliche Vermögensstücke beanspruchen, ihre 
Forderungen und Ansprüche innert angesetzter Frist 
dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin 
unter Vorlage der Beweismittel anzumelden; 

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

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

3 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann den 
bekannten Gläubigern oder Gläubigerinnen ein Exemplar der 
Bekanntmachung zustellen. 

Art. 12 Konkursliquidator oder Konkursliquidatorin 
1 Die FINMA setzt mittels Verfügung einen Konkursliquidator 
oder eine Konkursliquidatorin ein, sofern sie diese Aufgaben 
nicht selber wahrnimmt. 
2 Setzt die FINMA einen Konkursliquidator oder eine 
Konkursliquidatorin ein, so hat sie bei der Auswahl darauf zu 
achten, dass dieser oder diese zeitlich und fachlich in der 
Lage ist, den Auftrag sorgfältig, effizient und effektiv 
auszuüben, und keinen Interessenkonflikten unterliegt, welche 
der Auftragserteilung entgegenstehen. 
3 Die FINMA präzisiert die Einzelheiten des Auftrags, 
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die 
Kontrolle des Konkursliquidators oder der Konkursliquidatorin. 
4 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin treibt das 
Verfahren rasch voran. Er oder sie hat insbesondere: 

a. die Konkursaktiven zu sichern und zu verwerten; 

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

c. die Konkursmasse vor Gericht zu vertreten; und 

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

5 Bei der Erfüllung der Aufgaben nach dieser Verordnung 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



8 | 38 

 

handelt der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
hoheitlich. 

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

Art. 13 Gläubigerversammlung 
1 Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators 
oder der Konkursliquidatorin über die Kompetenzen einer 
beabsichtigten Gläubigerversammlung sowie über die für die 
Beschlussfassung notwendigen Präsenz- und 
Stimmenquoren. 
2 Alle Gläubiger und Gläubigerinnen dürfen an der 
Gläubigerversammlung teilnehmen oder sich vertreten lassen. 
In Zweifelsfällen entscheidet der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin über die Zulassung. 
3 Er oder sie leitet die Verhandlungen und erstattet Bericht 
über die Vermögenslage der Bank und den Stand des 
Verfahrens. 
4 Die Gläubiger und Gläubigerinnen können Beschlüsse auch 
auf dem Zirkularweg fassen. Lehnt ein Gläubiger oder eine 
Gläubigerin den Antrag des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin nicht ausdrücklich innert der angesetzten 
Frist ab, so gilt dies als Zustimmung. 

 

Art. 14 Gläubigerausschuss 
1 Die FINMA entscheidet auf Antrag des Konkursliquidators 
oder der Konkursliquidatorin über Einsetzung, 
Zusammensetzung, Aufgaben und Kompetenzen eines 
Gläubigerausschusses. 
2 Hat der Träger oder die Trägerin der Einlagensicherung in 
wesentlichem Umfang nach Artikel 37h BankG privilegierte 
Einlagen ausbezahlt, so hat er oder sie eine Person als 
Mitglied des Gläubigerausschusses zu ernennen, die ihn oder 
sie vertritt. 
3 Die FINMA bestimmt den Vorsitzenden oder die Vorsitzende, 
das Verfahren für die Beschlussfassung sowie die 
Entschädigung der einzelnen Mitglieder. 

 

2. Kapitel: Konkursaktiven  
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Art. 15 Inventaraufnahme 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin errichtet 
ein Inventar über das zur Konkursmasse gehörende 
Vermögen. 
2 Die Inventaraufnahme richtet sich unter Vorbehalt 
nachfolgender Bestimmungen nach den Artikeln 221–229 des 
Bundesgesetzes vom 11. April 18898 über Schuldbetreibung 
und Konkurs (SchKG). 
3 Die nach Artikel 37d BankG abzusondernden Depotwerte 
sind zum Gegenwert im Zeitpunkt der Konkurseröffnung im 
Inventar vorzumerken. Das Inventar weist auf Ansprüche der 
Bank gegenüber dem Deponenten oder der Deponentin hin, 
die einer Absonderung entgegenstehen. 
4 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beantragt 
der FINMA die zur Sicherung des zur Konkursmasse 
gehörenden Vermögens erforderlichen Massnahmen. 
5 Er oder sie legt das Inventar dem Bankier oder einer von den 
Eignern und Eignerinnen der Bank als Organ gewählten 
Person vor. Diese haben sich über die Vollständigkeit und 
Richtigkeit des Inventars zu erklären. Ihre Erklärung ist ins 
Inventar aufzunehmen. 

 

Art. 16 Herausgabe- und Meldepflicht 
1 Schuldner oder Schuldnerinnen der Bank sowie Personen, 
welche Vermögenswerte der Bank als Pfandgläubiger oder 
Pfandgläubigerin oder aus andern Gründen besitzen, haben 
sich innert der Eingabefrist nach Artikel 11 Absatz 2 
Buchstabe e beim Konkursliquidator oder bei der 
Konkursliquidatorin zu melden und diesem oder dieser die 
Vermögenswerte zur Verfügung zu stellen. 
2 Anzumelden sind Forderungen auch dann, wenn eine 
Verrechnung geltend gemacht wird. 
3 Ein bestehendes Vorzugsrecht erlischt, wenn die Meldung 
oder die Herausgabe arglistig unterbleibt. 

 

Art. 17 Ausnahmen von der Herausgabepflicht 
1 Als Sicherheit dienende Effekten und andere 
Finanzinstrumente müssen nicht herausgegeben werden, 
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soweit die gesetzlichen Voraussetzungen für eine Verwertung 
durch den Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin 
gegeben sind. 
2 Diese Vermögenswerte sind jedoch dem Konkursliquidator 
oder der Konkursliquidatorin unter Nachweis des 
Verwertungsrechts zu melden und von diesem oder dieser im 
Inventar vorzumerken. 
3 Der Sicherungsnehmer oder die Sicherungsnehmerin muss 
mit dem Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin über 
den aus der Verwertung dieser Vermögenswerte erzielten 
Erlös abrechnen. Ein allfälliger Verwertungsüberschuss fällt 
an die Konkursmasse. 

Art. 18 Ausnahmen von der Meldepflicht 

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

 

Art. 19 Aussonderung 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prüft die 
Herausgabe von Vermögensgegenständen, die von Dritten 
beansprucht werden. 
2 Hält er oder sie einen Herausgabeanspruch für begründet, 
so gibt er oder sie den Gläubigern und Gläubigerinnen die 
Möglichkeit, die Abtretung des Bestreitungsrechts nach Artikel 
260 Absatz 1 und 2 SchKG9 zu verlangen. Er oder sie setzt 
ihnen dazu eine angemessene Frist. 
3 Hält er oder sie einen Herausgabeanspruch für unbegründet 
oder haben Gläubiger und Gläubigerinnen die Abtretung des 
Bestreitungsrechts verlangt, so setzt er oder sie der Anspruch 
erhebenden Person eine Frist, innert der sie beim Gericht am 
Konkursort Klage einreichen kann. Unbenutzter Ablauf der 
Frist gilt als Verzicht auf den Herausgabeanspruch. 
4 Die Klage hat sich im Falle einer Abtretung gegen die 
Abtretungsgläubiger und -gläubigerinnen zu richten. Der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin gibt dem oder 
der Dritten mit der Fristansetzung die Abtretungsgläubiger und 
-gläubigerinnen bekannt. 
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Art. 20 Guthaben, Admassierung und Anfechtung 
1 Fällige Forderungen der Konkursmasse werden vom 
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin, nötigenfalls 
auf dem Betreibungswege, eingezogen. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prüft 
Ansprüche der Konkursmasse auf bewegliche Sachen, die 
sich im Gewahrsam oder Mitgewahrsam eines oder einer 
Dritten befinden, oder auf Grundstücke, die im Grundbuch auf 
den Namen eines oder einer Dritten eingetragen sind. 
3 Er oder sie prüft die mögliche Anfechtung von 
Rechtsgeschäften nach den Artikeln 285–292 SchKG10. Bei 
den Fristen der Artikel 286–288 SchKG werden die Dauer 
eines vorausgegangenen Sanierungsverfahrens sowie einer 
vorgängig erlassenen Anordnung einer Schutzmassnahme 
nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e bis h BankG nicht 
mitberechnet. 
4 Beabsichtigt der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin, eine bestrittene Forderung oder einen 
Anspruch nach Absatz 2 oder 3 auf dem Klageweg 
weiterzuverfolgen, so holt er oder sie von der FINMA die 
Zustimmung und zweckdienliche Weisungen ein. 
5 Erfolgt keine gerichtliche Geltendmachung durch den 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin, so gibt er oder 
sie den Gläubigern und Gläubigerinnen die Möglichkeit, die 
Abtretung im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 und 2 SchKG zu 
verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine angemessene 
Frist. 
6 Anstelle der Abtretung an die Gläubiger oder Gläubigerinnen 
kann der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die 
nicht durch ihn oder sie gerichtlich geltend gemachten 
Forderungen und übrigen Ansprüche der Konkursmasse nach 
Artikel 310 verwerten. 
7 Die Verwertung nach Absatz 6 ist ausgeschlossen bei 
Anfechtungsansprüchen nach Absatz 3 sowie bei 
Verantwortlichkeitsansprüchen nach Artikel 39 BankG. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Zu Abs. 6: 

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

Art. 21 Fortführung von hängigen Prozessen 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin beurteilt 
Ansprüche der Konkursmasse, die im Zeitpunkt der 
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Konkurseröffnung bereits Gegenstand von Prozessen 
(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, und stellt der 
FINMA Antrag über die Fortführung dieser Prozesse. 
2 Lehnt die FINMA die Fortführung ab, so gibt der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin den Gläubigern 
und Gläubigerinnen die Möglichkeit, die Abtretung des 
Prozessführungsrechts im Sinne von Artikel 260 Absätze 1 
und 2 SchKG11 zu verlangen. Er oder sie setzt ihnen dazu eine 
angemessene Frist. 

Art. 22 Einstellung mangels Aktiven 
1 Reichen die Konkursaktiven nicht aus, das 
Bankenkonkursverfahren durchzuführen, so beantragt der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin der FINMA, das 
Verfahren mangels Aktiven einzustellen. 
2 Die FINMA führt das Verfahren in Ausnahmefällen, 
namentlich wenn an dessen Durchführung ein besonderes 
Interesse besteht, auch bei nicht ausreichenden 
Konkursaktiven durch. 
3 Stellt die FINMA das Verfahren ein, so macht sie dies 
öffentlich bekannt. In der Bekanntmachung weist sie darauf 
hin, dass sie das Verfahren fortführt, wenn innert einer von ihr 
angesetzten Frist ein Gläubiger oder eine Gläubigerin die 
festgelegte Sicherheit für den durch die Konkursaktiven nicht 
gedeckten Teil der Kosten leistet. 
4 Wird die festgelegte Sicherheit nicht fristgerecht geleistet, so 
kann jeder Pfandgläubiger und jede Pfandgläubigerin bei der 
FINMA innerhalb einer von dieser angesetzten Frist die 
Verwertung seines Pfandes verlangen. Die FINMA beauftragt 
einen Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin mit der 
Durchführung der Verwertung. 
5 Die FINMA ordnet bei juristischen Personen die Verwertung 
der Aktiven an, für die kein Pfandgläubiger oder keine 
Pfandgläubigerin fristgemäss die Verwertung verlangt hat. Ein 
nach Deckung der Verwertungskosten und der auf dem 
einzelnen Aktivum haftenden Lasten verbleibender Erlös 
verfällt zur Deckung der Kosten der FINMA an den Bund. 
6 Wurde das Bankenkonkursverfahren gegen natürliche 
Personen eingestellt, so ist für das Betreibungsverfahren 
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Artikel 230 Absätze 3 und 4 SchKG12 anwendbar. 

3. Kapitel: Konkurspassiven  

Art. 23 Gläubigermehrheit 
1 Bestehen gegenüber der Bank Forderungen zu gesamter 
Hand, so ist die Gesamthand als eine von den berechtigten 
Personen getrennte Gläubigerin zu behandeln. 
2 Solidarforderungen sind den Solidargläubigern und -
gläubigerinnen zu gleichen Teilen anzurechnen, soweit der 
Bank kein Verrechnungsrecht zusteht. Die Anteile gelten als 
Forderungen der einzelnen Solidargläubigern und -
gläubigerinnen. 

 

Art. 24 Privilegierte Einlagen 
1 Als nach Artikel 37a BankG privilegierte Einlagen gelten alle 
Kundenforderungen aus einer Bank- oder 
Effektenhandelstätigkeit, die in den Bilanzpositionen nach 
Artikel 25 Absatz 1 Ziffern 2.3–2.5 der Bankenverordnung vom 
17. Mai 197213 (BankV) verbucht sind oder verbucht sein 
müssten. 
2 Keine Einlagen im Sinne von Artikel 37a BankG sind nicht 
auf den Namen des Einlegers oder der Einlegerin lautende 
Forderungen, insbesondere Forderungen aus 
Nummernkonten oder auf den Inhaber oder die Inhaberin 
lautende Forderungen, mit Ausnahme der auf den Namen des 
Einlegers oder der Einlegerin bei der Bank hinterlegten 
Kassenobligationen. Ebenfalls keine Einlagen im Sinne von 
Artikel 37a BankG sind nicht bei der Bank verwahrte 
Kassenobligationen sowie vertragliche und ausservertragliche 
Schadenersatzforderungen wie insbesondere 
Ersatzforderungen für nicht vorhandene Depotwerte nach 
Artikel 37d BankG. 
3 Forderungen von Bankstiftungen nach Artikel 5 Absatz 2 der 
Verordnung vom 13. November 198514 über die steuerliche 
Abzugsberechtigung für Beiträge an anerkannte 
Vorsorgeformen und von Freizügigkeitsstiftungen nach Artikel 
19 Absatz 2 der Freizügigkeitsverordnung vom 3. Oktober 
199415 gelten als Einlagen der einzelnen Vorsorgenehmer und 
-nehmerinnen und Versicherten. Auszahlungen für diese 
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Forderungen erfolgen hingegen an die jeweilige Bank- oder 
Freizügigkeitsstiftung. 

Art. 25 Zu kollozierende Forderungen 
1 Es sind folgende Forderungen zu kollozieren: 

a. angemeldete Forderungen; 

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

c. aus den Büchern der Bank ersichtliche Forderungen. 
2 Aus den Büchern der Bank ersichtliche Forderungen gelten 
als von der Bank im Sinne von Artikel 265 SchKG16 anerkannt. 
3 Über die nicht aus den Büchern der Bank ersichtlichen 
Forderungen holt der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin die Erklärung des Bankiers oder einer von 
den Eignern oder Eignerinnen der Bank als Organ gewählten 
Person ein. 

 

Art. 26 Prüfung der Forderungen 

Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin prüft die zu 
kollozierenden Forderungen. Er oder sie kann dabei eigene 
Erhebungen machen und die Gläubiger und Gläubigerinnen 
auffordern, zusätzliche Beweismittel einzureichen. 

 

Art. 27 Kollokation 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
entscheidet, ob, in welcher Höhe und in welchem Rang 
Forderungen anerkannt werden, und erstellt den 
Kollokationsplan. 
2 Gehört zur Konkursmasse ein Grundstück, so erstellt er oder 
sie ein Verzeichnis der darauf ruhenden Lasten (Pfandrechte, 
Dienstbarkeiten, Grundlasten und vorgemerkte persönliche 
Rechte). Das Lastenverzeichnis bildet Bestandteil des 
Kollokationsplans. 

 

Art. 28 Im Prozess liegende Forderungen 
1 Forderungen, welche im Zeitpunkt der Konkurseröffnung in 
der Schweiz bereits Gegenstand eines Prozesses 
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(Zivilprozess oder Verwaltungsverfahren) bilden, sind im 
Kollokationsplan zunächst pro memoria vorzumerken. 
2 Verzichtet der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
auf die Fortführung des Prozesses, so gibt er oder sie den 
Gläubigern und Gläubigerinnen die Möglichkeit, die Abtretung 
im Sinne von Artikel 260 Absatz 1 SchKG17 zu verlangen. 
3 Wird der Prozess weder von der Konkursmasse noch von 
einzelnen Abtretungsgläubigern oder -gläubigerinnen 
fortgeführt, so gilt die Forderung als anerkannt und die 
Gläubiger und Gläubigerinnen haben kein Recht mehr, diese 
mittels Kollokationsklage anzufechten. 
4 Wird der Prozess von einzelnen Abtretungsgläubigern oder –
gläubigerinnen fortgeführt, so dient der Betrag, um den im 
Rahmen ihres Obsiegens der Anteil des unterliegenden 
Gläubigers oder der Gläubigerin an der Konkursmasse 
herabgesetzt wird, zur Befriedigung der Abtretungsgläubiger 
oder –gläubigerinnen bis zur vollen Deckung ihrer kollozierten 
Forderungen sowie der Prozesskosten. Ein Überschuss fällt 
an die Konkursmasse. 

Art. 29 Einsicht in den Kollokationsplan 
1 Die Gläubiger und Gläubigerinnen können den 
Kollokationsplan im Rahmen von Artikel 5 während 
mindestens 20 Tagen einsehen. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht 
öffentlich bekannt, ab welchem Zeitpunkt und in welcher Form 
die Einsichtnahme erfolgen kann. 
3 Er oder sie kann vorsehen, dass die Einsichtnahme beim 
Konkursamt am Konkursort erfolgen kann. 
4 Er oder sie teilt jedem Gläubiger und jeder Gläubigerin, 
dessen oder deren Forderung nicht wie angemeldet oder wie 
aus den Büchern der Bank oder dem Grundbuch ersichtlich 
kolloziert wurde, die Gründe mit, weshalb seine oder ihre 
Forderung ganz oder teilweise abgewiesen wurde. 

 

Art. 30 Kollokationsklage 
1 Kollokationsklagen richten sich nach Artikel 250 SchKG18. 
2 Die Klagefrist beginnt in dem Zeitpunkt zu laufen, ab 

 



16 | 38 

 

welchem die Möglichkeit besteht, in den Kollokationsplan 
Einsicht zu nehmen. 

4. Kapitel: Verwertung  

Art. 31 Art der Verwertung 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin 
entscheidet über die Art und den Zeitpunkt der Verwertung 
und führt diese durch. 
2 Verpfändete Vermögensstücke dürfen nur mit Zustimmung 
der Pfandgläubiger und -gläubigerinnen anders verwertet 
werden als durch Verkauf an öffentlicher Steigerung. 
3 Vermögenswerte können ohne Aufschub verwertet werden, 
wenn sie: 

a. schneller Wertverminderung ausgesetzt sind; 

b. unverhältnismässig hohe Verwaltungskosten 
verursachen; 

c. an einem repräsentativen Markt gehandelt werden; 
oder 

d. nicht von bedeutendem Wert sind. 

 

Art. 32 Öffentliche Versteigerung 
1 Öffentliche Versteigerungen erfolgen unter Vorbehalt 
folgender Bestimmungen nach den Artikeln 257–259 
SchKG19. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder eine 
von ihm oder ihr beauftragte, fachlich geeignete Person führt 
die Versteigerung durch. Er oder sie kann in den 
Steigerungsbedingungen ein Mindestangebot für die erste 
Versteigerung vorsehen. 
3 Er oder sie macht die Möglichkeit der Einsichtnahme in die 
Steigerungsbedingungen öffentlich bekannt. Er oder sie kann 
die Einsichtnahme beim Konkurs- oder Betreibungsamt am 
Ort der gelegenen Sache vorsehen. 

 

Art. 33 Abtretung von Rechtsansprüchen 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin bestimmt 
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in der Bescheinigung über die Abtretung eines 
Rechtsanspruchs der Konkursmasse im Sinne von Artikel 260 
SchKG20 die Frist, innert der der Abtretungsgläubiger oder die 
-gläubigerin den Rechtsanspruch gerichtlich geltend machen 
muss. Bei unbenutztem Ablauf der Frist fällt die Abtretung 
dahin. 
2 Die Abtretungsgläubiger und -gläubigerinnen berichten dem 
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin und nach 
Abschluss des Bankenkonkursverfahrens der FINMA ohne 
Verzug über das Resultat der Geltendmachung. 
3 Verlangt kein Gläubiger und keine Gläubigerin die Abtretung 
oder ist die Frist zur Geltendmachung unbenutzt abgelaufen, 
so entscheidet der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin und nach Abschluss des 
Bankenkonkursverfahrens die FINMA über die allfällige 
weitere Verwertung dieser Rechtsansprüche. 

Art. 34 Anfechtung von Verwertungshandlungen 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin erstellt 
periodisch einen Verwertungsplan, der über die zur 
Verwertung anstehenden Konkursaktiven und die Art ihrer 
Verwertung Auskunft gibt. 
2 Verwertungshandlungen, die nach Artikel 31 ohne Aufschub 
erfolgen können, müssen nicht in den Verwertungsplan 
aufgenommen werden. 
3 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin teilt den 
Verwertungsplan den Gläubigern und Gläubigerinnen mit und 
setzt ihnen eine Frist, innert der sie über einzelne darin 
aufgeführte Verwertungshandlungen von der FINMA eine 
anfechtbare Verfügung verlangen können. 

 

5. Kapitel: Verteilung  

Art. 35 Massaverpflichtungen 

Aus der Konkursmasse werden vorab und in folgender 
Reihenfolge gedeckt: 

a. Verbindlichkeiten nach Artikel 37 BankG,  

b. Verbindlichkeiten, welche die Konkursmasse 
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während der Dauer des Verfahrens eingegangen ist, 

c. sämtliche Kosten für Eröffnung und Durchführung 
des Bankenkonkursverfahrens; 

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

Art. 36 Verteilung 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann 
Abschlagsverteilungen vorsehen. Er oder sie erstellt hierfür 
eine provisorische Verteilungsliste und unterbreitet diese der 
FINMA zur Genehmigung. 
2 Wenn sämtliche Aktiven verwertet und alle die Feststellung 
der Aktiv- und Passivmasse betreffenden Prozesse erledigt 
sind, erstellt der Konkursliquidator oder die 
Konkursliquidatorin die abschliessende Verteilungsliste sowie 
die Schlussrechnung und unterbreitet diese der FINMA zur 
Genehmigung. Auf die von einzelnen Gläubigern und 
Gläubigerinnen im Sinne von Artikel 260 SchKG21 geführten 
Prozesse braucht keine Rücksicht genommen zu werden. 
3 Nach der Genehmigung der Verteilungsliste nimmt der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin die 
Auszahlungen an die Gläubiger und Gläubigerinnen vor. 
4 Keine Auszahlung erfolgt für Forderungen: 

a. deren Bestand oder Höhe noch nicht abschliessend 
feststeht; 

b. deren Berechtigte noch nicht definitiv bekannt sind; 

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

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

 

Art. 37 Verlustschein 
1 Die Gläubiger und Gläubigerinnen können beim 
Konkursliquidator oder bei der Konkursliquidatorin und nach 
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Abschluss des Bankenkonkursverfahrens bei der FINMA 
gegen Bezahlung einer Kostenpauschale für den ungedeckt 
bleibenden Betrag ihrer Forderung einen Verlustschein 
gemäss Artikel 265 SchKG22 verlangen. 
2 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin macht die 
Gläubiger und Gläubigerinnen im Rahmen der Auszahlung 
ihrer Anteile auf diese Möglichkeit aufmerksam. 

Art. 38 Hinterlegung und nachrichtenlose Vermögenswerte 
1 Die FINMA trifft unter Vorbehalt der Vorschriften über die 
nachrichtenlosen Vermögenswerte die notwendigen 
Anordnungen über die Hinterlegung der noch nicht 
ausbezahlten Anteile sowie der noch nicht herausgegebenen 
abgesonderten Depotwerte. 
2 Hinterlegte Vermögenswerte, die frei werden oder nach zehn 
Jahren nicht bezogen wurden, werden nach Artikel 39 
verwertet und verteilt. 

 

Art. 39 Nachträglich anfallende Vermögenswerte 
1 Werden innerhalb von 10 Jahren nach Schluss des 
Bankenkonkursverfahrens Vermögenswerte oder andere 
Rechtsansprüche entdeckt, die bisher nicht zur Konkursmasse 
gezogen wurden, so bestimmt die FINMA einen 
Konkursliquidator oder eine Konkursliquidatorin, der oder die 
ohne weitere Förmlichkeiten das Bankenkonkursverfahren 
wieder aufnimmt. 
2 Die Verteilung erfolgt an jene zu Verlust gekommenen 
Gläubiger oder Gläubigerinnen, von denen dem 
Konkursliquidator oder der Konkursliquidatorin die für die 
Auszahlung notwendigen Angaben bekannt sind. Der 
Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin kann die 
Gläubiger oder Gläubigerinnen unter Hinweis auf die 
Verwirkung ihres Anspruchs auffordern, ihm die aktuellen 
Angaben bekannt zu geben. Er oder sie setzt ihnen dazu eine 
angemessene Frist. 
3 Ist offensichtlich, dass die durch die Wiederaufnahme des 
Bankenkonkursverfahrens entstehenden Kosten vom zu 
erwartenden Erlös aus der Verwertung der nachträglich 
angefallenen Vermögenswerte nicht gedeckt oder nur 
geringfügig übertroffen werden, kann die FINMA von der 
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Wiederaufnahme absehen. Sie leitet die Mittel an den Bund. 
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3. Titel: Sanierung  

1. Kapitel: Verfahren  

Art. 40 Voraussetzungen 
1 Die Aussicht auf Sanierung der Bank oder auf Weiterführung 
einzelner Bankdienstleistungen ist dann begründet, wenn zum 
Zeitpunkt der Beurteilung hinreichend zuverlässige Hinweise 
bestehen, dass der Sanierungsplan genehmigt werden kann. 
2 Es besteht kein Anspruch auf Sanierung. 

Zu Abs. 1: 

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

Art. 41 Eröffnung 
1 Die FINMA eröffnet das Sanierungsverfahren mittels 
Verfügung und macht die Eröffnung sofort öffentlich bekannt. 
2 Die FINMA kann mit der Eröffnung des 
Sanierungsverfahrens auch bereits den Sanierungsplan 
genehmigen. 
3 Sie macht die Eröffnung sofort öffentlich bekannt. 
4 Sie kann die öffentliche Bekanntgabe während maximal zehn 
Werktagen aufschieben, wenn dies die Ausarbeitung eines 
Sanierungsplans erleichtert und eine Abwägung der 
Interessen der Beteiligten dies rechtfertigt. 
35 Die FINMA regelt in der Eröffnungsverfügung, ob bereits 
bestehende Schutzmassnahmen nach Artikel 26 BankG 
weiterzuführen, abzuändern oder neue anzuordnen sind. 

 

 

Zu Abs. 2:  

Die Möglichkeit, dass der Sanierungsplan ohne vorgängige formelle Eröffnung des Sanierungsverfahrens 
ausgearbeitet werden kann ("fliessender Übergang von einer informellen zu einer formellen Sanierung"), war 
wohl vom Gesetzgeber nicht angedacht, wird aber vom Gesetzestext nicht ausgeschlossen und ist aufgrund 
der gewünschten zeitlichen Flexibilität begrüssenswert. 

Zu Abs. 4: 

Diese Bestimmung ist aus den folgenden Gründen problematisch: 

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

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

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

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

Art. 42 Sanierungsbeauftragter oder Sanierungsbeauftragte 
1 Die FINMA setzt mittels Verfügung einen 
Sanierungsbeauftragten oder eine Sanierungsbeauftragte ein, 
sofern sie diese Aufgaben nicht selbst wahrnimmt. 
2 Setzt die FINMA einen Sanierungsbeauftragten oder eine 
Sanierungsbeauftragte ein, so hat sie bei der Auswahl darauf 
zu achten, dass die betreffende Person zeitlich und fachlich in 
der Lage ist, den Auftrag sorgfältig, effizient und effektiv 
auszuüben, und keinen nicht Interessenkonflikten unterliegt, 
welche der Auftragserteilung entgegenstehen. 
3 Sie legt fest, welche Untersuchungsbefugnisse der oder die 
Sanierungsbeauftragte hat und ob er oder sie anstelle der 
Bankorgane handeln kann. 
4 Die FINMA präzisiert die Einzelheiten des Auftrags, 
insbesondere die Kosten, die Berichterstattung und die 
Kontrolle des oder der Sanierungsbeauftragten. 
5 Bei der Erfüllung seiner Aufgaben nach dieser Verordnung 
handelt der oder die Sanierungsbeauftragte hoheitlich. 

 

 

 

Zu Abs. 2: 

Die vorgeschlagene Änderung betrifft eine technische Präzisierung. 

 

 

 

 

 

 

 

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

Art. 43 Sanierungsplan 

Der Sanierungsplan hat namentlich folgende Elemente zu 
enthalten: 

a. eine Aufstellung der Aktiven und Passiven der Bank; 

b. eine vorsichtige Bewertung der Bilanzpositionen; 

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

d. eine Darstellung der Grundelemente der Sanierung, 

 

 

 

 

Zu Abs. 1 lit. b: 

Die Bewertung der Bilanzpositionen ist gestützt auf allgemein anerkannte, auf die jeweilige Bank anwendbare 
Bewertungsgrundsätze vorzunehmen (siehe Kommentare zu Art. 44). 
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der künftigen Kapitalstruktur und des künftigen 
Geschäftsmodells der Bank nach der Sanierung; 

e. eine Darstellung der Stellung der Bankgläubiger oder 
-gläubigerinnen, welche erläutert: 

1. weshalb der die Sanierungsplan für die 
Bankgläubiger oder -gläubigerinnen 
voraussichtlich besser stellt vorteilhafter ist als die 
sofortige Eröffnung eines  Bankenkonkurses; 

2. dass und wie die gesetzliche Rangfolge unter den 
Bankgläubigern oder -gläubigerinnen 
berücksichtigt wurde; 

3. dass und wie die Interessen der Bankgläubiger 
oder –gläubigerinnen Vorrang gegenüber den 
Interessen der Eigner und Eignerinnen haben; 
und 

4. ob und wie der Sanierungsplan in die Rechte der 
Bankgläubiger oder -gläubigerinnen eingreift; 

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

g. eine Darstellung, welche bisherigen Bankorgane 
weiterhin für die Führung der Bank verantwortlich 
sein sollen, und eine Begründung, weshalb dies im 
Interesse der Bank, der Gläubiger und 
Gläubigerinnen sowie der Aktionäre und 
Aktionärinnen liegt; 

h. eine Darstellung der Abgangsregelung 
ausscheidender Bankorgane; und 

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

 

 

 

Zu Abs. 1 lit. e Ziff. 1: 

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

 

2. Kapitel: Genehmigung des Sanierungsplans  

Art. 44 Genehmigung 
1 Die FINMA genehmigt den Sanierungsplan mittels 
Verfügung, wenn die Voraussetzungen nach Artikel 31 Absatz 

Zu Abs. 1:  

- Gemäss Erläuterungsbericht (S. 29/30) soll die Bewertung der Aktiven und Passiven auch die 
allgemeine Wirtschaftslage und die erwartete konjunkturelle Entwicklung berücksichtigen, bestehende 
und künftige Wertminderungen von Sicherheiten einbeziehen und die Wirtschaftslage für 



24 | 38 

 

1 BankG erfüllt sind. 
2 Die FINMA macht die Genehmigung und die Grundzüge des 
Sanierungsplans öffentlich bekannt und gibt an, wie betroffene 
Gläubiger und Gläubigerinnen und Eigner und Eignerinnen 
den Sanierungsplan einsehen können. 

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

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

Art. 45 Ablehnung durch die Gläubiger und Gläubigerinnen 
1 Sieht der Sanierungsplan einen Eingriff in die Rechte der 
Gläubiger und Gläubigerinnen vor, so setzt die FINMA diesen 
spätestens mit dessen Genehmigung eine Frist von 
mindestens 10 Werktagen, innert der sie den Sanierungsplan 
ablehnen können. 
2 Gläubiger und Gläubigerinnen, die ablehnen wollen, haben 
dies schriftlich zum Zeitpunkt der Eröffnung des 
Sanierungsverfahrens zu tun. Sie müssen Namen, Adresse, 
die Höhe der Forderung und den Forderungsgrund angeben. 
Die Ablehnungsschrift ist an den Sanierungsbeauftragten oder 
die Sanierungsbeauftragte zu richten. 
3Diese Bestimmung findet keine Anwendung auf das 
Sanierungsverfahren von systemrelevanten Banken. 

 

Zu Abs. 1: 

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

 

Zu Abs. 2:  

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

 

 

Zu Abs. 3: 

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

Ungenügende gesetzliche Grundlage 

Der Gesetzgeber hat es versäumt, eine genügende gesetzliche Grundlage für die Anordnung von 
Kapitalmassnahmen vorzusehen: 

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

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

- Nach welchen Bestimmungen sollen diese Kapitalmassnahmen durchgeführt werden?  

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

- Welche Forderungen sind wandelbar und unter welchen Voraussetzungen?  

- Können auch Forderungen herabgesetzt werden? 

- Regelungen über den Ausschluss des Bezugsrechts. 

- Fehlende gesetzliche Grundlage überhaupt: Für die Anordnung gewisser Massnahmen durch die 
FINMA, welche in die Rechte der Gläubiger oder Eigner eingreifen, fehlt eine gesetzliche Grunldage 
überhaupt: 

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

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

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

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

1. Abschnitt: Reduktion und Schaffung von Eigenkapital  

Art. 46 Gleichbehandlung 

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

Allgemeiner Kommentar: Fehlendes bzw. mangelhaftes Sanierungskonzept 

- Das Gesetz spricht programatisch nur von Gleichbehandlung,  enthält aber kein bzw. nur ein äusserst 
rudimentäres Sanierungskonzept. Es muss eine explizite und klare Regelung eingeführt werden, nach 
welcher Hierarchie, zeitlichen Abfolge, mit welcher Mechanik und in welchem Verhältnis in die 
Rechte der Eigner und Gläubiger eingegriffen werden kann und darf. Zu regeln ist insbesondere auch 
Verhältnis der verschiedenen statutarischen bzw. behördlichen Anordnungen und Massnahmen und 
der vertraglichen Verlusttragungsmassnahmen under CoCos und Write-off Bonds. 

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

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

- Eine Regelung der Hierarchie und Verhältnis der Kapitalmassnahmen setzt eine grundsätzliche 
Diskussion voraus, wer und in welchem Umfang Verluste der Bank tragen soll. Dies hat der 
Gesetzgeber bisher aber versäumt. Diese Diskussion ist im Zusammenhang mit der Schaffung einer 
gesetzlichen Reglung über diese zentralen Fragen zu führen; dabei wird auch über "sachliche 
Gründe" zu sprechen und zu entscheiden sein, welche im konkreten Fall dann eine 
Ungleichbehandlung erlauben. 

Art. 47 Anwendbarkeit des Obligationenrechts 

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

Allgemeiner Kommentar: 

- Diese Bestimmung gibt in verschiedener Hinsicht Anlass zu Kritik:  

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

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

- Eine hinreichende gesetzliche Grundlage für einen Bezugsrechtsausschluss ist nicht 
ersichtlich. 

- Eine sinngemässe Anwendung der Bestimmungen des Obligationenrechts ist für die 
Kapitalmassnahmen nicht geeignet. Die Kapitalmassnahmen müssen rasch und einfach umgesetzt 
werden können, ohne dass erst ein aufwändiges Verfahren durchlaufen werden muss: Bei der 
Kapitalherabsetzung sind z.B. das Verfahren gemäss Art. 732ff. OR mit dreifachem Schuldenruf und 
der Möglichkeit Sicherstellung der Forderungen zu verlangen für eine rasche Sanierung nicht 
förderlich, bei der Kapitalerhöhung das Erfordernis der Durchführung einer Generalversammlung mit 
mind. 20-tägiger Einberufungsfrist sowie die diversen Prüfberichte.  

- Die Anwendbarkeit des Obligationenrechts auf alle Kapitalmassnahmen auszuweiten, ist auch 
nicht die richtige Lösung, wie nachfolgend aufgezeigt wird. Vielmehr ist zu fordern, dass ein 
eigenständiger Mechanismus für die einzelnen Kapitalmassnahmen einzuführen ist. Dabei hätten 
entweder die Grundzüge auf Gesetzesstufe geregelt oder eine explizite, inhaltlich hinreichend 
konkrete Delegationsnorm vorgesehen werden müssen. Diesen Mangel nun ohne weitere 
gesetzgeberische Massnahmen auf Verordnungsstufe korrigieren zu wollen, ist mit Blick auf die 
Verfassungsmässigkeit bedenklich (vgl. allgemeine Kommentare zum 3. Kapitel). 

- Für ein griffiges, effizientes Sanierungsverfahren sind folgende Fragen zu prüfen bzw. im Voraus 
zu beantworten und zu regeln: 

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

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

- Gilt das Erfordernis eines Kapitalerhöhungsberichts des Verwaltungsrates (Art. 652e OR)? 

- Gilt das Erfordernis eines Prüfungsberichts (Art. 652f OR, Art. 732 Abs. 2 OR)? 

- Werden allfällige Mitsprache- bzw. Entschädigungsrechte der betroffenen Aktionäre 
berücksichtigt oder ausgeschlossen? Diese Frage ist umso wichtiger, als für die 
Genehmigung des Sanierungsplans die Zustimmung der Generalversammlung der Bank 
nicht erforderlich ist; Art. 29 Abs. 3 BankG bzw. Art. 31 Abs. 2 BankG). 

- Welche Belege sind für die HR-Anmeldung erforderlich? 

- Soll die Verfügung der FINMA die nach OR erforderlichen GV-Beschlüsse für die 
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Kapitalherabsetzung bzw. -erhöhung ersetzen? 

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

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

Ausserdem sind folgende Aspekte zu berücksichtigen: 

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

- Problematik einer möglichen Handelsregistersperre. 

Unseres Erachtens sprechen gute Gründe gegen die Anwendbarkeit der meisten dieser aufgeführten 
Bestimmungen, wie dies auch bei gewissen Lösungen im Ausland der Fall ist. 

2. Abschnitt: Wandlung  

Art. 48 Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital 
1 Eine im Sanierungsplan vorgesehene Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital setzt voraus, dass die das von der 
Bank auf vertraglicher Basis ausgegebenen 
verlustabsorbierenden Fremdkapitalinstrumente geschaffene 
Wandlungskapital (bedingte Pflichtwandelanleihen und 
Anleihen mit Forderungsverzicht) in Eigenkapital gewandelt 
und das Aktienkapital vollständig herabgesetzt wurde. 
2 Es muss so viel Fremdkapital in Eigenkapital umgewandelt 
werden, dass die Bank nach erfolgter Sanierung die 
Eigenmittelvorschriften erfüllt. 

Allgemeine Kommentare: 

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

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

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

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

Zu Abs. 1:  

- Das Erfordernis der vollständigen Herabsetzung des Aktienkapitals verbunden mit dem Ausschluss 
des Bezugsrechts (Art. 47 Abs. 2) läuft faktisch auf eine vollständige Enteignung des bisherigen 
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Aktionariats hinaus. Eine gesetzliche Grundlage für einen Ausschluss des Bezugsrechts ist nicht 
ersichtlich. Auch ist nicht einzusehen, wieso sich Alt-Aktionäre nicht an einer Kapitalerhöhung 
beteiligen sollen. 

- Weiter sind Situationen denkbar, in denen das Aktienkapital, das abgeschrieben werden soll, noch 
einen (Rest-) Buchwert aufweist. In diesem Fällen wäre es unter den allgemein gültigen Prinzipien der 
Verhältnismässigkeit einer Massnahme sowie der schonenden Rechtsausübung zumindest 
erforderlich, die Möglichkeit vorzusehen, die "enteigneten" Aktionäre am zukünftigen Gewinnpotential 
zu beteiligen, z.B. mittels Ausgabe von Warrants, Genussscheinen.). Dies entspricht im Übrigen der 
Praxis in etlichen grösseren internationalen Sanierungsverfahren. Durch die Einengung in Abs. 1 wird 
auf jeden Fall der Entscheidungsspielraum der Behörden ohne Not eingeschränkt. Art. 31 Abs. 1 lit. c 
BankG setzt einer Bevorzugung der Aktionäre bereits genügende Grenzen. 

Zu Abs. 2: 

Der Begriff der "Eigenmittelvorschriften" ist zu klären. Sind dies die minimalen Vorgaben oder umfassen diese 
auch allfällige Puffer? 

Art. 49 Wandelbarkeit von Forderungen 
1 Es kann grundsätzlich sämtliches Fremd- in Eigenkapital 
gewandelt werden. 
2 Folgende Forderungen sind nicht in Eigenkapital wandelbar: 

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

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

c. Forderungen, die Gegenstand von 
Aufrechnungsvereinbarungen sind (Art. 27 Abs. 3 
BankG); und 

d. Forderungen mit einer Laufzeit von weniger als 360 
Tagen; und. 

e. Forderungen, die nach Eröffnung des 
Sanierungsverfahrens mit Genehmigung des 
Sanierungsbeauftragten zum Zwecke der Umsetzung 

Allgemeine Kommentare:  

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

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

Entsprechend weisen wir darauf hin, dass die EU vorschlägt, die folgenden Gläubiger von der 
Wandlung auszunehmen: „Swap, repo and derivative counterparties and other trade creditors; short-
term debt (defined by a specified maximum maturity); retail and wholesale deposits and secured debt 
(including covered bonds).“ In den betroffenen Kreisen wird diskutiert, ob auch fiduciary business, 
commercial paper, money market transactions, promissory notes, etc. von der Wandelbarkeit 
ausgenommen werden sollten oder nicht oder ob generell zwischen „trade creditors“ (kein bail-in) und 
„financial creditors“ (bail-in) unterschieden werden soll. Diese Ausführungen zeigen auf, dass sich die 
internationale Diskussion zu diesem spezifischen Punkt noch nicht verfestigt hat. Es gilt zahlreiche 
sich widersprechende Interessen gegeneinander abzuwägen. Es darf nicht vergessen werden, dass 
die Definition der Ausnahmen eine erhebliche Auswirkung auf die betroffenen Märket haben kann. Die 
Gefahr besteht, dass gewisse Finanzierungsmärkte austrocknen, möglicherweise gerade in einer 
Krise. Aus diesem Grund sind wir der Ansicht, dass die Festlegung der Ausnahmen bereits zum 
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der Sanierung begründet wurden. 
3 Die FINMA kann in begründeten Fällen auch andere 
Forderungen von der Wandelbarkeit ausnehmen. 
4 Bei der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital sind vorab 
sämtliche nachrangigen Forderungen umzuwandeln. 

heutigen Zeitpunkt zu früh kommt. Die Finanzierungsmöglichkeiten der schweizerischen Banken 
richten sich nach globalen Märkten. Entsprechend ist auch die Frage der Verlusttragung in der 
Gläubigerhierarchie breit zu diskutieren und im Einklang mit dem internationalen Standard 
umzusetzen. Die Schweiz sollte sich aber unbedingt in die internationale Diskussion einbringen, 
beispielsweise über das FSB. 

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

- Im Erläuterungsbericht, S. 33, wird gesagt, dass "zuerst die Forderungen der Eigner gewandelt 
werden müssen". Was bedeutet das? Ist damit gemeint, dass in der Rangfolge der vorzunehmenden 
Wandlung zuerst allfällige Forderungen der Eigner (z.B. Aktionärsdarlehen) gewandelt werden 
müssen? 

Allgemeine Kommentare zu Abs. 2: 

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

- Es muss grundsätzlich entschieden werden, welche Gläubiger von dieser Massnahme betroffen 
werden sollen – siehe allgemeine Kommentare oben. 

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

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

Zu Abs. 2 lit. a: 

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

Die offene Formulierung von lit. c kann u.U. zu Umgehungsgeschäften Anlass geben.  

Zu Abs. 2 lit. d: 

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

Zu Abs. 3: 

Die Möglichkeit für die FINMA, andere Forderungen von der Wandelbarkeit auszunehmen, kann zu einer 
Ungleichbehandlung der Gläubiger führen. Für eine solche Ungleichbehandlung im Einzelfall besteht keine 
genügende gesetzliche Grundlage. Daher ist diese Bestimmung zu streichen oder hierfür eine gesetzliche 
Grundlage zu schaffen. 

3. Abschnitt: Andere Kapitalmassnahmen  

Art. 50 

Neben oder anstelle einer Reduktion bisherigen und 
Schaffung neuen Eigenkapitals oder der Umwandlung von 
Fremd- in Eigenkapital kann der Sanierungsplan die FINMA 
weitere Massnahmen vorsehenanordnen, insbesondere einen 
teilweisen oder vollständigen 
ForderungsverzichtForderungsreduktion, einen 
Fälligkeitsaufschub oder eine Stundung der Zinszahlungen. 

 

Der Ausnahmekatalog in Art. 49 Abs. 2 gilt sinngemäss. 

Allgemeine Kommentare: 

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

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

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

 "Die Möglichkeit einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital als Sanierungsmassnahme ist bereits 
in der Botschaft zum geltenden Recht erwähnt […]. Aus verfassungsrechtlichen Gründen erscheint 
jedoch eine ausdrückliche gesetzliche Regelung für einen solchen sog. «debt equity-swap» 
erforderlich." 

 Dies muss umso mehr für Forderungsreduktionen gelten, bei welchen der Gläubiger nicht einmal 
Eigner wird. 
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- Für die Anordnung von Kapitalmassnahmen durch die FINMA ausserhalb des Sanierungsplans fehlt 
generell jegliche gesetzliche Grundlage.  

- Für die Anordnung von Stundung und Fälligkeitsaufschub, ausgenommen für pfandgedeckte 
Forderungen der Pfandbriefzentralen, ist die FINMA bereits im Rahmen der Schutzmassnahmen nach 
Art. 26 Abs. 1 lit. h BankG ermächtigt.  

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

- Eine solche Forderungsreduktion hätte zudem enteignungsähnlichen Charakter und müsste gemäss 
Art. 26 Abs. 2 BV voll entschädigt werden. Zudem läuft eine Forderungsreduktion auf eine Verletzung 
von 31 Abs. 1 lit. c BankG hinaus (wenn man nicht gleichzeitig das Aktienkapital vollständig 
herabsetzen will, wodurch die Gesellschaft niemandem mehr gehören würde, was ein Unding wäre). 

Zu Abs. 2: 

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

4. Kapitel: Weiterführung bestimmter 
Bankdienstleistungen 

 

Art. 51 Weiterführung von Bankdienstleistungen 
1 Sieht der Sanierungsplan vor, dass einzelne oder mehrere 
Bankdienstleistungen weitergeführt und Vermögenswerte oder 
Vertragsverhältnisse der Bank teilweise auf einen anderen 
Rechtsträger einschliesslich einer Übergangsbank übertragen 
werden sollen, so muss er namentlich: 

a. den oder die Rechtsträger bezeichnen, auf den oder 
die solche Bankdienstleistungen sowie 
Vermögensteile zu übertragen sind;  

b. die Vermögenswerte, namentlich die Aktiven, 
Passiven und Vertragsverhältnisse, die teilweise 
übertragen werden sollen, sowie deren 
Gegenleistung beschreiben;  

c. die Bankdienstleistungen beschreiben, die 
weitergeführt und übertragen werden sollen;  

d. die getroffenen Kapitalmassnahmen aufführen und 
für den Fall der Übertragung von 
Bankdienstleistungen auf eine Übergangsbank 

Allgemeiner Kommentar: 

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

 

Zu Abs. 1 lit. b und c:  

Aus Praktikabilitätsüberlegungen muss zumindest im Sinne eines "catch all" auch eine funktionale 
Umschreibung möglich sein (z.B. "alle anderen Vermögenswerte der Bank, welche mit der Bankdienstleistung 
XY unmittelbar zusammen hängen"). 

Zu Abs. 1 lit. d:  

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

- Der Hinweis auf die Aufteilung der durch die Kapitalmassnahmen beschafften Mittel zwischen der Bank 
und der Übergangsbank beruht auf einem falschen Verständnis einer Bilanz: Diesem Hinweis liegt wohl 
die Annahme zugrunde, dass durch die Kapitalmassnahmen aktivseitig neue Mittel geschaffen werden. 
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darlegen, wie die Aktiven und Passiven so 
beschafften Mittel zwischen der Bank und der 
Übergangsbank aufgeteilt werden;  

e. die Verpflichtung der Bank enthalten, die 
Massnahmen zu ergreifen und Handlungen 
vorzunehmen, die notwendig sind, damit alle zu 
übertragenden Vermögenswerte und Gegenstände, 
insbesondere auch im Ausland belegene oder 
ausländischem Recht unterstehende, auf den 
anderen Rechtsträger übertragen werden können;  

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

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

h. beschreiben, wie zur Wahrung der rechtlichen und 
wirtschaftlichen Verbundenheit von Aktiven, Passiven 
und Vertragsverhältnissen sichergestellt wird, dass 
nur übertragen werden können: 

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

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

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

2 Sobald der genehmigte SanierungsplanMit dem unbenützten 
Ablauf der Frist für die Ablehnung des Sanierungsplans nach 
Art. 31a Abs. 1 BankG bzw. mit der Genehmigung des 
Sanierungsplans für eine systemrelevante Bank  vollstreckbar 
ist, gehen alle übertragenen Vermögenswerte oder 

Dem ist nicht so, da sowohl bei einer Wandlung von Fremd- in Eigenkapital wie auch bei einem 
Forderungsverzicht nur eine passivseitige Veränderung der Bilanz stattfindet. Das Kapital einer 
Brückenbank ergibt sich aus dem auf diese Brückenbank im Rahmen des Sanierungsplans übertragenen 
Aktivenüberschuss. Einzig bei einer Reduktion des bisherigen und Schaffung von neuem Eigenkapital 
fliessen der Bank aktivseitig allenfalls neue Mittel zu (bei einer Barliberierung oder Sacheinlage). Der 
Sanierungsplan sollte darlegen, mit welchen Mitteln und von wem die Übergangsbank mit "genügend 
Mitteln" (so der Erläuterungsbericht S. 38) ausgestattet werden soll, d.h. wie die Aktiven und Passiven 
aufgeteilt werden sollen. 

Zu Abs. 1 lit. e:  

Vgl. Kommentar zu Art. 51 Abs. 2. 

Zu Abs. 1 lit. f:  

Wer bezahlt den Wertausgleich? Auf welcher Basis erfolgt die Berechnung? 

Zu Abs. 2 und 3:  

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

 Aus Praktikabilitätsgründen muss es sich um eine (funktional beschränkte) Universalsukzession mit 
Bezug auf die im Sanierungsplan genannten Vermögenswerte handeln. Mithin muss die 
Rechtswirkung der Übertragung mit der Genehmigung des Sanierungsplans eintreten (so auch Art. 51 
Abs. 2 und Erläuterungsbericht S. 37). Hingegen ist es unrealistisch, wenn nach Genehmigung des 
Sanierungsplans noch Verfügungsgeschäfte (z.B. Zessionen, Vertragsübertragungen, 
Registereinträge etc.) vorgenommen würden (so aber der Erläuterungsbericht S. 35). Die damit 
zusammenhängenden Unabwägbarkeiten (fehlende Kooperation von Drittparteien, Aktiven im 
Ausland etc.) würde die Durchführung des Plans faktisch verunmöglichen. Falsch ist auf jeden Fall die 
Aussage im Erläuterungsbericht (S. 36), wonach "der Ort, an dem sich der Vermögenswert befindet, 
oder das Recht, welchem dieser untersteht, keine Rolle" spielen sollte mit Bezug auf die Übertragung 
von Bankdienstleistungen und Vermögenswerten.  

- Gemäss Art. 30 Abs. 3 BankG gehen die übertragenen Vermögenswerte und Vertragsverhältnisse qua 
Genehmigung des Sanierungsplans durch die FINMA auf den neuen Rechtsträger über. Es handelt sich 
hier um eine spezialgesetzlich angeordnete Universalsukzession. Diese Regelung ist für SiFis zutreffend, da 
Art. 31a BankG (Ablehnung des Sanierungsplans durch die Gläubiger) mit Bezug auf SiFis nicht 
anwendbar ist. Für die übrigen Banken aber muss gelten, dass der Übergang der Vermögenswerte und 
Vertragsverhältnisse nach Art. 30 Abs. 3 BankG erst mit unbenütztem Ablauf der Ablehnungsfrist 
erfolgen kann. Andernfalls müsste bei einer Ablehnung des Sanierungsplanes die Übertragung 
rückabgewickelt werden.  

Zu Abs. 3:  
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Vertragsverhältnisse mit allen damit verbundenen Rechten 
und Pflichten ohne weiteres auf den oder die neuen 
Rechtsträger über. 
3 Die Genehmigung des Sanierungsplans tritt an die Stelle der 
sonst für die Übertragung allenfalls notwendigen Eintragungen 
in das Handelsregister oder das Grundbuch. Die Eintragungen 
in diese Register sind nachzuholen, haben jedoch nur 
deklaratorische Wirkung. 

Diese Bestimmung sollte allgemeiner formuliert sein, um andere Register (z.B. Patentregister) auch 
abzudecken. 

 

Art. 52 Übergangsbank 
1 Die Übergangsbank dient der einstweiligen Fortführung 
einzelner, auf sie übertragener Bankdienstleistungen. 
2 Die FINMA erteilt der Übergangsbank eine auf zwei Jahre 
befristete Bewilligung. Sie kann die Bewilligung verlängern 
und bei der Erteilung von den üblichen 
Bewilligungsvoraussetzungen abweichen. 

Zu Abs. 2: 

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

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

4. Titel: Schutz der Systeme und der 
Finanzmarktinfrastrukturen 

 

Art. 53 Weisungen von Teilnehmern oder Teilnehmerinnen 
eines Zahlungsoder Effektenabwicklungssystems 

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

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

b. andere Überweisungen und andere Zahlungen von 
Teilnehmern oder Teilnehmerinnen an ein solches 
System, die der Bereitstellung der nach den Regeln 
des Systems erforderlichen finanziellen Mitteln 
dienen. 
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Art. 54 Verbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder 
Effektenabwicklungssystemen 
1 Massnahmen im Sinne von , welche die rechtliche 
Verbindlichkeit einer Weisung eines Teilnehmers an einem 
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystem im Rahmen von 
Artikel 27 Absatz 1 und 2 BankG einschränken können, sind 
insbesondere : 

a. die Eröffnung des Bankenkonkurses nach den 
Artikeln 33–37g BankG; und 

b. Schutzmassnahmen nach Artikel 26 Absatz 1 
Buchstaben f–h BankG, und. 

c. Vergleichbare Insolvenzmassnahmen, die von in- 
oder ausländischen Behörden angeordnet werden. 

2 Die FINMA ordnet in ihrer Verfügung betreffend eine 
Massnahme nach dem elften und zwölften Abschnitt des 
BankG ein Verbot oder eine Einschränkung nach Artikel 26 
Absatz 1 Buchstaben f–h BankG oder der Erteilung von 
Weisungen nach Artikel 27 Absatz 2 BankG sowie auch den 
Zeitpunkt, ab dem die betreffende Massnahme das 

 Verbot oder die Einschränkung gilt, ausdrücklich an. 

Allgemeine Kommentare: 

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

Zu Abs. 1: 

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

Art. 55 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von 
Sicherheiten 
1 Aufrechnungsvereinbarungen nach Artikel 27 Absatz 3 
BankG umfassen insbesondere: 

a. Netting-Bestimmungen in Rahmenverträgen;  

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

2 Die freihändige Verwertung von Sicherheiten durch ein 
Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystem gemäss den 
Regeln des Systems ist gewährleistet. 

 

 

 

 

 

 

 

Zu Abs. 2:  

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

Art. 56 
1 Bei der Anordnung der Übertragung von 
Bankdienstleistungen auf einen anderen Rechtsträger kann 
der Sanierungsplandie FINMA mit Bezug auf vertragliche 
Beendigungsrechte anordnen, dass: 

a. Gegenparteien von Verträgen, die von der Bank auf 
einen anderen Rechtsträger übertragen werden, ihre 
Beendigungsrechte für eine gewisse Zeit nicht 
ausüben können; und  

b. die Aufschiebung der Beendigungsrechte nur mit 
Bezug auf Verträge möglich ist, die solche 
Beendigungsrechte an die Anordnung von 
Insolvenzmassnahmen knüpfen; 

c. die Aufschiebung längstens für 48 Stunden 
angeordnet werden kann. Die FINMA legt den Beginn 
und das Ende der Aufschiebung explizit fest; 

d. die neue Vertragspartei die Pflichten aus den 
übertragenen Verträgen vollumfänglich und 
uneingeschränkt übernimmt. 

2 Ddie Aufschiebung der Beendigungsrechte ist nur mit Bezug 
auf Verträge möglich ist, die solche Beendigungsrechte an die 
Anordnung von Insolvenzmassnahmen knüpfen.; 
3 Ddie Aufschiebung kann längstens für 48 Stunden 
angeordnet werden kann.Der Sanierungsplan Die FINMA legt 
den Beginn und das Ende der Aufschiebung explizit fest; 

Allgemeine Kommentare:  

- Für Eingriffe in Vertragsbeendigungsrechte findet sich im Bankengesetz keine Stütze, sie werden mit 
keinem Wort erwähnt  – im Gegenteil: Art. 27 Abs. 3 BankG scheint solche Eingriffe geradezu 
auszuschliessen. Entsprechend müsste Art. 27 Abs. 3 BankG geändert werden, nachdem eine 
international breit abgestützte Regelung vereinbart wurde. 

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

- Bei einer Anordnung im Sanierungsplan nützt diese Massnahme nur dann etwas, wenn der 
Sanierungsplan gleichzeitig mit der Eröffnung des Sanierungsverfahrens genehmigt (und öffentlich 
bekannt gemacht) wird. Ausserdem kann sie nur bei SiFis eingesetzt werden, da in diesen Fällen der 
Sanierungsplan mit der Genehmigung durch die FINMA wirksam wird. Bei den übrigen Banken muss 
noch die 10 Tagesfrist für die Ablehnung durch die Gläubiger abgewartet werden. Erst nach Ablauf 
dieser Ablehnungsfrist wird der Sanierungsplan wirksam. 

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

 

6. Titel: Abschluss des Verfahrens  

Art. 57 Schlussbericht 
1 Der Konkursliquidator oder die Konkursliquidatorin oder der 
oder die Sanierungsbeauftragte berichtet der FINMA 
summarisch über den Verlauf des 
Bankeninsolvenzverfahrens. 
2 Der Schlussbericht des Konkursliquidators oder der 
Konkursliquidatorin enthält zudem: 

a. Ausführungen über die Erledigung sämtlicher die 
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Feststellung der Aktiv- und Passivmasse 
betreffenden Prozesse;  

b. Angaben über den Stand der an Gläubiger und 
Gläubigerinnen abgetretenen Rechtsansprüche nach 
Artikel 260 SchKG24; sowie 

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

3 Die FINMA macht den Schluss des 
Bankeninsolvenzverfahrens öffentlich bekannt. 

Art. 58 Aktenaufbewahrung 
1 Nach Abschluss oder Einstellung des 
Bankeninsolvenzverfahrens regelt die FINMA die 
Aufbewahrung der Insolvenz- und Geschäftsakten. 
2 Die Insolvenzakten sowie die noch vorhandenen 
Geschäftsakten sind nach Ablauf von zehn Jahren seit 
Abschluss oder Einstellung des Bankeninsolvenzverfahrens 
auf Anordnung der FINMA zu vernichten. 
3 Vorbehalten bleiben abweichende spezialgesetzliche 
Aufbewahrungsvorschriften für einzelne Aktenstücke. 

 

7. Titel: Schlussbestimmungen  

Art. 59 Aufhebung und Änderung bisherigen Rechts 
1 Die Verordnung der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht 
vom 30. Juni 2005 über den Konkurs von Banken und 
Effektenhändlern25 (BKV-FINMA) wird aufgehoben. 
2 Die Verordnung der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht 
vom 21. Oktober 1996 über die ausländischen Banken in der 
Schweiz26 (ABV-FINMA) wird wie folgt geändert: Art. 3 Abs. 3 
3 Für Vertretungen von ausländischen Banken finden die 
Bestimmungen über das Sanierungs- und Konkursverfahren 
nach den Art. 28 bis 32 und 33 bis 37g BankG keine 
Anwendung. 
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Art. 60 Inkrafttreten 

Diese Verordnung tritt am ... 2012 in Kraft. 
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Die Nummernkonti Inhabersparheften gleichzusetzen und den Anschein zu wecken, die Schweizer 
Banken führten nach wie vor anonyme Konti, ist gerade im jetzigen Umfeld äusserst 
problematisch. Es ensteht der Eindruck, dass Schweizer Banken das Abgleichen von 
verschiedenen Kontoklassen eines selben Kunden nicht sicherstellen können; daraus kann die 
Vermutung erwachsen, dass sie die Berechtigten nicht kennen. Die Insolvenzverordnung gibt 
gerade jenen Stimmen Vorschub, welche noch heute diese Meinung vertreten und sie auch 
öffentlich lautstark kundtun. 

Einige Institute führen aus Diskretionsgründen alle Mitarbeiterkonti als Nummernkonti. Es ist nur 
schwer kommunizierbar, warum die vertrauliche Behandlung von Mitarbeiterdaten mit dem 
Ausschluss dieser Konti aus der Privilegierung erfolgen muss. 

Zentrales Anliegen: Verhinderung der Mehrfachprivllegierung 

Die Zielsetzung des Gesetzes, die Mehrfachprivllegierung zu vermeiden, unterstützen wir. Sie sollte 
als technisch-organisatorische Anforderung in die Insolvenzverordnung Eingang finden. 

Die in der Botschaft angeführten Bedenken der Mehrfachprivllegierung in einer Konkursliquidierung ist 
schon heute nur schwer vorstellbar. Banken in der Schweiz sind gesetzlich verpflichtet, jederzeit 
sofort diejenige Person zu identifizieren, die an bestimmten Vermögenswerten wirtschaftlich 
berechtigt ist. Schon heute darf der Konkursliquidator den privilegierten Betrag nicht mehr als ein Mal 
an ein und dieselbe Person auszahlen. 

Die Botschaft präzisiert, dass Mehrfachauszahlung verhindert werden können, falls die Information 
jederzeit sofort zur Verfügung steht. Da die Argumentation auf die Mehrfachprivllegierung im 
Konkursverfahren ausgerichtet ist, können auch nicht Schwierigkeiten bei der jährlichen Meldung 
gemeint sein, welche in der EBK-Mitteilung 47/08 angeführt wurden. Diese dürften mittlerweilen auch 
ausgeräumt sein: Falls sie es nicht sind, ist dies ein Problem der Überwachung, nicht aber der 
Nummernkonti. 

Wir sind der Überzeugung, dass Banken ausreichende Vorkehrungen technischer und 
organisatorischer Art getroffen haben, um im Konkursfali rasch eine korrekte Ermittlung der 
Kontoinhaber und der wirtschaftlich Berechtigten zu gewährleisten. Es ist daher nicht gerechtfertigt, 
jene Banken, welche die technisch-organisatorischen Voraussetzungen erfüllen, durch die 
Praxisänderung zu bestrafen. Vielmehr ist sicherzustellen, dass alle Institute die notwendigen Schritte 
vorgenommen haben, um die Aggregation von Konti, an denen der Kontoinhaber selber wirtschaftlich 
berechtigt ist und von Konti, bei denen Kontoinhaber und wirtschaftliche Berechtigung 
auseinanderfallen, im Konkursfall unter angemessenem Aufwand und Zeitnähe sicherzustellen. 

Konkret muss eine Bank nachweisen, dass im Insolvenzfall der Insolvenzverantwortliche unmittelbar 
eine von allfälligen Doppelansprüchen bereinigte Übersicht über die Ansprüche an die 
Einlagensicherung erhält. 

Wir erinnern in diesem Zusammenhang an die Tatsache, dass Banken verpflichtet sind, auf Anfrage 
die auf eine bestimmte Person lautenden Vertragsbeziehungen rasch und eindeutig zu identifizieren, 
z.B. um eine Anfrage im Kampf gegen die Geldwäscherei zu beantworten. Ebenso ist es gängig, dass 
Banken den Auftraggeber von grenzüberschreitenden Zahlungen offenzulegen haben. Auch im 
Kreditgeschäft aggregiert die Bank laufend unterschiedliche Kontotypen eines selben Kunden. Die 
Bankinfrastruktur ist darauf ausgerichtet, eine derartige Konsolidierung vorzunehmen; es gibt keine 
triftigen Gründe, dieselben Prozesse im Insolvenzfall nicht anzuwenden. 



Fehlende Definition eines Nummernkontos 

Die Insolvenzverordnung nimmt nicht zur Kenntnis, dass viele Banken auf Grund der Konzernpolitik 
alle Konti mit einer Identifikationsnummer versehen. Sie verwenden aus Sicherheits- und technischen 
Gründen eine Identifikationsnummer im Verkehr innerhalb der Bank, innerhalb der Gruppe und häufig 
auch mit dem Kunden (Auszüge). Die Insolvenzverordnung zwingt nun diese Banken, alle Einlagen aus 
der Einlagensicherung auszuschliessen - paradoxerweise, weil gruppenweit ein Vorgehen verwendet 
wird, welches die rasche Aggregation der verschiedenen Konti eines wirtschaftlichen Berechtigten 
sicherstellt. Es wäre dem Ruf des Schweizer Bankenplatzes international nicht angetan, wenn sie als 
einziges Land für die technische Sicherheit den Preis der Nichtprivilegierung zahlen müsste. 

Widerspruch zu FINMAG Art. 5 

FINMAG Art 5 verpflichtet die FINMA, zum Schutz der Anlegerinnen und Anleger, den Schutz der 
Funktionsfähigkeit der Finanzmärkte zu gewährleisten. Damit soll sie zur Stärkung des Ansehens und 
der Wettbewerbsfähigkeit des Finanzpiatzes Schweiz beitragen. 

Mit dem Entscheid, die Nummernkonti aus der Privilegierung auszuschliessen, würde der gesetzliche 
Auftrag der FINMA verletzt. Der Ausschluss widerspricht dem Schutz der betroffenen Anlegerinnen 
und Anleger und schädigt das Ansehen und die Wettbewerbsfähigkeit des Finanzplatzes. Um das 
Anliegen der Verhinderung von Mehrfachprivilegierungen durchzusetzen, müssen also Mittel und 
Wege gefunden werden, welche mit FINMAG Art 5 in Einklang stehen. 

Folgerungen 

Der Verband der Auslandsbanken in der Schweiz ist an einer Lösung der Missbrauchsproblematik 
interessiert. Diese muss jedoch sowohl Diskretion als auch Schutz gewähren. Anstatt Nummernkonti 
von der Privilegierung auszuschliessen sollen Regeln gewährleisten, dass der Insolvenzrichter im 
Konkursfall innert nützlicher Frist (die zu präzisieren wäre) über eine Liste der Kunden mit 
privilegierten Einlagen verfügt. 

Auf Grund dieser Argumente schlagen wir vor: 

Die FINMA verzichtet darauf, die Pseudonym- und Nummernkonti von den privilegierten Einlagen 
auszuschliessen. Sie fordert vielmehr technisch-organisatorische Vorkehrungen um die 
Mehrfachprivllegierung im Konkursfall zu verhindern. Die E-BlV-FINMA wird entsprechend angepasst. 

Die Einlagensicherung zieht ihr Zirkular 7713 vom 23. Dezember 2012 zurück. 

Wir danken Ihnen für die Kenntnisnahme unserer Argumente. Selbstverständlich sind wir gerne bereit, 
an einer tragfähigen, allen Aspekten gerecht werdenden Lösung mitzuarbeiten. 

Freundliche Grüsse 

ER AUSLANDSBANKEN IN DER SCHWEIZ 

«nf^KyV. 
Martin Maurer Raoul Wucrgier 
Geschäftsführer stv. Geschäftsführer 
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An: Schiltknecht Reto 

Betreff: AW: Öffentliche Anhörung zur "Bankinsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA)" 

 
Sehr geehrter Herr Schiltknecht 
 
Mit Mail vom 16. Januar 2012 haben Sie uns zur öffentlichen Anhörung betreffend 
„Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA)“ begrüsst. Dafür danken wir Ihnen bestens.  
 
Der Verband der Schweizerischen Kantonalbanken (VSKB) hat sich über seine Vertreter bei der 
Schweizerischen Bankiervereinigung (SBVg) in das bei der SBVg laufende Anhörungsverfahren zur 
Bankeninsolvenzverordnung eingebracht. Mangels spezifischer Betroffenheit der Kantonalbanken von 
der zur Diskussion stehenden neuen Verordnung verzichtet der VSKB auf eine eigene Stellungnahme 
zum Verordnungsentwurf.  
 
Wir bitten Sie um Kenntnisnahme und verbleiben mit freundlichen Grüssen. 
 
Thomas Hodel 
 
 
Dr. Thomas Hodel 
Vizedirektor 
Leiter Public Affairs / Administration 
 
Verband Schweizerischer Kantonalbanken 
Wallstrasse 8 - Postfach - CH-4002 Basel 
Tel. +41 (0)61 206 66 21 - Fax +41 (0)61 206 66 67 
th.hodel@vskb.ch 
www.kantonalbank.ch 
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mailto:th.hodel@vskb.ch
http://www.kantonalbank.ch/
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Anhörung zur Bankeninsolvenzverordnung der FINMA 

 
 
Sehr geehrter Herr Dr. Schiltknecht 
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Namens der Vereinigung Schweizerischer Handels- und Verwaltungsbanken VHV beziehen 
wir uns auf Ihre am 16. Januar 2012 eröffnete Anhörung zum Entwurf einer Revision der 
Bankeninsolvenzverordnung-FINMA („BIV-FINMA“). Für die Möglichkeit, zu diesem Entwurf 
Stellung zu nehmen, danken wir Ihnen, und wir machen davon gerne Gebrauch. 
 
Als Interessenverband von kleineren und mittleren Banken, welche namentlich auf das Ver-
mögensverwaltungsgeschäft spezialisiert sind, beschränkt sich unsere Vereinigung im Fol-
genden auf die Problematik einer in Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA vorgeschlagenen Diskrimi-
nierung von Nummernkonten bei der Definition der privilegierten Einlagen gemäss Art. 37a 
Abs. 1 BankG: 
 
Wir schlagen vor, den ersten Satz von Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA ersatzlos zu strei-

chen und diesen Absatz 2 somit wie folgt zu fassen: 



  

 

 

  2 

 

 

 

2 Keine Einlagen im Sinne von Artikel 37a BankG sind nicht auf den Namen des 

Einlegers oder der Einlegerin lautende Forderungen, insbesondere Forderungen 

aus Nummernkonten oder auf den Inhaber oder die Inhaberin lautende Forderun-

gen, mit Ausnahme der auf den Namen des Einlegers oder der Einlegerin bei der 

Bank hinterlegten Kassenobligationen. Ebenfalls Keine Einlagen im Sinne von 

Artikel 37a BankG sind nicht bei der Bank verwahrte Kassenobligationen sowie 

vertragliche und ausservertragliche Schadenersatzforderungen wie insbesondere 

Ersatzforderungen für nicht vorhandene Depotwerte nach Artikel 37d BankG. 

 
Unsere Vereinigung ist der Ansicht, dass die im ersten Satz von  Art. 24 Abs. 2 E-BIV-FINMA 
zum Ausdruck gebrachte Auslegung von Art. 37a Abs. 1 BankG weder zwingend noch sach-
lich gerechtfertigt ist. Ein Wille des Gesetzgebers, Einlagen auf Nummernkonten von der Pri-
vilegierung auszuschliessen, lässt sich aus dieser Gesetzesbestimmung nicht ohne weiteres 
herauslesen. Ob Namen- oder Nummernkonto, in beiden Fällen ist der Einleger Kontoinha-
ber, also direkter Vertragspartner der Bank – dies im Gegensatz etwa zu Situationen mit 
bloss wirtschaftlicher Berechtigung an einem Drittkonto sowie vor allem im Gegensatz zu den 
heute nicht mehr häufigen Einlagen auf den Inhaber. Die Diskriminierung der Inhaber von 
Nummernkonten lässt sich auch nicht mit der Tatsache vereinbaren, dass z.B. bei Überwei-
sungen heute stets der Name des auftraggebenden Kontoinhabers angegeben werden 
muss. Schliesslich stehen heute bei der Entscheidung von Bankkunden für ein Nummern-
konto keineswegs mehr Verheimlichungsmotive mit fraglicher Legitimität im Vordergrund, 
sondern vielmehr reine Sicherheitsüberlegungen. Die Bezeichnung von kontobezogenen 
Bankunterlagen mit einer Nummer (oder Fantasiebezeichnung) statt dem Namen des Kun-
den kann für dessen Schutz vor kriminellen Machenschaften, namentlich Erpressungen, von 
zentraler Bedeutung sein. Auch werden durch die Verwendung von Nummernbezeichnungen 
der bankinterne Datenschutz und die bankinterne Diskretion entscheidend erhöht, was 
namentlich für Personen mit (allgemein oder auch nur bankintern) bekannten Namen wichtig 
oder sogar geboten sein kann. All diese Verwendungszwecke von Nummernkonten rechtfer-
tigen eine Benachteiligung der Bankkunden mit Nummernkonten bei der Einlagenprivilegie-
rung in keiner Weise. Eine solche Benachteiligung widerspricht vielmehr dem Gebot der 
Gleichbehandlung sachlich gleicher Kundenkreise. 
 
Wir sprechen uns deshalb mit Nachdruck dagegen aus, in der Bankeninsolvenzverordnung-
FINMA eine Interpretation von Art. 37a Abs. 1 zu verankern, welche eine derartige sachlich 
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der Bankkunden mit Inhaber- und Namenkonten 
zum Gegenstand hat. 
 
Was die Frage der praktischen Umsetzung, insbesondere hinsichtlich der Erfassung der 
Einlagen angeht, so könnte sich unsere Vereinigung als pragmatischen Ansatz vorstellen, 
dass die Banken zunächst sämtliche Einlagen erfassen und als privilegiert behandeln (ein- 
 



  

 

 

  3 

 
 
 
schliesslich der Unterlegung – mithin im Sinne einer „Übersicherung“, was dem Einleger-
schutz insgesamt nur dienlich sein kann). In einem konkreten Insolvenzfall könnten dann 
zunächst die Inhaber von Namenkonten aus der Einlagensicherung bedient werden. Sollten 
einzelne Kunden zusätzliche Ansprüche aus Nummernkonten geltend machen und dem 
„Matching“ ausdrücklich zustimmen, könnten die Einlagen dieser einzelnen Kunden auf 
Nummernkonten ohne weiteres in die Berechnung des (begrenzten) gesicherten Gesamtbe-
trages des einzelnen Einlegers einbezogen werden. 
 
Namens der VHV ersuchen wir Sie um wohlwollende Prüfung und Berücksichtigung unseres 
Anliegens, und wir hoffen auf eine angemessene Lösung und Praxis für den vorstehend dar-
gelegten Aspekt im Interesse des Anlegerschutzes in der Schweiz und der Konkurrenzfähig-
keit unseres Finanzplatzes. 
 
 
Mit freundlichen Grüssen 
 
 
 
 
Raymond J. Bär Dr. Benno Degrandi 
Präsident Sekretär 
 
 
 
 
Beilage: 
CD-ROM mit PDF-Kopie der Anhörungsantwort 
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Öffentliche Anhörung zum Entwurf der Bankeninsolvenz-Verordnung 
der FINMA 

Sehr geehrte Damen und Herren 

Wir nehmen Bezug auf das auf der Website der FINMA veröffentlichte Schreiben 
vom 16. Januar 2012, mit welchem Sie eine öffentliche Anhörung zum Entwurf 
der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA) eröffnet und interessierte 
Kreise zur Stellungnahme bis zum 2. März 2012 eingeladen haben. 

VISCHER AG 

Zürich 
Schützengasse 1 
Postfach 1230 
CH-8021 Zürich 
Tel +41 58 211 34 00 
Fax + 4 1 58 211 34 10 

Basel 
Aeschenvorstadt 4 
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CH-4010 Basel 
Tel +41 58 211 33 00 
Fax + 4 1 58 211 33 10 

Notariat im Kanton 
Basel-Stadt 

1. VORBEMERKUNG 

Nachfolgend erlauben wir uns, zum Entwurf der BIV-FINMA Stellung zu neh
men. Wir beschränken uns dabei auf ausgewählte Änderungen, welche gegen
über der Bankenkonkursverordnung-FINMA (BKV-FINMA) vorgenommen wer
den. Unsere Stellungnahme basiert auf unseren Erfahrungen in der anwaltli
chen Beratung, insbesondere im Zusammenhang mit dem Konkurs der 
Lehman-Brothers-Gruppe. Sofern nicht anders definiert, werden allfällige Ab
kürzungen gemäss den Definitionen im Entwurf der BIV-FINMA verwendet. 

2.1 

ANMERKUNGEN ZU EINZELNEN ARTIKELN DES ENTWURFS 

Art. 4 Abs. 1 BIV-FINMA 

Diese Änderung ist begrüssenswert. Wir teilen die Auffassung der FINMA, dass 
dadurch (verbunden mit dem Informationsdienst der FINMA) in der Regel eine 
grosse Anzahl Betroffener besser und schneller erreicht werden kann. 

2.2 Art. 4 Abs. 3 BIV-FINMA 

Wir teilen die Auffassung der FINMA und begrüssen daher diese Änderung. 
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2.3 Art. 8 BIV-FINMA 

Zwar kennt das Schweizer Konkursrecht anders als viele andere Rechtsordnun
gen kein sogenanntes Bar Date für die Eingabe von Forderungen. Dennoch ist 
es nach unserer Erfahrung sowohl für den Liquidator als auch für den einzelnen 
Gläubiger von erheblicher Relevanz, ob eine Forderung als angemeldet gilt oder 
ob eine Forderungseingabe erfolgen muss. 

Die bisherige Formulierung in Art. 24 Abs. 3 BKV-FINMA stellt darauf ab, ob die 
Gläubiger über den Bestand und die Höhe der Forderungen von der Bank re
gelmässig mit Auszügen oder Saldobestätigungen bedient wurden. Der Vorteil 
dieser Regelung ist, dass relativ einfach bestimmt werden kann, ob Forderun
gen von einer Befreiung von der formellen Forderungsanmeldung profitieren 
können. Andererseits schränkt Art. 24 Abs. 3 BKV-FINMA gegenüber der ge
setzlichen Vorgabe des Art. 36 Abs. 1 BankG, dass aus den Büchern ersichtliche 
Forderungen als angemeldete gelten sollen, den Umfang der als angemeldet 
geltenden Forderungen ein. Vor diesem Hintergrund begrüssen wir eine beab
sichtigte Neuregelung. 

2.3.1 Forderungshöhe 

Wir begrüssen grundsätzlich den Vorbehalt, dass Forderungen nur dann als an
gemeldet gelten können, wenn die Bücher ordnungsgemäss geführt worden 
sind. Unseres Erachtens sollte darüber hinaus jedoch nicht nur die Existenz der 
Forderung aus den Büchern ersichtlich sein, sondern auch die Forderungshöhe, 
um auf eine Forderungsanmeldung verzichten zu können. Nur dann führt der 
Verzicht auf die Forderungsanmeldung tatsächlich zu einer Vereinfachung des 
Verfahrens. 

2.3.2 Verfahrensablauf 

Um einen rechtssicheren Verfahrensablauf zu gewährleisten und spätere 
Rechtsstreitigkeiten darüber zu vermeiden, ob die Bücher ordnungsgemäss ge
führt worden sind und eine Forderung aus den Büchern entnommen werden 
konnte, regen wir an, in die BIV-FINMA eine explizite Bestimmung aufzuneh
men, wer in welchem Zeitpunkt die Feststellung trifft, ob die Bücher ordnungs
gemäss geführt worden sind und Forderungen festgestellt werden können. Die 
Bestimmung könnte z.B. wie folgt lauten: 

„Wurden die Bücher der Bank nach Auffassung des Konkursliquidators nicht 
oder teilweise nicht ordnungsgemäss geführt oder sind Forderungen insgesamt 
oder teilweise aus anderen Gründen nicht hinreichend aus den Büchern ersicht
lich, so stellt der Konkursliquidator der FINMA den Antrag, sämtliche Gläubiger 
oder einen zu definierenden Gläubigerkreis der Bank zur Forderungsanmeldung 
aufzufordern. Die Aufforderung zur Forderungsanmeldung erfolgt in der Regel 
im Schuldenruf nach Art. 11 BIV-FINMA. In Ausnahmefällen kann die Aufforde
rung zur Forderungsanmeldung auch zu einem späteren Zeitpunkt erfolgen." 

2.3.3 Vorbehalt vertraglicher Pflichten 

Wir regen an, zur Klarstellung in Art. 8 oder Art. 25 BIV-FINMA eine Bestim
mung aufzunehmen, wonach die Befreiung von der Forderungsanmeldung den 
jeweiligen Gläubiger nicht von allfälligen vertraglichen Pflichten, insbesondere 
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zur Forderungsberechnung, entbindet. Diese Klarstellung bezieht sich insbe
sondere auf Forderungen aus Rahmenverträgen, wie ISDA Master Agreements. 
Diese sehen in der Regel vor, dass die Non-Defaulting Party ein Calculation 
Statement zur Berechnung der Forderungen erstellen muss, unabhängig davon, 
wer Gläubiger oder Schuldner ist. 

2.4 Art. 53 BIV-FINMA 

Grundsätzlich ist diese Präzisierung zu begrüssen. Aus dem Erläuterungsbericht 
der FINMA geht klar hervor, dass mit Art. 53 BIV-FINMA sowohl transaktions-
bezogene als auch transaktionsunabhängige Zahlungsinstruktionen innerhalb 
eines Zahlungs- und Effektenabwicklungssystems von der Finalitätsbestimmung 
des Art. 27 Abs. 2 BankG erfasst werden. Unseres Erachtens besteht jedoch 
das Risiko, dass der Wortlaut von Art. 53 lit. b BIV-FINMA, anders als die Aus
führungen im Erläuterungsbericht vermuten lassen, neue Abgrenzungsfragen 
aufwerfen könnte. In Art. 53 lit. b BIV-FINMA werden Weisungen als Überwei
sungen bzw. Zahlungen «an ein solches System» umschrieben, während in Art. 
27 Abs. 2 lit. a BankG mit der «in das System eingebrachten]» Weisung deren 
Rechtswirksamkeit und Finalität definiert wird. Gestützt auf den Erläuterungs
bericht ist zu vermuten, dass Art. 53 BIV-FINMA nur den Begriff der Weisung 
konkretisieren soll und von der Voraussetzung der Einbringung dieser Weisung 
in das System nicht abgewichen werden soll. Der Wortlaut des Art. 53 lit. b 
BIV-FINMA lässt jedoch eine weitergehende Interpretation zu. Wir regen daher 
an, Art. 53 lit. b BIV-FINMA in Übereinstimmung mit Art. 27 Abs. 2 BankG zu 
formulieren. Zu diesem Zwecke sollten zumindest die Worte «an ein solches 
System» in Art. 53 lit. b BIV-FINMA gestrichen werden. 

2.5 Art. 54 BIV-FINMA 

2.5.1 Abs. 1 

Wir teilen die Auffassung, dass nicht jede Massnahme des elften und zwölften 
Abschnitts des BankG eine Beschränkung der Finalitätswirkung systemisch ab
gewickelter Zahlungen und Effektenabwicklungen nach sich zieht. Soweit eine 
solche Beschränkung nicht vorliegt, die Massnahme mithin gar keine Auswir
kungen auf die Systeme zeitigt, stellt sich unseres Erachtens die Frage der An
wendbarkeit der Schutzbestimmung des Art. 27 Abs. 2 BankG jedoch nicht. Die 
vorgeschlagene Regelung von Art. 54 Abs. 1 BIV-FINMA erscheint uns daher 
nicht notwendig. Zudem beinhaltet sie das Risiko, dass die Bestimmung zu ein
schränkend ist. Art. 26 Abs. 1 BankG führt die Schutzmassnahmen nicht ab
schliessend und nur als Beispiele auf. Die FINMA kann auch andere Massnah
men, die den gleichen Schutzzweck erfüllen, anordnen. Damit soll der FINMA 
ein hinreichendes Mass an Flexibilität gewährt werden. 

Die vorgeschlagene Änderung wirft insbesondere die Frage auf, ob Art. 27 Abs. 
2 BankG keine Anwendung finden soll, wenn die FINMA eine Massnahme an
ordnet, welche die Finalitätswirkung beschränkt, dabei jedoch keine der Nor
men des Art. 26 Abs. 1 lit. f-h BankG erwähnt. Es kann auch nicht ausgeschlos
sen werden, dass auch eine Einschränkung der Geschäftstätigkeit nach Art. 26 
Abs. 1 lit. e BankG Auswirkungen auf bestimmte Zahlungs- und Abwicklungs
systeme haben könnte. Unseres Erachtens ist der Wunsch nach einer Klarstel-
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lung, welche Massnahmen der FINMA überhaupt zu einer Beschränkung der Fi
nalitätswirkung führen können, nachvollziehbar. Eine entsprechende Regelung 
müsste jedoch in Art. 26 BankG als Präzisierung der Kompetenz der FINMA 
aufgenommen werden. Eine Bestimmung in der BIV-FINMA, welche Art. 27 
Abs. 2 BankG zu präzisieren versucht, erscheint uns als der weniger geeignete 
Ort. Schliesslich stellt sich die Frage, ob mit der beabsichtigten Regelung nicht 
der gerade erfolgten Neufassung von Art. 27 Abs. 1 BankG widersprochen wird. 
Diese Neufassung hat sich nicht nur darauf beschränkt, ergänzend die Eröff
nung des Bankenkonkurses aufzunehmen, sondern erfasst Massnahmen des 
elften und zwölften Abschnittes generell. 

2.5.2 Abs. 2 

Grundsätzlich begrüssen wir eine Regelung, wonach die FINMA verpflichtet 
wird, in ihren Verfügungen den Zeitpunkt, ab dem das Verbot oder die Ein
schränkung gilt, ausdrücklich anzuordnen. Es ist unseres Erachtens jedoch 
verwirrend, dass auch die Erteilung von Weisungen nach Art. 27 Abs. 2 BankG 
in diesem Kontext genannt wird. Dies erweckt entgegen Art. 54 Abs. 1 BIV-
FINMA den Eindruck, dass die FINMA separat auch eine Verfügung erlassen 
können soll, wonach Weisungen nach Art. 27 Abs. 2 BankG eingeschränkt oder 
verboten sein sollen. Auch hier, wie bereits bei Abs. 1, stellt sich unseres Er
achtens die Frage, ob eine entsprechende Regelung nicht im Zusammenhang 
mit Art. 26 BankG getroffen werden müsste. 

2.6 Art. 55 BIV-FINMA 

Wir begrüssen die Klarstellung, dass auch Vereinbarungen erfasst werden, wel
che zwischen einem System- oder Finanzmarktinfrastruktur-Betreiber und einer 
Bank geschlossen werden. Die Präzisierung in Art. 55 lit. a BIV-FINMA, wonach 
Netting-Bestimmungen in Rahmenverträgen erfasst werden, beinhaltet unseres 
Erachtens jedoch das Risiko, dass sie trotz des Wortes «insbesondere» so ver
standen werden könnte, dass der Begriff der Aufrechnungsvereinbarung und 
der Begriff der erfassten Verträge einschränkend auszulegen ist. Wir regen da
her an, auf diese Präzisierung zu verzichten oder alternativ eine umfassende 
Definition von Aufrechnungsvereinbarung als bilaterale Netting-, Verrechnungs
und Aufrechnungsvereinbarungen, unabhängig davon, ob sie in einem Rah
menvertrag oder in einer sonstigen Vereinbarung getroffen wurden, aufzuneh
men. 

2.7 Art. 59 BIV-FINMA 

Wir regen zur Klarstellung eine Bestimmung an, wonach die BIV-FINMA nur für 
nach ihrem Inkrafttreten eingeleitete Insolvenzverfahren gilt. 

2.8 Art. 3 Abs. 3 der Auslandbankenverordnung-FINMA 

Grundsätzlich teilen wir die Auffassung der FINMA. Unseres Erachtens kann je 
doch nicht ausgeschlossen werden, dass zur Ermöglichung der Koordination mit 
ausländischen Bankenkonkurs- und Sanierungsverfahren eine Anwendung von 
Bestimmungen der BIV-FINMA sinnvoll sein könnte. Wir regen daher an, eine 
Regelung analog zu dem vorgeschlagenen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 BIV-FINMA auf
zunehmen. 



1. März 2012 

VISCHER 

Für allfällige Fragen steht Ihnen die Rechtsunterzeichnete jederzeit gerne zur 
Verfügung. 

Mit freundlichen Grüssen 

Dr. Markus Güggenbühl ' (Dir. Jana Essebier 
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• Art. 211 Abs. 2"'̂  SchKG hinsichtlich Konkursfestigkeit von Netting-

Vereinbarungen. 

Das Vorgehen des Schweizer Gesetzgebers ist dabei in der Regel nicht iden

tisch mit den ausländischen Gesetzgebern: Ausländische Regelungen behan

deln das Thema Netting meist in einem Spezialgesetz, während für die Rege

lung des Netting im Schweizer Recht eine Mehrzahl von Bestimmungen in Er

lassen teilweise des öffentlichen, teilweise des Privat- und teilweise des 

Schuldbetreibungs- und Konkursrechts besteht. Diese "Patchwork"-

Gesetzgebung erschwert die Übersicht, ertaubt es aber, an den traditionellen 

Kodifikationen des Schweizer Rechts festzuhalten, ohne zu Spezialgesetzen 

greifen zu müssen. 

Regelung des Close-Out Netting im SchKG 

In den Achtziger- und Neunzigerjahren des letzten Jahrhunderts wurde mittels 

nationaler Gesetzgebung und global anwendbaren Rahmenverträgen (d.h. ei

ner freiwilligen Rechtsharmonisierung) die Konkursfestigkeit von Nettingve

reinbarungen etabliert. Die ISDA-Verträge und die dazu ertassenen Rechts

gutachten sind ein eindrückliches Beispiel für die Früchte dieser Bestrebun

gen. Es ist unbestritten, dass diese Regelungen vermeiden helfen, dass finan

zielle Schwierigkeiten einer Partei einer Finanztransaktion auch zum Ausfall 

deren Gegenparteien führen können. 

Der schweizerische Gesetzgeber wollte beim Ertass von Art. 211 Abs. 2"'̂  

SchKG Anfang der Neunzigerjahre des letzten Jahrhunderts für gewisse Ge

schäfte die Realerfüllung verbieten und verbindlich eine Regelung treffen zur 

Liquidierung und Beendigung gewisser Geschäfte. Es handelt sich dabei um 

Verträge, für welche das Wahlrecht des Konkursverwalters (ob er in die hän

gigen Verträge eintreten will oder nicht) ausgeschlossen ist im Interesse der 

Rechts- und Verkehrssicherheit. Es soll eine sofortige, einheitliche und end

gültige Entscheidung über das Schicksal der erfassten Geschäfte möglich 

werden.^ Jede Unsicherheit über die Ausübung des Wahlrechts durch die 

Konkursverwaltung soll wegfallen.^ 

Von Art. 211 Abs. 2"'̂  SchKG sind sehr viele Bankgeschäfte erfasst, nämlich 

Fixgeschäfte, Finanztermin-, Swap- und Optionsgeschäfte. Darunter fallen 

^ HESS M./WYSS A., Die rechtlichen Grundlagen des Netting, AJP 1997, Seiten 1219 ff., 1225. 
^ BUNDESAMT FÜR JUSTIZ, Neuregelung des Eintrittsrechts der Konkursverwaltung in zweiseiti

gen Verträgen nach Art. 211 SchKG vom 1. September 1993, BBI 1994 I, 1321 ff.. 
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auch alle wichtigen Geschäfte, welche Effekten zum Gegenstand haben, näm

lich Kauf und Verkauf (Kassa und Termin) von Effekten, Securities Lending, 

Repo sowie die Abwicklung von Wertpapiertransaktionen, zumindest innerhalb 

des üblichen Delivery versus Payment-Mechanismus. Diese Geschäfte wer

den durch Art. 211 Abs. 2"'̂  SchKG entweder als Finanztermingeschäfte oder 

als Fixgeschäfte erfasst.^ 

Kraft der Regelung im SchKG soll die Wahlmöglichkeit des Liquidators für die 

von Art. 211 Abs. 2"'̂  erfassten Geschäfte gerade nicht bestehen. Eine Speku

lation auf die Entwicklung des Marktes (auch nicht durch den Liquidator) soll 

ausgeschlossen sein. 

Art. 56 E-BIV führt in gewissem Sinn eine solche (auch "Cherry Picking" ge

nannte) Spekulationsmöglichkeit für die FINMA wieder ein (siehe unten Rz. 

13 ff.). 

3. Nicht weiter verfolgter Vorschlag für Einschränkung des Netting 

3.1. Erläuternder Bericht zu einem Bundesgesetz über die Sicherung der 

Bankeinlagen 

8. 2009 lagen Vorschläge für ein Verbot des Netting in gewissen Sanierungsfäl

len auf dem Tisch: 

Art. 31 Genelimigung des Sanierungsplans 

3 Ändert der Sanierungsplan die an der Bank bestehende Beteiligungsstrul<tur 

oder werden nacii Artil<el 30 Vertragsveriiältnisse übertragen, so stellt dies al

leine keinen Grund für die Auflösung einzelner Schuldverhältnisse dar Entge

genstehende vertragliche Bestimmungen sind unwirksam. 

Der "Erläuternde Bericht zu einem Bundesgesetz über die Sicherung der 

Bankeinlagen" vom 11. September 2009 führte dazu aus: 

Absatz 3 

3 BSK BankG, HESS M./KÜNZI E., N 33 zu Art. 27 BankG; BSK SchKG II, 2. Auflage, SCHWOB 
R., N 35-38 zu Art. 211 SchKG, 
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Die gleiche Regelung (Anm. des Verfassers: keine Auflösung einzelner Schuld

verhältnisse) gilt für Schuldverhältnisse, die im Rahmen der Weiterführung von 

Bankdienstleistungen auf eine bestehende Bank oder eine möglicherweise 

staatlich beherrschte Übergangsbank (bridge bank) übertragen werden. Die 

Übertragung von Vertragsverhältnissen erfolgt gerade mit dem Zweck, dass die 

übernehmende Bank mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten in die 

Stellung der übertragenden Bank eintritt und die übertragenen Verträge abge

sehen vom Parteiwechsel unverändert fortbestehen. Dem Vertragspartner ste

hen gegenüber dem übernehmenden Rechtsträger die gleichen Rechte zu wie 

gegenüber der übertragenden Bank. Der Parteiwechsel allein darf nicht dazu 

führen, dass bestehende Schuldverhältnisse wie beispielsweise Aufrechnungs

verträge (close-out netting-Verträge) beendet werden können. Dies würde den 

werterhaltenden Zweck der Sanierungshandlung massiv gefährden. 

3.2. Geltende Regelung in Art. 31 BankG, gültig ab 1. September 2011 

10. Im definitiven Gesetzestext ist die unter 3.1 dargestellte Regelung betreffend 

Close-out Netting nicht enthalten. Daraus muss geschlossen werden, dass 

Netting nach wie vor konkursfest ist." 

4. Entwurf Bankeninsolvenzverordnung vom 16. Januar 2012 

4.1. Art. 55 E BIV-FINMA 

11. Art. 55 Abs. 1 BIV-FINMA hält fest, dass mit "Aufrechnungsvereinbarungen" 

nach Art. 27 Abs. 3 BankG sämtliche Aufrechnungs-, Netting- oder Verrech

nungsvereinbarungen gemeint sind, welche von einer schweizerischen Bank 

oder einem schweizenschen Effektenhändler geschlossen werden.^ 

12. In Abs. 2 wird zudem explizit festgehalten, dass diese Konkursfestigkeit auch 

bezüglich Abreden zur freihändigen Verwertung gilt. 

PLENIOM., "Netting" und "Automatic Termination"-Segen oder Fluch, SZW 2011, 135 ff., 
142; PULVER U., Securities Lending unter dem Global Master Securities Lending Agreement 
- ausgewählte Fragen, in: Kapitalmarkttransaktionen VI, Zürich 2011, 225 ff., 271 f. 
HESS/KÜNZI, BSK BankG, N 32 zu Art. 27 BankG. 
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4.2. Art. 56 E BIV-FINMA 

4.2.1. Vorschlag FINMA 

13. Der Verordnungsgeber ist der Ansicht, dass trotz der anerkanntermassen po

sitiven Auswirkung von Verrechnungsklauseln hinsichtlich der Stabilität des 

Finanzplatzes die Finanzkrise gezeigt habe, dass die Durchsetzbarkeit von 

Aufrechnungsvereinbarungen auch negative Folgen haben könne. Dies insbe

sondere, wenn es um die Weiterführung von Bankdienstleistungen gemäss 

Art. 30 geht. Bei "Close-out-Netting"-Klauseln, die sehr früh (d.h. vor dem 

Konkurs) greifen, bedeutete die Vertragsauflösung für das bereits angeschla

gene Institut eine Gefährdung.® Der von der CROSS-BORDER BANK RESOLUTION 

GROUP veröffentlichte Bericht empfiehlt daher in Empfehlung 9, und das Fi

nancial Stability Board in seinen "Key Attributes of Effective Resolution Re

gimes for Financial Institutions", dass vertraglich vorgesehene "Close-out Net-

ting"-Vereinbarungen durch Aufsichtsbehörden für eine kurze Zeit ausser Kraft 

gesetzt werden können.'' 

14. Eine entsprechende Bestimmung, welche die Aufschiebung von Vertragsbe

endigungsrechten vorsieht, findet sich nun in Art. 56 E-BIV. Nach Art. 56 lit. a 

E BIV-FINMA soll die FINMA befugt sein, Gegenparteien von Verträgen, die 

von der Bank auf einen anderen Rechtsträger - auch eine Übergangsbank -

übertragen werden, die Ausübung von Beendigungsrechten einstweilen zu un

tersagen. 

15. Im Rahmen der Anordnung der Aufschiebung, welche längstens 48 Stunden 

dauern darf, sind Beginn und Ende der Aufschiebung exakt anzugeben (Art. 

56 lit. c E BIV-FINMA). Schliesslich kann die FINMA anordnen, dass der 

Übernehmer die Rechte und Pflichten aus den Verträgen samt und sonders zu 

übernehmen hat (Art. 56 lit. d E BIV-FINMA). 

4.2.2. Jur ist ische Würdigung 

16. Mit Art. 56 E-BIV soll der FINMA die Kompetenz zur Verhängung temporärer 

Suspensionen gegenüber Vertragsbeendigungsrechten (temporary stay on 

early termination rights) gegeben werden. 

7 

Siehe dazu: PAECH PH., The need for an international instrument on the enforceability of 
close-out netting in general and in the context of banks resolution, UNIDROIT, March 2011, 
39 ff.; PLENIO, 139. 

vgl. PLENIO, 140; Erläuterungsbericht der FINMA zu E-BIV 39. 
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17. Die FINMA ist gemäss Art. 26 BankG zum Ertass von Schutzmassnahmen, 

auch im Falle einer Sanierung oder Liquidation, befugt. Entsprechend kann sie 

u.a. der Bank verbieten, Auszahlungen zu leisten, Zahlungen entgegenzu

nehmen oder Effektentransaktionen auszuführen (lit. f), die Bank schliessen 

(lit. g) oder eine Stundung oder einen Fälligkeitsaufschub anordnen (lit. h). 

Diese Massnahmen dienten bis zur Abänderung des BankG aufgrund der Ein

lagensicherungsvortage hauptsächlich dem Kundenschutz und sind gemäss 

bisherigem Verständnis von Art. 27 sowie Art. 55 E BIV-FINMA konkursfest. 

18. Seit dem Inkrafttreten der neuen Sanierungsbestimmungen (Art. 28 ff. BankG) 

wird neben dem weiterhin bestehenden Hauptanliegen des Kundenschutzes 

vorab der Schutz des Finanzsystems bzw. der Finanzstabilität angestrebt. 

Gemäss dem Ertäuterungsbencht zur E BIV-FINMA könne mittels teleologi

scher Auslegung der seit dem 1. September 2011 in Kraft stehenden Art. 26 

und 28 ff. BankG geschlossen werden, dass die FINMA zur Anordnung einer 

einstweiligen Aufschiebung der Effektivität von Vertragsbeendigungsrechten 

gegenüber einer vom Sanierungsverfahren betroffenen Bank befugt sei (Art. 

56 E BIV-FINMA). 

19. Da Art. 27 Abs. 3 BankG gerade die Rechtswirksamkeit von vorkonkursrecht-

lichen Vertragsbeendigungsklauseln schützt, steht Art. 56 E-BIV in klarem Wi

derspruch zu Art. 27 Abs. 3 BankG und Art. 55 E BIV-FINMA. Art. 27 Abs. 3 

BankG soll vertragliche Beendigungsrechte in international gebräuchlichen 

Rahmenverträgen schützen und dadurch Rechtssicherheit in einem für das 

Finanzsystem bedeutenden Geschäft bnngen.^ Art. 56 E-BIV will dagegen den 

Erhalt der systemisch wichtigen Dienstleistungen des betroffenen Institutes 

durch Übertragung dieser Dienstleistungen auf eine Übergangsbank sicher

stellen. 

20. Weil Wortlaut^ und Entstehungsgeschichte^" von Art. 27 Abs. 3 und Art. 31 

BankG klar sind, besteht kein Bedarf für weitere Auslegung, auch nicht für ei

ne teleologische. 

21. Art. 56 E-BIV ist Rechtssetzung durch eine Verordnungsbestimmung contra 

legem. Beim Ertass von Vollziehungsverordnungen sind dem Bundesrat enge 

Grenzen gesetzt, deren Überschreitung eine Vertetzung des Gewaltentei-

lungspnnzips und des Gesetzmässigkeitspnnzips bedeuten. Insbesondere 

dürfen die Vollziehungsverordnungen andere Gesetze weder aufheben noch 

10 

PULVER, 243. 
Siehe dazu BGE 111 la 292 ff, 297 
MEIER-HAYOZ A, Berner Kommentar, Band I, Einleitung und Personen recht, 1. Abteilung 
Einleitung N 142 Art. 1 ZGB 
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abändern.^^ Verordnungen des Bundesrates können daraufhin überprüft wer

den, ob sie gesetz- und verfassungsmässig sind.^^ 

4.2.3. Weitere Überlegungen 

22. Es ist fraglich, ob Art. 56 E-BIV die gewünschte Wirkung überhaupt entfalten 

kann. Da die gebräuchlichen Finanzmarktrahmenverträge üblichenfl/eise aus

ländisches Recht und ausländische Gerichtsstände vorsehen, ist es unsicher, 

ob bspw. ein englisches Gencht eine gemäss englischem Recht ohne Weite

res zulässige Close-out-Vereinbarung aufgrund von schweizenschem öffentli

chen Recht ausser Kraft setzen würde.''^ Die Einführung einer entsprechenden 

Bestimmung kann daher (wenn überhaupt) nur international koordiniert erfol

gen. Zudem besteht das Risiko, dass aufgrund von milderen Massnahmen 

(als der Übertragung von Bankdienstleistungen) bereits ein vertragliches Clo-

se-out-Recht besteht, welches gerade von Art. 27 Abs. 3 BankG geschützt 

wird.^" Ebenfalls besteht die Gefahr, dass die zu übertragenden (Rahmen-

)Verträge aufgrund einer automatischen Vertragsbeendigungsklausel im Zeit

punkt der Übertragung bereits beendet sind.^^ 

23. Die FINMA muss den von ihr beabsichtigten "Stay on earty termination" publik 

machen. Ohne solche Publikation (wie erfolgt die und an wen?) ist die Mass

nahme wirkungslos. Zudem muss die Massnahme in sämtlichen Junsdiktio-

nen, die von den betreffenden Verträgen betroffen sind, in gleicher Weise 

durchsetzbar sein, weshalb eine internationale Koordination zwingend ist. Ei

ne vollständige internationale Harmonisierung der relevanten Gesetze dürfte 

allerdings schwieng und u.E. über den Weg der freiwilligen Rechtsharmonisie

rung mittels international anwendbaren Rahmen- und Master-Vereinbarungen 

einfacher zu bewerkstelligen sein. 

24. Mit der Bekanntgabe seitens der Aufsichtsbehörden eines Aufschubes für die 

Beendigungsklausel neutralisiert die FINMA den Markt nicht, sondern kreiert 

einen neuen Markt, in dem bekannt wird, welche Partei in Schieflage ist. Das 

aufrecht stehende Institut weiss, dass sich seine Gegenpartei mittels Übertra

gung (Art. 30 BankG) auf eine Bndge Bank ändern könnte. Das kann zu 

Marktreaktionen führen, die dem Sinn und Zweck der Netting-Vereinbarungen 

(Abstellen auf einen Marktpreis) diametral zuwiderlaufen. Dies steht in Wider-

HÄFELIN, U./HALLER W./KELLER H., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Auflage, Zürich 
2008, S. 553 f. 
HÄFELIN/HALLER/KELLER, S. 627. 
PAECH, 67; PLENIO, 145; PULVER 274. 
PLENIO, 143. 
PLENIO, 145. 
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Spruch zur Absicht des Gesetzgebers von 1994 (Art. 211 Abs. 2"'̂  SchKG, 

siehe oben, Rz. 3 und 6). 

25. Aus der Sicht des Risk Managements der Gegenparteien der vom Sanie

rungsverfahren betroffenen Institute stellt sich die Frage, wie sie sich während 

des "Stay on Earty Termination" verhalten sollten, wenn aufgrund der sich ver

ändernden Marktes die Exposures steigen. Von wem erhalten sie dann noch 

Sicherheiten? Ist dies nicht mehr möglich, so kann der im Interesse eines In

stitutes ausgesprochene "Stay on Earty Termination" sogar zur Gefährdung 

anderer Institute führen. Alles in allem scheint uns diese Lösung in keiner 

Weise durchdacht und mehr zu schaden als zu nützen. 

Gesamthaft betrachtet sind wir der Ansicht, dass die vorgeschlagene Regelung zu we

nig differenziert ist. Es kann durchaus im Interesse der Finanzstabilität sein, dass ge

wisse Verträge nicht beendet, sondern auf eine "Bndge Bank" übertragen werden. In

dessen ist die international gebräuchliche Regelung der Vertragsbeendigung insbe

sondere in Rahmenverträgen mit Close Gut-Bestimmungen, welche auch "Automatic 

Early Termination Events" vorsehen, viel differenzierter und könnte ein Greifen der 

holzschnittartigen Bestimmung von Art. 56 E-BIV verunmöglichen. Wenn der Verord

nungsgeber sich schon an diese komplexe Matene heranwagt, so eher durch auf

sichtsrechtliche Vorschriften mit international abgestimmten Inhalt, welche "Earty Ter

mination Events" in Verträgen von Banken und Effektenhändler zulässig und im Sanie

rungsfall durchsetzbar sind. 

Für Rückfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfügung. 

Mit freundlichen Grüssen 

Wenger & Vieli AG 

Martin Hess 
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