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Kernpunkte

Vom 27. September bis zum 8. November 2016 fiihrte die FINMA eine An-
hérung zum Entwurf fir eine Teilrevision der BIV-FINMA durch. Daran an-
schliessend fiihrte die FINMA Erhebungen durch, um die Auswirkung einzel-
ner Begehren der Anhérungsteilnehmer besser abschatzen zu kénnen.

Am Anhérungsentwurf wurden folgende wesentlichen Anderungen vorge-
nommen:

Mit Art. 56 Abs. 1 Bst. h BIV-FINMA werden Finanzvertrage auslandischer
Gruppengesellschaften der Anpassungspflicht unterstellt, sofern eine Bank
oder ein Effektenhé@ndler mit Sitz in der Schweiz die Erfullung sicherstellt.

Die Ausnahmebestimmungen wurden erweitert fur Vertrdge mit Gegenpar-
teien, die keine Unternehmen im Sinne von Art. 77 FinfraV sind (Art. 56
Abs. 2 Bst. e BIV-FINMA) sowie fur Vertrage betreffend die Platzierung von
Finanzinstrumenten im Markt (Art. 56 Abs. 2 Bst. f BIV-FINMA).

Die Ubergangsfristen wurden verlangert auf zwolf Monate fiir Vertrage mit
Banken und Effektenhéndlern resp. auf 18 Monate fur Vertrage mit anderen

Gegenparteien.

Die revidierte BIV-FINMA tritt am 1. April 2017 in Kraft.
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1 Einleitung

Der am 1. Januar 2016 in Kraft getretene Art. 30a des Bankengesetzes vom
8. November 1934 (BankG; SR 952.0) erlaubt der FINMA, mit der Anord-
nung oder Genehmigung von Insolvenzmassnahmen die Beendigung von
Vertragen und die Ausiibung von Aufrechnungs-, Verwertungs- und Ubertra-
gungsrechten temporar aufzuschieben (sog. stay). Der gleichzeitig in Kraft
getretene Art. 12 Abs. 2bs der Bankenverordnung vom 30. April 2014
(BankV; SR 952.02) verpflichtet Banken, neue Vertrage oder Anderungen an
bestehenden Vertrégen, die auslandischem Recht unterstehen oder einen
auslandischen Gerichtsstand vorsehen, nur noch dann einzugehen, wenn
deren Gegenpartei einen Aufschub nach Art. 30a BankG anerkennt.

Die Bankenverordnung regelt weder den Kreis der anpassungspflichtigen
Vertrédge noch die Modalitéaten der Anpassungspflicht. Die vorliegende Teil-
revision der BIV-FINMA bezweckt, die Anforderungen von Art. 12 Abs. 2bis
BankV zu konkretisieren. Damit soll einerseits die Rechtssicherheit fir be-
troffene Institute erhdéht und andererseits die Grundlage fiir die Schaffung
eines sog. Resolution Stay Jurisdictional Modular Protocol gelegt werden,
welches eine effiziente und kostengunstige Implementierung der Pflichten
nach Art. 12 Abs. 2bs BankV erlaubt.?

Vom 27. September bis zum 8. November 2016 fiihrte die FINMA eine An-
hérung zum Entwurf fir eine Teilrevision der BIV-FINMA durch. Der Anho-
rung ging eine Amterkonsultation (Bundesverwaltung und Schweizerische
Nationalbank) voran.

Der vorliegende Bericht geht in allgemeiner und zusammengefasster Form
auf die eingegangenen Stellungnahmen der Anhérungsteilnehmenden zum
Entwurf der BIV-FINMA ein und erlautert, wo angebracht, einzelne Bestim-
mungen.

2 Eingegangene Stellungnahmen

Folgende vier Personen und Institutionen haben an der Anhérung teilgenom-
men und der FINMA eine Stellungnahme eingereicht (in alphabetischer Rei-
henfolge):

e EXPERTsuisse
e International Swaps and Derivatives Association, Inc. (ISDA)

e Schweizerische Bankiervereinigung (SBVQ)

1 Vgl. die Ausflihrungen zum Resolution Stay Jurisdictional Modular Protocol in Ziff. 2.3 des Erlaute-
rungsberichs zur Revision der BIV-FINMA vom 27. September 2016.
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e Gemeinsame Stellungnahme UBS AG und Credit Suisse AG (UBS und
CS)

3 Ergebnisse der Anhdrung und Beurteilung durch die
FINMA

3.1 Erlauternde Vorbemerkungen

Samtliche Anhdrungsteilnehmer begriissen grundsatzlich eine Konkretisie-
rung von Art. 12 Abs. 2Ps BankV durch Ausfiihrungsbestimmungen in der
BIV-FINMA.

Die eingereichten Anderungsvorschlage betreffen mehrheitlich den Anwen-
dungsbereich (von der Anpassungspflicht erfasste Vertrage und Ausnah-
men) von Art. 56 BIV-FINMA. Dies gibt Anlass zu grundséatzlichen Vorbe-
merkungen zum Anwendungsbereich der Vertragsanpassungspflicht und
deren Verhaltnis zu den Bestimmungen in Art. 30a BankG, welche ungeach-
tet der konkreten Ausgestaltung von Art. 56 BIV-FINMA Geltung haben:

Der revidierte Art. 56 der BIV-FINMA stellt eine Ausfiihrungsbestimmung zu
Art. 12 Abs. 2bis BankV dar, welcher wiederum an einen stay nach Art. 30a
BankG anknipft. Die Reichweite der Pflichten nach Art. 12 Abs. 2°s BankV
in Verbindung mit Art. 56 BIV-FINMA ist damit von vorhinein auf den Gel-
tungsbereich (insb. sachlich und territorial) von Art. 30a BankG beschrankt,
was sich implizit aus der Normenhierarchie und explizit aus Art. 56 Abs. 2
Bst. a BIV-FINMA ergibt. Dies bedeutet zunachst, dass nur Vertrdge anpas-
sungspflichtig sind, welche an die Anordnung oder Genehmigung von Mass-
nahmen nach dem elften Abschnitt des BankG anknipfende Beendigungs-
rechte enthalten (vgl. Art. 30a Abs. 4 Bst. a BankG). Ist dies nicht der Fall
(z.B. bei Vertragen, die ein jederzeitiges oder ein an subjektive Elemente
anknupfendes Beendigungsrecht vorsehen oder bei befristeten Vertragen),
besteht keine Anpassungspflicht.

Gleichzeitig ist zu beachten, dass der Anwendungsbereich von Art. 30a
BankG durch die Bestimmungen der BIV-FINMA nicht eingeschrankt wird.
Die Frage, auf welche Vertragsverhéltnisse ein stay im Bedarfsfall anzuwen-
den ist, ist von der Frage, welche Vertragsverhdaltnisse gestitzt auf Art. 12
Abs. 2Pis BankV i.V.m. Art. 56 BIV-FINMA anzupassen sind, strikt auseinan-
derzuhalten. Nur letztere ist Gegenstand der vorliegenden Anhérung.
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3.2 Art. 56 Abs. 1 BIV-FINMA (anpassungspflichtige Vertrage)

3.2.1 Art. 56 Abs. 1 Bst. a BIV-FINMA

UBS und CS sowie die SBVg beantragen eine Klarstellung, dass Spotge-
schafte (Kassageschafte) sowie Vertrage, welche nur auf kurze Frist (intra-
day oder overnight) abgeschlossen wirden, nicht von der Anpassungspflicht
erfasst seien. Hier laufe der Vertrag automatisch aus, resp. er werde innert
kurzer Zeit erfillt, woran auch das Vorsehen von Beendigungsrechten nichts
andere.

Bei Spotgeschéften, welche eine Erfillung "Zug um Zug" vorsehen, erschei-
nen vertraglich eingerdumte Beendigungsrechte als geschaftsfremd. Weiter
scheint eine Anpassungspflicht bei Spotgeschéften aufgrund der Erfillung
"Zug um Zug" nicht erforderlich. Analoges gilt fiir intraday oder overnight Ge-
schafte, da diese nur sehr kurz, d.h. fir wenige Stunden "offen" bleiben.

Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass die "Kurzfristigkeit" eines Finanzver-
trags oder die Tatsache, dass dieser automatisch auslaufe fir sich genom-
men kein Kriterium gegen die Unterstellung unter die Anpassungspflicht
nach Art. 12 Abs. 2%s BankV darstellt.

Schliesslich sind von Art. 56 Abs. 1 Bst. a BIV-FINMA samtliche (Rahmen-)
Vertrage Uber den Kauf oder den Verkauf von Wertpapieren, Wertrechten
und Bucheffekten erfasst, insbhesondere auch Vertrage iber den Kauf oder
der Verkauf mit kiinftiger Lieferung sowie Vertrage tiber den Kauf oder Ver-
kauf zu einem im Voraus bestimmten Preis und kiinftigen Datum (Termin-
kontrakte), sofern sie Beendigungsrechte im Sinne von Art. 30a Abs. 1
BankG vorsehen.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an Art. 56 Abs. 1 Bst. a BIV-FINMA vorge-
nommen.

3.2.2 Art. 56 Abs. 1 Bst. ¢ BIV-FINMA
Stellungnahmen

UBS und CS sowie die SBVg schlagen vor, Art. 56 Abs. 1 Bst. ¢ BIV-FINMA
in Anlehnung an den inhaltlich &quivalenten Art. 2 Nr. 100 BRRD terminolo-
gisch anzupassen. Nach Ansicht der Anhérungsteilnehmer ist die Erwéh-
nung von Terminkontrakten in Bezug auf Zinsen uberflissig und wirde zu
Interpretationsschwierigkeiten fuhren, da sie nicht mit der Regelung in Art. 2
Nr. 100 BRRD Ubereinstimme.
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Wirdigung

Die vorgeschlagene terminologische Anpassung bringt nach Ansicht der
FINMA keine materiellen Verbesserungen mit sich. Der Zweck von Art. 56
Abs. 1 BIV-FINMA ist es, séamtliche gangigen Finanzkontrakte zu erfassen.
Somit scheint auch eine — wenn auch nur deklaratorische — Erwahnung der
Zinsfutures unbedenklich. Da Zinsfutures gleichermassen von Art. 2 Nr. 100
BRRD erfasst werden, werden auch keine tber die europaische Gesetzge-
bung hinausgehende Pflichten eingefihrt.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an Art. 56 Abs. 1 Bst. ¢ BIV-FINMA vorge-
nommen.

3.2.3 Art. 56 Abs. 1 Bst. e BIV-FINMA
Stellungnahmen

UBS und CS, die SBVg sowie die ISDA schlagen vor, die Anpassungspflicht
auf Kreditvereinbarungen im Interbankenverhéltnis mit einer Laufzeit von
drei Monaten oder weniger zu beschranken. Einhellig wird dies damit be-
grindet, dass die BRRD in Art. 2 Nr. 100 eine derartige Einschrankung vor-
sehe. Die Umsetzung der Anpassungspflicht sei gegentiber ihren Gegenpar-
teien schwieriger zu vermitteln, wenn sie Uber die Anforderungen der BRRD
hinausginge. UBS, CS und SBVg argumentieren ferner, Schweizer Banken
seien aus Wettbewerbsgriinden gegentber ihren européischen Konkurren-
ten nicht strenger zu behandeln. Schliesslich sei die Beendigung kurzfristi-
ger Kreditvereinbarungen wegen der erschwerten Moglichkeit, kurzfristigen
Ersatz zu finden, fir eine Sanierung potentiell erschwerender als die Termi-
nierung langerfristiger Kreditvereinbarungen, bei welchen der Finanzierungs-
resp. Investitionszweck im Vordergrund stehe. Die Anordnung eines stay auf
langerfristige Kreditvereinbarungen im Interbankverhaltnis sei daher sachlich
verfehlt.

Wirdigung

Wie im Erlauterungsbericht ausgefuhrt, sollen den Banken — wenn nicht er-
forderlich — keine tber Art. 2 Nr. 100 BRRD hinausgehenden Pflichten aufer-
legt werden. Es ist davon auszugehen, dass eine Pflicht, auch Interbanken-
darlehen mit einer Laufzeit von Gber drei Monaten anzupassen, zu einem
Mehraufwand gegeniber den europaischen Konkurrenten fihren kénnte.
Erhebungen der FINMA haben allerdings gezeigt, dass das Kreditvolumen
im Interbankenverhaltnis mit einer Laufzeit von tber drei Monaten keines-
wegs vernachlassigbar ist. Eine Beendigung entsprechender Kreditvereinba-
rungen ausgelést durch eine Massnahme des elften Abschnitts des BankG
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wirde demnach zu einer verfriihten Falligkeit von wesentlichen Zahlungs-
verpflichtungen flhren, die eine erfolgreiche Sanierung geféahrden kénnte.
Mit einem Aufschub nach Art. 30a BankG soll dies gerade verhindert wer-
den. Dabei ist auch die internationale Durchsetzung des Aufschubs mittels
Anerkennungsklauseln i.S.v. Art. 12 Abs. 2bs BankG sicherzustellen. Wie
leicht sich langfristige Kreditvereinbarungen im Interbankenverhéltnis in ei-
ner Krisensituation substituieren lassen, lasst sich nicht zuverlassig vorher-
sagen. Die Frage scheint insoweit von untergeordneter Bedeutung, als ein
stay geméss Art. 30a Abs. 3 BankG fiir langstens zwei Arbeitstage angeord-
net werden kann. Aufgrund der betragsméssigen Bedeutung entsprechender
Interbankendarlehen scheint auch der Mehraufwand gegeniiber européi-
schen Konkurrenten gerechtfertigt. Eine Ausnahme fur Interbankendarlehen
mit einer Laufzeit von Gber drei Monaten ist dem Gesagten zufolge nicht
sachgerecht.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an Art. 56 Abs. 1 Bst. e BIV-FINMA vorge-
nommen.

3.2.4  Art. 56 Abs. 1 Bst. f BIV-FINMA
Stellungnahmen

UBS, CS und ISDA sowie die SBVg schlagen vor, Art. 56 Abs. 2 Bst. f BIV-
FINMA, wonach ,Vertrage mit gleicher Wirkung wie diejenigen nach Buch-
staben a-e" anpassungspflichtig sind, ersatzlos zu streichen. Sie argumen-
tieren, eine solche Auffangbestimmung sei einerseits unnétig, da die in Art.
56 Abs. 1 Bst. a—e BIV-FINMA aufgelisteten Finanzvertrage funktional um-
schrieben seien und sich die Frage von Umgehungsgeschéften daher gar
nicht stellen durfte. Die Auffangbestimmung sei sodann der Rechtssicherheit
abtraglich, da unklar sei, was unter Vertragen ,mit gleicher Wirkung“ zu ver-
stehen sei. Schliesslich wird darauf verwiesen, dass weder die abschlies-
sende Regelung der Prudent Regulation Authority (PRA) der Bank of Eng-
land noch die BRRD eine entsprechende Klausel enthalte.

Wirdigung

Mit der Generalklausel soll der Anwendungsbereich von Art. 56 Abs. 1 BIV-
FINMA nicht ausgeweitet werden. Ziel der Bestimmung ist allerdings nicht
einzig die Verhinderung von Umgehungsgeschaften. Der globale Finanz-
markt und die gehandelten Finanzinstrumente sind einem stetigen Wandel
unterworfen. In der Praxis werden gangige Finanzgeschéfte in ihrer struktu-
rellen Ausgestaltung laufend angepasst und weiterentwickelt sowie neue Fi-
nanzinstrumente geschaffen. Mit der Generalklausel sollen nhamentlich kinf-
tige Entwicklungen auf dem Finanzmarkt erfasst und durch Schaffung neuar-

11/22



tiger bzw. Weiterentwicklung bestehender Finanzgeschéfte entstehende Re-
gelungsliicken verhindert werden. Ob entsprechende kiinftige Vertrage unter
die Generalklausel fallen, wird durch Auslegung zu ermitteln sein. Bei Un-
klarheiten wird die FINMA auf Ersuchen von Beaufsichtigten Hand zur Kl&-
rung bieten.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an Art. 56 Abs. 1 Bst. f BIV-FINMA vorge-
nommen.

3.2.5 Finanzvertrage auslandischer Gruppengesellschaften
Stellungnahmen

UBS, CS und die SBVg beantragen, einen zuséatzlichen Ausnahmetatbe-
stand zu schaffen fiir ,Vertrage einer auslandischen Gruppengesellschatft,
unter denen nicht eine Bank oder ein Effektenh&ndler mit Sitz in der Schweiz
die Erfullung sicherstellt*. Die SBVg schlagt dartber hinaus eine Ausnahme
fur Vertrage mit auslandischen Gruppengesellschaften vor, welche ,im Fi-
nanzbereich téatig sind und soweit keine verbindlichen Garantien gewahrt
wurden”. Als Hauptargument wird vorgebracht, dass die FINMA uber keine
direkten Aufsichtskompetenzen tber auslandische Gruppengesellschaften
verfige und auch nicht die Kompetenz fir gruppenweite Schutzmassnah-
men oder einen gruppenweisen Konkurs habe. Entsprechend fehle es an
einer gesetzlichen Grundlage fir einen von der FINMA angeordneten stay
fur Vertrage, die von einer auslandischen Gruppengesellschaft abgeschlos-
sen worden seien. Ein Aufschub der Beendigung von Vertréagen auslandi-
scher Gruppengesellschaften kdnne daher héchstens dann (reflexweise) in
Betracht kommen, wenn in den Vertrdgen einer auslandischen Gruppenge-
sellschaft eine schweizerische Bank direkt die Erflllung sicherstelle.

Wirdigung

Dem Grundsatz nach verfligt die FINMA Uber keine direkten Aufsichts- und
Insolvenzzustandigkeiten gegentiber auslandischen Gruppengesellschaften
einer Bank mit Sitz in der Schweiz. Infolgedessen kann die FINMA auch kei-
nen Aufschub im Sinne von Art. 30a BankG in Bezug auf Finanzvertragen
auslandischer Gruppengesellschaften anordnen, soweit die Schweizer Bank
nicht Vertragspartei ist. Fuhrt allerdings die Anordnung einer Massnahme
nach dem elften Abschnitt des BankG unter einem Vertrag einer auslandi-
schen Gruppengesellschaft zu einem unmittelbaren rechtlichen Anspruch
gegen die schweizerische Bank, besteht ein genigender Konnex zur
Schweiz und die FINMA ist befugt, einen Aufschub im Sinne von Art. 30a
BankG anzuordnen.
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Im geschilderten Fall ist auch die internationale Durchsetzbarkeit des Auf-
schubs sicherzustellen. Eine Anpassungspflicht nach Art. 12 Abs. 2bis BankV
besteht demnach auch fur Vertrage auslandischer Gruppengesellschaften,
wenn der betreffende Vertrag Beendigungsrechte enthalt, welche direkt oder
indirekt an eine Massnahme nach dem elften Abschnitt des BankG gegen-
Uber der schweizerischen Bank anknipfen (vgl. Art. 56 Abs. 2 Bst. a BIV-
FINMA) und, kumulativ, die Erfullung des entsprechenden Vertrags von ei-
ner Bank oder einem Effektenhandler mit Sitz in der Schweiz garantiert oder
auf andere Weise sichergestellt wird. Die Regelung entspricht damit inhalt-
lich den entsprechenden Vorschriften fir im Vereinigten Kénigreich domizili-
erte Banken.?

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass Finanzvertrage, die
durch eine auslandische Zweigniederlassung einer Bank mit Sitz in der
Schweiz abgeschlossen werden, die Schweizer Bank unmittelbar berechti-
gen und verpflichten und entsprechend gleichermassen von der Anpas-
sungspflicht i.S.v. Art. 12 Abs. 2is BankV erfasst sind.

Fazit

Art. 56 Abs. 1 BIV-FINMA wird um Bst. h erganzt. Anpassungspflichtig sind
demgemass auch Vertrage auslandischer Gruppengesellschaften nach

Art. 56 Abs. 1 Bst. a-g BIV-FINMA, sofern eine Bank oder ein Effektenhand-
ler mit Sitz in der Schweiz die Erfullung sicherstellt.

3.3 Art. 56 Abs. 2 und 3 BIV-FINMA (Ausnahmen von der An-
passungspflicht)

3.3.1 Art. 56 Abs. 2 Bst. b BIV-FINMA
Stellungnahmen

UBS und CS sowie die SBVg machen geltend, dass die Ausnahme nicht auf
Finanzmarktinfrastrukturen und organisierte Handelssysteme nach schwei-
zerischem Aufsichtsrecht beschrénkt sein sollte. Wahrend UBS und CS for-
dern, dass auch auslandische Finanzmarktinfrastrukturen erfasst sein muss-
ten, welche nicht direkt mit solchen der schweizerischen Regulierung ver-
gleichbar seien (z.B. Securities Exchange Facilities, auslandische OTFs
etc.), postuliert die SBVg, eine ,funktionale Vergleichbarkeit* zu verlangen.
Die SBV(g schlagt vor, dass die Ausnahme fir ausléandische Finanzmarktinf-
rastrukturen oder organisierte Handelssysteme gelten sollte, ,welche als sol-
che gelten wirden, wenn sie ihren Sitz in der Schweiz hétten”.

2 Vgl. Bank of England, Prudential Regulation Authority, Policy Statement / PS25/15: Contractual stays
in financial contracts governed by third-country law, November 2015, Ziff. 2.12.
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Wirdigung

Die Ausnahmebestimmung von Art. 56 Abs. 2 Bst. b BIV-FINMA gilt gleich-
ermassen fir in- und ausldndische Finanzmarktinfrastrukturen bzw. Han-
delssysteme. Erfasst sind somit einerseits jegliche Vertrage, welche direkt
oder indirekt Giber eine Finanzmarktinfrastruktur (FMI) i.S.v. Art. 2 lit. a Fin-
fraG oder ein organisiertes Handelssystem (OHS) i.S.v. Art. 42 FinfraG ab-
geschlossen oder abgerechnet werden. Weiter gilt der Ausnahmetatbestand
auch fur Vertrage, die Uber auslandische Handelsplatze bzw. Finanz-
marktinfrastrukturen abgeschlossen oder abgerechnet werden. Es wére
nicht praktikabel, eine vorgangige Aquivalenzpriifung der zahlreichen aus-
landischen FMI und OHS geméss den Anforderungen des FinfraG zu verlan-
gen. Von der Ausnahme erfasst sind namentlich SEFs (Securities Exchange
Facilities), welche unter MiFID Il als organisiertes Handelssystem und somit
als Handelsplatz i.S.v. Art. 4 Abs. 1 Ziff. 24 MiFID Il qualifizieren. Auslandi-
sche Einrichtungen, die dem rein bilateralen Handel von Finanzinstrumenten
dienen (und die somit unter MiFID Il nicht als organisierte Handelssysteme
gelten wie z.B. sog. Systematic Internaliser) sind demgegenuber nicht von
der Ausnahmebestimmung erfasst.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an Art. 56 Abs. 2 Bst. b BIV-FINMA vorge-
nommen. Die Ausnahme ist nicht auf Finanzmarktinfrastrukturen und organi-
sierte Handelssysteme gemass FinfraG beschrankt.

3.3.2 Ausnahme von Finanzvertragen mit nattrlichen Personen
Stellungnahmen

UBS und CS, die SBVg und die ISDA schlagen vor, Finanzvertrdge mit na-
turlichen Personen generell von der Anpassungspflicht auszunehmen. Sie
beantragen Ubereinstimmend die Schaffung einer zusétzlichen Ausnahme
fur ,Finanzvertrage mit Personen, die keine Unternehmen im Sinne von Art.
77 FinfraV? sind“. Unternehmen im Sinne von Art. 77 FinfraV sind Personen,
die als Rechtseinheit im Handelsregister eingetragen sind (Art. 77 Abs. 1
FinfraV) sowie wirtschaftlich tatige auslandische Unternehmen, die nach
dem auf sie anwendbaren Recht als juristische Personen gelten, wie Trusts
oder ahnliche Konstruktionen (Art. 77 Abs. 2 FinfraV). UBS, CS und SBVg
machen geltend, Finanzvertrage mit nattrlichen Personen wiirden im Rah-
men der Vermoégensverwaltung abgeschlossen; gemessen am Gesamtvolu-
men der Derivattransaktionen von Grossbanken sei ihre Bedeutung aber ge-
ring und im Sanierungsfall entsprechend von untergeordneter Bedeutung.
Dem stiinde ein unverhaltnisméssig grosser Umsetzungsaufwand gegen-

3 Finanzmarktinfrastrukturverordnung vom 25. November 2015 (SR 958.11).
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Uber, da die Vertrage einerseits haufig manuell angepasst werden und ande-
rerseits die Privatkunden Gberzeugt werden muissten, eine ihnen unver-
standliche Anpassungsklausel zu akzeptieren.

Wiirdigung

Erhebungen der FINMA haben gezeigt, dass Banken im Bereich der Vermo-
gensverwaltung eine grosse Anzahl von Finanzvertragen mit natirlichen
Personen abschliessen. Gemessen am Gesamtengagement im Bereich der
Finanzvertrage sind die involvierten Betrdge bei Vertragen mit naturlichen
Personen (Nominal- und Wiederbeschaffungswerte) allerdings verhaltnis-
massig gering. Entsprechend wirde eine Beendigung dieser Vertrage — so-
weit entsprechende Beendigungsrechte Uiberhaupt vorgesehen sind — einer
erfolgreichen Sanierung nicht entgegenstehen. Aufgrund der betragsmassig
geringeren Relevanz und damit einhergehend einer eingeschrankten Bedeu-
tung von Finanzvertrégen mit natirlichen Personen in einer Sanierung
scheint der Aufwand, welche eine Anpassung entsprechender Vertrage mit
sich bringen wiirde, nicht gerechtfertigt. Im Lichte des Verhaltnisméassigkeits-
grundsatzes ist eine Ausnahme fiir Vertrage mit Personen, die keine Unter-
nehmen im Sinne von Art. 77 FinfraV sind, angebracht. Erfasst bleiben aller-
dings Finanzvertrage mit vermégenden Privatpersonen (UHNW-Individuals),
die Finanzvertrage Uber Investmentgesellschaften wie Trusts und Family
Offices abschliessen.

Fazit

Art. 56 Abs. 2 BIV-FINMA wird um Bst. e erganzt. Von der Anpassungs-
pflicht ausgenommen sind demnach Vertrage mit Gegenparteien, die keine
Unternehmen im Sinne von Art. 77 FinfraV sind.

3.3.3 Ausnahme fiir Geschéafte des Primarmarktes
Stellungnahmen

UBS, CS, ISDA und die SBV(g beantragen, einen zuséatzlichen Ausnahmetat-
bestand zu schaffen flr Geschéfte des Primarmarktes. Als Hauptargument
wird vorgebracht, dass bei Geschéaften des Primarmarktes (namentlich Un-
derwriting Agreements oder Fund Subscrition Agreements) der Nutzen im
Sanierungsfall in keinem angemessenen Verhaltnis zum Umsetzungsauf-
wand stehen wirde. Weiter weisen die Anhérungsteilnehmer darauf hin,
dass es praktisch unvorstellbar sei, dass ein IPO bei einem Sanierungsver-
fahren Uber einen Underwriter wahrend der laufenden Platzierung gleich-
wohl abgewickelt wiirde, da der Markt eine solche Konstellation nicht akzep-
tieren wirde.

Schliesslich wird vorgebracht, dass schweizerische Banken ohne eine ent-
sprechende Ausnahmeklausel bei ihren Underwriting-Tatigkeiten im Ausland
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benachteiligt waren. Gemass dem von den Anhérungsteilnehmern angefihr-
ten Beispiel wird es den Parteien eines chinesischen IPOs schwer verstand-
lich sein, weshalb sie zugunsten der FINMA auf einen Beendigungsgrund in
einem Vertrag verzichten sollten, der chinesischem Recht untersteht und
einen chinesischen Emittenten betrifft. Die Anforderung gemass Art. 12

Abs. 2Pis BankV konnte damit in vielen Fallen in rein praktischer Hinsicht
dazu fuhren, dass die schweizerische Bank sich nicht als Underwriter beteili-
gen kénnte.

Wiirdigung

Als Vertrage betreffend die Platzierung von Finanzinstrumenten im Markt
bzw. als Prima&rmarktvertrage qualifizieren insbesondere sog. Subscription
bzw. Underwriting Agreements, im Rahmen welcher sich Banken verpflich-
ten, von einer Drittpartei (der Emittentin) ausgegebene Finanzinstrumente
fest oder in Kommission zu tibernehmen und bei Investoren offentlich oder
auf privater Basis im Markt zu platzieren. Dem Argument der Anhdrungsteil-
nehmer, eine Pflicht zur Anpassung entsprechender Vertrage kdnnte zu ei-
ner Benachteiligung Schweizer Banken in ihrer Underwriting-Téatigkeit im
Ausland fuihren, ist Rechnung zu tragen. Ferner féllt ins Gewicht, dass eine
Anpassungspflicht von Primarmarktvertrdgen unerwinschte Nebenwirkun-
gen zeitigen kdnnte, wenn eine Bank nicht als Manager resp. als Underwri-
ter, sondern selber als Emittent auftritt, etwa um nach erlittenen Verlusten
neues Kapital zu beschaffen und Sanierungsmassnahmen abzuwenden.

Fazit

Art. 56 Abs. 2 BIV-FINMA wird um Bst. f ergénzt. Von der Anpassungspflicht
ausgenommen sind demnach Vertrage betreffend die Platzierung von Finan-
zinstrumenten im Markt.

3.3.4 Klarstellung zu nicht-Finanzvertragen
Stellungnahmen

Die SBVg beantragt, einen zusatzlichen Ausnahmetatbestand zu schaffen
fur Vertrage, bei denen sich der Kern der Regelungsmaterie und der Ver-
tragspartner ausserhalb von Handelsverhéltnissen bzw. im Nichtbankenbe-
reich bewegen, etwa Vertrage zum Kauf oder Verkauf von Waren und
Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaften, IT, etc. Im gleichen
Sinne schlagt EXPERTsuisse eine Ausnahme vor fir Vertrage, welche nicht
fur Finanzmarkttransaktionen gebrauchlich sind. Die SBVg argumentiert,
dass Art. 56 BIV-FINMA nicht auf Geschéaftsbeziehungen bzw. Vertrdge aus-
serhalb von Handelsverhaltnissen zugeschnitten sei. Zu denken sei dabei
etwa an Geschafte bzw. Vertrage zum Kauf oder Verkauf von Waren und
Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaften, IT, usw. Zudem sol-
len nach Ansicht der SBVg auch einzelne Handelstransaktionen (z.B. ein
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Swap-Geschaft zur Wahrungsabsicherung), welche als untergeordnete Ne-
benregelungen solcher Geschafte vereinbart werden, nicht zur Unterstellung
unter Art. 56 BIV-FINMA flhren. EXPERTsuisse macht Giberdies geltend,
Art. 56 Abs. 1 Bst. ¢ BIV-FINMA kénne auch Vertragsverhaltnisse erfassen,
welche fir die fur die unterbruchsfreie Fortfihrung einer Bank nicht wesent-
lich seien.

Wirdigung

Vertréage Uber den Kauf oder Verkauf von Waren bzw. Vertrage tber Dienst-
leistungen in Bereichen wie Liegenschaften und IT unterliegen keiner An-
passungspflicht nach Art. 12 Abs. 2bis BankV, soweit diese nicht aufgrund
ihrer konkreten Ausgestaltung als Finanzvertrag im Sinne von Art. 56 Abs. 1
Bst. a — ¢ BIV-FINMA qualifizieren (Vgl. im Ubrigen zum Anwendungsbe-
reich von Art. 30a BankG die Erlauterungen unter Ziff. 3.1). Die Einfihrung
einer Ausnahmebestimmung fur von Art. 56 BIV-FINMA erfasste Handels-
transaktionen, die als Nebenregelung zu einem Warenkauf oder einem
Dienstleistungsvertrag abgeschlossen werden, scheint allerdings nicht sach-
gerecht. Eine entsprechende Ausnahmebestimmung wiirde zu erheblichen
Abgrenzungs- und Auslegungsschwierigkeiten filhren und somit die Rechts-
sicherheit beeintrachtigen. Dasselbe gilt fir den Vorschlag, fur Finanzmarkt-
transaktionen nicht gebrauchliche Vertrage vom Anwendungsbereich der
Anpassungspflicht auszunehmen.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an der BIV-FINMA vorgenommen.

3.3.5 Klarstellung in Bezug auf den Begriff Vertragsanderung
Stellungnahmen

Die SBVg beantragt die Anpassung des Wortlauts von Art. 56 Abs. 3 BIV-
FINMA. Die Bestimmung solle wie folgt lauten: ,Die Pflicht nach Artikel 12
Absatz 2°s BankV gilt nur fiir wesentliche Anderungen bestehender Vertrage
und nicht fir Anderungen, die aufgrund der Vertragsbedingungen ohne wei-
teres Zutun der Parteien erfolgen. Dem Antrag zufolge soll die Anpassungs-
pflicht nur fiir wesentliche und e contrario nicht fiir unwesentliche Anderun-
gen bestehender Vertrage gelten. In diesem Kontext ersucht auch die ISDA
die FINMA um Klarstellung, ob auch untergeordnete Vertragsanderungen zu
einer Anpassungspflicht nach Art. 12 Abs. 2bis BankV fiihren wirden.

Die SBVg begrindet ihren Antrag damit, dass eine mdglichst EU-kompatible
Regulierung geschaffen werde solle und beruft sich auf den Wortlaut der Re-
gelung der PRA, wonach ein entsprechender Anpassungsbedarf nur bei ei-
nem Neuabschluss von Geschéften oder ,Material Amendments* in Bezug
auf einen bestehenden Vertrag besteht. Entsprechend solle insbesondere
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die Anpassung von technischen oder operationeller Aspekten (wie z.B. Sett-
lement Instruktionen oder Kontoangaben) nicht zu einer Anwendung von
Art. 56 BIV-FINMA fiihren.

Wiirdigung

Die Anpassungspflicht gelangt geméass Bankenverordnung nur bei einem
Vertragsneuabschluss und einer Anderung eines bestehenden Vertrags zur
Anwendung. Der Grund daflr liegt einerseits in der Tatsache, dass die Ein-
fuhrung einer Anerkennungsklausel das Einverstdndnis der Gegenpartei vo-
raussetzt. Mit der Ankniipfung der Anpassungspflicht an Vertragsneuab-
schliisse bzw. Anderungen bestehender Vertrage wird andererseits eine
Rickwirkung der Bestimmung vermieden.

Die vorgeschlagene Differenzierung zwischen wesentlichen — von der An-
passungspflicht nach Art. 12 Abs. 2bis BankV erfassten — und unwesentli-
chen — von der Anpassungspflicht nicht erfassten — Anderungen bestehen-
der Vertrage wirde zu Unklarheiten und unerwiinschten Auslegungsschwie-
rigkeiten fihren. Zur Schaffung grésstmdoglicher Rechtssicherheit wird auf
eine Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Anpassun-
gen bestehender Vertrage verzichtet. Entsprechend fiihrt namentlich auch
der Abschluss einer Einzeltransaktion unter einem Rahmenvertrag (bspw.
dem ISDA Master Agreement) zu einer Anpassungspflicht in Bezug auf den
Rahmenvertrag.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an der BIV-FINMA vorgenommen.

3.3.6 Klarstellung in Bezug auf die Formulierung Vertragsanderung
ohne Zutun der Vertragsparteien

Stellungnahmen

Die SBVg und die ISDA beantragen, die FINMA solle anhand von Beispielen
ausfiihren, welche Vertragsanderungen als Anderungen, die aufgrund der
Vertragsbedingungen ohne weiteres Zutun der Parteien erfolgen, qualifizie-
ren.

Wirdigung

Dem Ausnahmetatbestand von Art. 56 Abs. 2 Bst. f BIV-FINMA unterliegen
einzig Sachverhalte, in denen eine Vertragsanpassung ohne Tatigwerden
der Vertragsparteien eintritt. Erfasst waren demnach insbesondere automati-
sche Vertragsverlangerungen oder Vertragsanpassungen, die aufgrund des
Eintritts einer Bedingung Wirksamkeit erlangen.
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Fazit

Es werden keine Anpassungen an der BIV-FINMA vorgenommen.

3.4 Art. 61a (Ubergangsbestimmungen)
Stellungnahmen

UBS, CS (beide sechs Monate nach Inkrafttreten fur Vertrdge mit Banken
und Effektenh&ndler und zwdlf Monate fur Vertrage mit anderen Gegenpar-
teien), ISDA (zwo6lf Monate nach Inkrafttreten fur Vertrdge mit Banken und
Effektenhandler und 18 Monate fir Vertrage mit anderen Gegenparteien)
und SBVg (neun Monate nach Inkrafttreten fir Vertrdge mit Banken und Ef-
fektenhandler und zwélf Monate fir Vertrage mit anderen Gegenparteien)
beantragen eine Verlangerung der Umsetzungsfristen.

Die Anhérungsteilnehmer bringen vor, die vorgeschlagenen Ubergangsfris-
ten seien angesichts des Aufwands und der Anzahl der betroffenen Vertrage
deutlich zu kurz und berufen sich insbesondere auf die Erfahrungen im Zu-
sammenhang mit der Einfuhrung der Regelung der PRA im Vereinigten Ko-
nigreich. Die PRA hatte ihre Regelung am 13. November 2015 veroffentlicht*
und fiir Banken und Effektenhandler eine Ubergangsfrist bis 1. Juli 2016 und
fur die Gbrigen Marktteilnehmer bis 31. Dezember 2017, somit Fristen von
sechs und zwoélf Monaten (effektiv sieben und 13 Monate) vorgesehen. Den-
noch bekundeten die meisten Banken Schwierigkeiten, die entsprechenden
Fristen einzuhalten. Weiter wird darauf hingewiesen, dass auch die Regulie-
rungen anderer Staaten langere Ubergangsfristen vorsehen, so z.B.

acht Monate in Japan oder mindestens zw6lf Monate gemass der derzeit in
Ausarbeitung befindlichen US-Regelung.

Weiter argumentieren die Anhérungsteilnehmer, dass die Umsetzung der
Anpassungspflicht aufwendige Prozesse mit sich bringe. So missten um-
fangreiche und entsprechend zeitintensive Mitarbeiterschulungen durchge-
fuhrt und die Kunden hinsichtlich der Vertragsanderung informiert werden.
Schliesslich wird vorgebracht, Schweizer Banken missten eine ungleich
grossere Anzahl von Vertradgen anpassen als ihre auslandischen Konkurren-
ten. Gerade mit Gegenparteien im Nichtbankensektor sei dabei der Aufwand
an Erklarung und Verhandlungen ganz erheblich.

Wirdigung
Die FINMA anerkennt, dass die ldentifikation und Anpassung relevanter Fi-

nanzvertrage operativen Aufwand mit sich bringt. Um eine geordnete Umset-
zung zu gewabhrleisten, ist den Banken ausreichend Zeit zu gewéahren, um

4 http://www.bankofengland.co.uk/pra/Pages/publications/ps/2015/ps2515.aspx
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die notwendigen Anpassungen zu implementieren. Den Erfahrungen im Aus-
land ist durch Einflihrung langerer Umsetzungsfristen Rechnung zu tragen.

Fazit

Art. 61a Abs. 1 BIV-FINMA wird angepasst. Die Ubergangsfristen betragen
zwolf Monate fur Vertrdgen mit Banken und Effektenh&ndlern und 18 Mo-
nate fur Vertrage mit anderen Gegenparteien.

3.5 Einfuhrung einer Hartefallklausel (,hardship-clause*)
Stellungnahmen

CS, UBS, SBVg und ISDA beantragen die Einfihrung einer Hartefallklausel
(hardship clause) fur Falle, in denen die Umsetzung der Pflichten aus Art. 12
Abs. 2Ps BankV nicht durchftihrbar sind. Die Anhérungsteilnehmer weisen
darauf hin, dass beispielsweise die PRA anerkenne, dass in gewissen Situa-
tionen eine sog. "impracticability” vorliege. Bei Fehlen einer Ausnahmebe-
stimmung wirde die fehlende Umsetzbarkeit dazu fihren, dass der Vertrag
nicht geschlossen werden dirfe. Eine entsprechend starre Regel wiirde den
Stellungnahmen zufolge der Verhaltnismassigkeit widersprechen.

Wiirdigung

Nach Art. 61a Abs. 2 BIV-FINMA verfugt die FINMA Uber die Kompetenz,
einzelnen Instituten in begriindeten Fallen langere Umsetzungsfristen zu ge-
wahren. Dem Umstand, dass es in gewissen Fallen bei der Umsetzung von
Art. 12 Abs. 2bs BankV zu Erschwernissen und somit zu Verzégerungen
kommen koénnte, ist damit Rechnung getragen.

Die Anhérungsteilnehmer beantragen dariiber hinaus eine Ausnahmerege-
lung, nach welcher die FINMA ein Institut in Fallen, in denen eine Vereinba-
rung einer Anerkennungsklausel nicht durchfuihrbar ist, zur Ganze von der
Pflicht nach Art. 12 Abs. 2bis BankV entbinden kann. Aus internationaler
Sicht besteht klar eine Tendenz, Finanzinstitute zu verpflichten, Finanzver-
trage mit einer entsprechenden Anerkennung der jeweiligen behérdlichen
Aufschubsmassnahmen zu versehen. Das Vereinigte Kénigreich, Deutsch-
land und Japan haben bereits entsprechende Bestimmungen betreffend die
Pflicht zur Anerkennung von behérdlichen Aufschubskompetenzen einge-
fuhrt. In den Vereinigten Staaten sind entsprechende Bestimmungen in Aus-
arbeitung. Marktteilnehmer, die sich weigern, die Anordnung eines stay ver-
traglich anzuerkennen, verschliessen sich demnach den internationalen fi-
nanzmarktrechtlichen Entwicklungen. Dem kann nicht mit einer Ausnahme-
bestimmung Rechnung getragen werden. Im Ubrigen ist davon auszugehen,
dass eine explizite Ausnahmeklausel die geschilderte, schwierige Verhand-
lungsposition schweizerischer Banken eher erschweren als erleichtern
wirde. So ware zu erwarten, dass unwillige Gegenparteien von den Banken
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verlangen, eine Ausnahme zu beantragen, womit die Anpassungspflicht ge-
geniber verhandlungsstarkeren Gegenparteien im Ergebnis als freiwillig
wahrgenommen werden kdnnte. Die Ausnahme der Anpassungspflicht ge-
geniber einzelnen Gegenparteien wiirde zudem im Falle eines stay zu Un-
gleichbehandlungen zugunsten verhandlungsstarken Gegenparteien fiihren,
die sachlich nicht zu begriinden waren.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an der BIV-FINMA vorgenommen.

3.6 Institutsbezogene Umsetzungsfristen
Stellungnahmen

CS und UBS bheantragen tUber Art. 61a Abs. 2 BIV-FINMA hinaus die Ge-
wahrung weiterer, institutsspezifischer Umsetzungsfristen fir Grossbanken.
Aufgrund ihres weiten Netzes an Zweigniederlassungen sei den Grosshan-
ken zu ermdglichen, die Anpassungen nach schweizerischem Recht mit je-
nen nach auslandischem (insb. US-) Recht zu koordinieren, so dass Kunden
nur einmal fur Vertragsdnderungen angesprochen werden muissen.

Wirdigung

Art. 61a Abs. 2 BIV-FINMA sieht bereits vor, dass in begriindeten Fallen lan-
gere Umsetzungsfristen gewahrt werden kénnen. Die Koordination mit An-
forderungen auslandischer Rechtsordnungen rechtfertigt nicht, die Umset-
zung des schweizerischen Rechts fur Grossbanken pauschal zuriickzustel-
len.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an der BIV-FINMA vorgenommen.

3.7 Verschieben des Inkrafttretens der BIV-FINMA
Stellungnahmen

Gemass CS, UBS und SBVg solle vor dem Hintergrund der laufenden Aus-
arbeitung der US-Regelung zum stay zudem in Betracht gezogen werden,
den geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens zu verschieben. Ansonsten be-
stehe die Gefahr von Widerspriichen oder Konflikten, insbesondere bei Ban-
ken mit auslandischen Zweigniederlassungen. Es misse in diesem Zusam-
menhang verhindert werden, dass eine schweizerische Gegenpartei allen-
falls mehrfach und zu unterschiedlichen Zeitpunkten auf auslandische Ver-
tragsparteien mit Anderungsantragen wegen Stay-Regulierungen der
Schweiz und anderer Staaten zugehen muss.
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Wirdigung

Das Inkrafttreten der BIV-FINMA kann nicht von den Entwicklungen in den
USA abhéngig gemacht werden, zumal gegenwartig noch unklar ist, wann
die US-Regelungen zum stay in Kraft treten werden.

Fazit

Es werden keine Anpassungen an der BIV-FINMA vorgenommen.

4 Weiteres Vorgehen

Die teilrevidierte BIV-FINMA wird auf den 1. April 2017 in Kraft gesetzt. Es
gelten die Ubergangsbestimmungen gemass Art. 61a BIV-FINMA.
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