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Anhoérung: Teilrevision der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA)

Sehr geehrter Herr Ulmann

Fir die Zustellung der Unterlagen im Zusammenhang mit der Anhoérung zur BIV-FINMA dan-
ken wir bestens. Die Kommission Bankenprifung von EXPERTSsuisse hat den Entwurf stu-
diert. Unsere Hinweise und Bemerkungen haben wir in der Beilage zusammengefasst.

Fur Fragen stehen Ihnen die Unterzeichnenden gerne zur Verfligung.

Freundliche Grisse
EXPERTsuisse

%%*4%%/ M

Dr. Thorsten Kleibold Rolf Walker
Mitglied der Geschaftsleitung Prasident der Kommission Bankenprufung

EXPERTsuisse — Schweizer Expertenverband fur Wirtschaftsprifung, Steuern und Treuhand
Limmatquai 120, Postfach 1477, CH-8021 Ziirich, Tel. +41 58 206 0505, Fax +41 58 206 0509
info@expertsuisse.ch, www.expertsuisse.ch
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56

Art. 56 Vertrage Abs. 1

c. Vertrage in Bezug auf den Kauf, Verkauf
oder Transfer von Waren, Dienstleistungen,
Rechten oder Zinsen zu einem im Voraus
bestimmten Preis und kiinftigen Datum
(Terminkontrakte).

Abs. 2
Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2bis
BankV gilt nicht fur

Abs. 2
Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2bis
BankV gilt nicht fir

e. Vertrage, welche nicht fir
Finanzmarkttransaktionen
gebrauchlich sind.

Gemass Erlauterungsbericht soll der tem-
porare Aufschub die unterbruchsfreie Fort-
fuhrung von essentiellen Vertragsverhalt-
nissen im Sanierungsfall sicherstellen.

Unter der Formulierung in Art 56 Abs. 1
Bst. ¢ BIV-FINMA kann man jedoch auch
jegliche Art von Vertragen zum Kauf von
Waren oder Dienstleistungen verstehen,
auch wenn diese fir die Fortfihrung einer
Bank unwesentlich sind. Diese Formulie-
rung kann u.U. auch Vertrage betreffen,
welche oft in grosser Zahl und standardi-
siert (z.B. Lizenzvereinbarungen fur Soft-
ware, Kauf von Buromaterial etc.) abge-
schlossen werden, die jedoch fiir eine un-
terbruchsfreie Fortfiihrung nicht wesentlich
sind und auch keine Finanzmarkttransakti-
onen betreffen, jedoch einen im Voraus
bestimmten Preis und kiinftiges Datum
enthalten kdnnen. In solchen Féllen durfte
es wenig realistisch sein, dass eine
Schweizer Bank einen Aufschub geméss
Art. 30a BankG vereinbaren kann. Sie
wurde jedoch das Aufsichtsrecht formell
verletzen. Im Erlauterungsbericht (Tz
5.1.1.) wird festgehalten, dass die Anpas-
sungspflicht nur Vertrage betreffen soll, die
fur Finanzmarkttransaktionen gebrauchlich
sind. Die Formulierung in der BIV-FINMA
sollte deshalb in Abs. 2 ergénzt werden.
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Swiss Financial Market Supervisory Authority FINMA
Attn: Kaspar Ulmann

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

By Email: requlation@finma.ch

Re: Partially Revised FINMA Banking Insolvency Ordinance (BIO-FINMA)
Ladies and Gentlemen:

The International Swaps and Derivatives Association, Inc. (“ISDA”)! appreciates the opportunity
to provide the Swiss Financial Market Supervisory Authority (“FINMA”) with comments and
recommendations regarding the partially revised FINMA Banking Insolvency Ordinance (the
“Consultation”) promulgated by FINMA regarding the requirement for banks and securities
dealers (“Covered Entities”) to include in certain enumerated financial contracts (“Covered
Contracts”) a recognition of a postponement of the termination of contracts in accordance with
Article 30a of the Swiss Banking Act (the “Banking Act”). ISDA supports the objectives of the
Consultation of ensuring the orderly resolution of large financial institutions and protecting the
stability of the financial system. In addition, ISDA supports FINMA providing guidance in the
Consultation on complying with the requirements under Article 12 para. 2° of the Banking
Ordinance (the “Stay Requirement”). However, there are certain areas in which we believe
further clarification or changes would make compliance more feasible and efficient for market
participants without detracting from FINMA’s policy objectives.

I.  FINMA should narrow the scope of entities and contracts subject to the Stay
Requirement.

ISDA generally supports the Consultation narrowing and clarifying the scope of the Stay
Requirement. However, there are certain areas in which ISDA proposes furthering narrowing

! Since 1985, ISDA has worked to make the global derivatives markets safer and more efficient. Today, ISDA has
over 800 member institutions from 68 countries. These members comprise a broad range of derivatives market
participants, including corporations, investment managers, government and supranational entities, insurance
companies, energy and commodities firms and international and regional banks. In addition to market participants,
members also include key components of the derivatives market infrastructure, such as exchanges, intermediaries,
clearing houses and repositories, as well as law firms, accounting firms and other service providers. Information
about ISDA and its activities is available on ISDA’s web site: www.isda.org.
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the scope of the Stay Requirement in order to reduce the compliance burden of remediating
contracts that do not raise the same resolvability concerns motivating the Stay Requirement.

As FINMA itself noted, the Stay Requirement “will only affect contracts whose continued
existence is essential for a bank requiring restructuring” and therefore should only cover
transaction types and agreements that raise the policy concerns that FINMA is attempting to
address—generally, term transactions with termination rights against a Covered Entity.>? We
therefore request that FINMA exclude the following types of contracts from the definition of
Covered Contract:

e Underwriting agreements, subscription agreements and similar contracts: Underwriting
agreements typically do not contain default rights against the Covered Entity that would
need to be conformed to the Stay Requirement and termination of such contracts is
unlikely to be disruptive to the Covered Entity group.

e Contracts with natural persons: The scope of the Stay Requirement should be limited to
Covered Contracts entered into with “entreprises” as defined under article 77 of the Swiss
Financial Market Infrastructure Ordinance and not include contracts entered into with
natural persons. Amending such contracts present compliance challenges that are
disproportionate to the resolvability benefit achieved through amending such contracts.
The vast majority of contracts with natural persons would not be material to the
resolvability of a Covered Entity and therefore would not pose a risk in the event of a
Covered Entity’s resolution. Further, natural persons are likely to be less knowledgeable
on these issues and may require significant education.

e Interbank borrowings with a duration greater than three months: Under the EU Bank
Recovery and Resolution Directive (“BRRD?”), the definition of “financial contracts”
only includes short-term interbank borrowings (those with a term of three months or
less). While the stays under BRRD are not limited in application just to “financial
contracts,” the requirements to date in BRRD jurisdictions to amend contracts to ensure
the enforceability of stays has been limited generally to “financial contracts.” As FINMA
intends that the list of contracts be “internationally harmonised and coordinated with the
definition of financial contracts in accordance with [BRRD],”* such longer-term
interbank borrowings should be excluded from the scope of the Stay Requirement to
facilitate harmonization and consistency across jurisdictions.

In addition, in order to provide clarity and certainty regarding which contracts must be
conformed by Covered Entities, FINMA should remove clause 1(f), which expands the scope of
Covered Contracts to “any other contracts having the same effects as” the other contract types
enumerated in the Consultation.

2 Press Release, FINMA, FINMA Opens Consultation on the Partial Revision of the FINMA Banking
Insolvency Ordinance (27 September 2016), available at https://www.finma.ch/en/news/2016/09/20160927-mm-
biv-finma/ (the “Consultation Press Release”).

3 Consultation Press Release.
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Finally, we understand that contracts without termination rights relevant to the stays under the
Banking Act are not required to conform to the Stay Requirement. Therefore, contracts with no
termination rights whatsoever would be excluded from the scope of the Stay Requirement, as
would contracts with termination rights that are not tied to the resolution of the Covered Entity.
We further understand that termination rights that are relevant to the stays under the Banking Act
because they are “directly or indirectly” triggered by resolution would not include (i) the ability
to terminate at will or (ii) a termination right triggered by a ratings downgrade. This scope limits
the Stay Requirement to those contracts that are relevant to the policy goals of FINMA and
avoids the remediation of contracts without the relevant contractual provisions, which would
yield no resolvability benefit. In addition, this limitation mirrors the approach taken in the
United Kingdom and Germany, providing for consistency across jurisdictions. Therefore, ISDA
supports the exclusion of such contracts from the scope of Covered Contracts. However, if our
understanding is incorrect, we would appreciate the opportunity to discuss this issue further with
FINMA.

Il.  ISDA seeks clarification about certain ambiguous provisions of the Consultation

The Consultation requires contracts that “provide for the jurisdiction of foreign courts” to be
conformed to the Stay Requirement. Our understanding is that this would only capture contracts
that provide for the jurisdiction of non-Swiss courts by enumerating non-Swiss jurisdictions and
not contracts that merely provide for the non-exclusive jurisdiction of Swiss courts. If our
understanding is incorrect, we would appreciate the opportunity to discuss this further with
FINMA.

Additionally, the Consultation excludes contracts “entered into or cleared, directly or indirectly,
through a financial market infrastructure.” We interpret this language to apply to the customer
leg of cleared contracts (whether under an agency or principal-to-principal clearing model). In
the context of principal-to-principal clearing, it is important to establish parity between a central
counterparty’s ability to exercise default rights against a clearing member and a customer’s
ability to exercise default rights against the clearing member under the related back-to-back
transaction. If a central counterparty is able to exercise default rights due to the exclusion for
cleared contracts and the customer cannot exercise similar default rights in the customer-facing
leg of the transaction, a clearing member could be left with an unbalanced book (which could
undermine both the orderliness of the resolution and the viability of the clearing member), and
the customer could be left with a contract that was intended to be cleared but is not. We believe
that the current language is sufficiently broad to exempt both legs of a cleared transaction from
complying with the Stay Requirement. However, we ask that FINMA confirm and clarify this
understanding in the final revisions to the Banking Ordinance.

Finally, it is our understanding that Covered Entities would only need to comply with the Stay
Requirement for contracts that are entered into after the compliance date for the Stay
Requirement. Contracts that exist at the time of the compliance date would only need to be
conformed to the Stay Requirement if they are amended. For these existing contracts, the
Consultation distinguishes between amendments that occur “automatically on the basis of pre-
existing contract terms,” which would not trigger the Stay Requirement and amendments that
require “further actions of the parties,” which would. We ask that FINMA provide clarification
about the types of amendments that they consider to occur “automatically,” and therefore that



would not require compliance with the Stay Requirement. In addition, we ask that FINMA
provide clarification regarding all other amendments to existing contracts, including whether
non-material amendments would trigger the obligation to comply with the Stay Requirement.

I11.  FINMA should extend the compliance deadlines and allow for case-by-case
“hardship” exceptions.

Under the Consultation, Covered Entities would have three months to conform Covered
Agreements with banks or securities dealers and six months to conform Covered Agreements
with all other counterparties. Compliance with the Consultation will require Covered Entities to
amend a significant number of contracts with a significant number of counterparties.
Importantly, counterparties to Covered Agreements will vary in the degree of sophistication and
knowledge about the Stay Requirement and the issues that FINMA seeks to address. We
therefore expect that compliance will require a substantial effort by the industry to educate the
market about the substance of the Stay Requirement and the steps necessary to comply—e.g.
adhering to a Swiss Jurisdictional Module to the ISDA Resolution Stay Jurisdictional Modular
Protocol (“ISDA JMP”). In addition, the development of a Swiss Jurisdictional Module to
facilitate compliance with the Stay Requirement can only begin after the revisions to the Banking
Insolvency Ordinance are finalized and would take at least 3-6 months to complete.

With that in mind, we believe that a longer timeline for compliance would be appropriate in
order to facilitate market education and the development of a Jurisdictional Module to the ISDA
JMP. ISDA has requested similar extended compliance periods in the context of regulations
implemented in the United States, the United Kingdom and Japan. Given the lead-time required
to launch a Jurisdictional Module, ISDA suggests that FINMA adopt the following schedule for
phasing in compliance:

e Phase 1: One year from the effective date for compliance with respect to Covered
Agreements with banks or securities dealers.

e Phase 2: Eighteen months from the effective date for compliance with respect to Covered
Agreements with all other counterparties.

Further, we request that FINMA ensure it retains the discretion to grant exemptions from the
Stay Requirement for particular counterparties or particular Covered Contracts. Such discretion
could be used to accommodate specific scenarios where conforming a contract to the Stay
Requirement would be impossible, impracticable or would lead to procedural or other difficulties
that would be disproportionate to the resolution benefit of conforming such contract.

IV.  Approach to a Possible Swiss Jurisdictional Module

Under Section 1 of the ISDA 2015 Universal Resolution Stay Protocol (the “ISDA 2015
Protocol”), parties agree that the stays under a special resolution regime applicable to a
counterparty (or related entity of a counterparty) will be effective with respect to contracts
subject to the ISDA 2015 Protocol, regardless of the law governing such contracts. This “opt-in”
approach is also the approach that is taken under the UK (PRA Rule) Jurisdictional Module and



the German Module to the ISDA JMP, and that would be used to develop a Swiss Jurisdictional
Module.

Our understanding is that the stays under the Banking Act apply to the exercise of default rights
under contracts to which an entity in resolution is a party. However, we understand that it is
unclear whether such stays would, as a matter of Swiss law or regulation, also apply to the
exercise of default rights in contracts of subsidiaries or other affiliates of the entity in resolution
that may arise because of such entity’s resolution (“Cross Defaults”) if such subsidiaries or
affiliates are not otherwise subject to FINMA's resolution powers. Accordingly, a Swiss
Jurisdictional Module to the ISDA JMP developed under the “opt-in” approach would clarify
that the postponement of termination under Article 30a of the Banking Act would be effective
with respect to Covered Contracts with an entity subject to resolution proceedings under the
Banking Act, regardless of the governing law. However, to the extent the Banking Act stays do
not, as a matter of Swiss law or regulation, apply to Cross Defaults, these rights would be outside
of the scope of such a Swiss Jurisdictional Module.

V.  Compliance via the ISDA 2105 Protocol

ISDA requests that FINMA clarify that any Covered Contract subject to the terms of the ISDA
2015 Protocol satisfies the Stay Requirements. The ISDA 2015 Protocol was developed in
consultation with and in response to guidance from regulators, including FINMA, and was
designed to address the concerns about cross-border resolutions that also motivate the
Consultation. Clarification from FINMA regarding the ISDA 2015 Protocol as a means of
compliance with the Stay Requirement would allow Covered Entities to address these issues in a
standardized and transparent fashion, supporting market stability in the event of an institution’s
resolution, and avoid duplicative efforts to conform Covered Contracts already subject to the
terms of the ISDA 2015 Protocol.

ISDA appreciates the opportunity to provide these comments. We hope that FINMA finds our
comments useful in its continuing deliberations on the implementation of contractual stays in
financial contracts. Please do not hesitate to contact Samantha Riley (sriley@isda.org) or the
undersigned if we can provide further information about the derivatives market or other
information that would assist FINMA in its work in relation to the Consultation.

Yours sincerely,
Ve
/,r/.h ; (1 :,I 4
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Katherine T. Darras, General Counsel

CcC: Thomas Bauer, President, FINMA

Mark Branson, Director, FINMA



*SwissBanking

Per Mail: regulation@finma.ch

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herr Kaspar Ulmann

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

Basel, 8. November 2016
J.2/ABA

Anhorung zur Teilrevision der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA)

Sehr geehrter Herr Ulmann
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die am 27. September 2016 erdffnete Anhérung der Eidgendéssi-
schen Finanzmarktaufsicht FINMA zur teilrevidierten Bankeninsolvenzverordnung-
FINMA. Im Hinblick auf Rechtssicherheit und Effizienz bei der Umsetzung der neuen
Anforderungen begrissen wir die Initiative der FINMA, die gesetzlichen Regelungen zu
konkretisieren. Aus unserer Sicht ist dies aber noch nicht in allen Punkten gelungen.
Wir bedanken uns deshalb fur die Gelegenheit, Ihnen unsere Position und unsere
Uberlegungen darzulegen.

1. Anwendungsbereich gemiss Art. 12 Abs. 2°'° BankV

Der Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2°° BankV erfasst nur Vertrdge gemass

Art. 30a Abs. 1 BankG, wonach die Anordnung oder Genehmigung von Massnahmen
nach dem elften Abschnitt des BankG einen Aufschub von Vertragsbeendigungs-, Auf-
rechnungs-, Verwertungs- und Ubertragungsrechten begriinden kann (vgl. auch

Art. 30a Abs. 2 BankG). Diese bedeutende Einschrankung des Anwendungsbereichs
wird in Art. 56 Abs. 2 lit. a BIV-FINMA bestatigt.

Nicht vom Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2°° BankV erfasst sind damit alle Ver-
trage mit Beendigungsklauseln und ahnlichen Klauseln, die nicht an Insolvenzmass-
nahmen der FINMA ankntpfen. Als Vertrage, fur die keine entsprechende Anpas-
sungspflicht besteht, kénnen folgende Beispiele genannt werden:

—  Vertrage mit Beendigungsrechten, die an objektive oder subjektive Elemente an-
knipfen, welche keine Insolvenzmassnahmen darstellen, wie z.B. Rating Trigger-
Klauseln, welche die Vertragsbeendigung (bzw. die Méglichkeit dazu) bei Unter-
schreiten eines bestimmten Ratings vorsehen.

—  Vertrage mit einem jederzeitigen Kindigungsrecht (wie z.B. Positionen auf Sicht)
und solche, die gemass einer gesetzlichen Bestimmung jederzeit kindbar sind

*Schweizerische Bankiervereinigung Aeschenplatz 7 T +41 61295 93 93
Association suisse des banquiers Postfach 4182  F +41 61272 53 82
Associazione Svizzera dei Banchieri ~ CH-4002 Basel office@sba.ch
Swiss Bankers Association www.swissbanking.org
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(insbesondere Vertrage mit einer auftragsrechtlichen Komponente wie z.B. Ver-
maogensverwaltungsvertrage). Soweit solche Vertrage nicht zusatzlich eine Kiin-
digungsmaoglichkeit vorsehen, welche direkt an eine Massnahme der FINMA an-
knipft, sind sie nicht vom Anwendungsbereich erfasst. Weil die jederzeitige
Kindigung nicht von einer FINMA-Massnahme abhéangt, sind diese Beendigungs-
rechte auch nicht indirekt durch eine Massnahme der FINMA nach dem elften Ab-
schnitt des BankG begrindet.

—  Ebenfalls nicht vom Anwendungsbereich erfasst sind Vertrage, die nur fur kurze
Dauer (z.B. intraday oder overnight) abgeschlossen werden (wie z.B. Securities
Lending, Repos oder Spotgeschéafte). Hier lauft der Vertrag automatisch aus, wo-
ran auch das Vorsehen von Beendigungsgrinden nichts andert. Daher sind nach
unserer Auffassung derartige Vertrage vom Anwendungsbereich von Art. 12 Abs.
2" BankV ausgeschlossen.

—  Ebenso wenig vom Anwendungsbereich erfasst werden Vertrage, die erst inner-
halb einer gewissen Zeitspanne nach dem Abschluss abgewickelt werden (z.B.
Kassageschafte wie Cash Equities).

—  Weiter sind Vertrage ausgenommen, bei denen sich der Kern der Regelungsma-
terie und der Vertragspartner ausserhalb von Handelsverhaltnissen bzw. im
Nichtbankenbereich bewegen, etwa Vertrage zum Kauf oder Verkauf von Waren
und Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaften, IT etc.

Obwohl sich eine Nichtunterstellung der vorgenannten Transaktionen bereits aus Art.
12 Abs. 2°° BankV und Art. 56 Abs. 2 lit. a BIV-FINMA ergibt, wére eine Erlauterung
des (negativen) Anwendungsbereichs im Sinn der vorstehenden Ausfihrungen in ei-
nem finalen Erlauterungsbericht oder FAQs aus Grunden der besseren Verstandlichkeit
winschenswert.

2. Konkrete Anpassungsvorschlage zur E-BIV FINMA

Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ BIV-FINMA

C. Vertrage (Terminkontrakte) in Bezug auf den Kauf, Verkauf oder Transfer von Waren, Dienstleistun-
gen; oder Rechten ederZinsen zu einem im Voraus bestimmten Preis und kiinftigen Datum {Fermin-
kontrakte);

Begriindung:

Die Erwahnung von Zinsfutures in lit. c ist Uberflissig und wirde zu Interpretations-
schwierigkeiten fuhren, da sie nicht im Einklang steht mit der Regelung in Art. 2 Nr. 100
der Richtlinie 1014|59|EU (Bank Recovery and Resolution Directive; BRRD).! Ebenfalls

Richtlinie 2014|59|EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Festlegung eines Rahmens fur die
Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinie 82|891|EWG des Rates, der
Richtlinien 2001|24|EG, 2002|47|EG, 2004|25|EG, 2005|56|EG, 2007|36|EG, 2011|35|EU, 2012|30|EU und 2013|36|EU sowie der
Verordnungen (EU) Nr. 1093|2010 und (EU) Nr. 648|2012 des Européaischen Parlaments und des Rates, ABI. L 173 vom 12.06.2014,
S. 190 ff.
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nach Vorbild von Art. 2 Nr. 100 BRRD schlagen wir vor, den Begriff der Terminkontrakte
an den Anfang der Bestimmung zu verschieben, um allfallige Auslegungsschwierigkei-
ten zu vermeiden (so werden z.B. Dienstleistungen gemeinhin nicht vom technischen
Begriff ,Terminkontrakte® erfasst).

Art. 56 Abs. 1 lit. e BIV-FINMA

e. Kreditvereinbarungen im Interbankenverhaltnis mit einer Laufzeit von drei Monaten oder weniger;

Begriindung:

Wir begrissen das im Erlauterungsbericht (S. 9 f.) erlauterte Konzept, wonach Schwei-
zer Banken keine Uber Art. 2 Nr. 100 BRRD hinausgehenden Pflichten auferlegt wer-
den sollen. Dies ist im Sinn der Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzplatzes
zentral. Dabei gilt es zu beachten, dass bereits die Einfuhrung einer mit der BRRD
vergleichbaren Regelung fiir schweizerische Banken eine ungleich grossere Belastung
bedeutet als fur die auslandische Konkurrenz. Wie der FINMA bekannt ist, sehen die
internationalen Mustervertrage (ISDA, GSMLA usw.) regelmassig die Anwendung von
englischem oder US-Recht vor. Damit missen die schweizerischen Grossbanken prak-
tisch alle entsprechenden Vertrage anpassen, wahrend ihre englischen oder US-
Konkurrentinnen keinen derartigen Anpassungsbedarf kennen. Eine Uber die BRRD
hinausgehende Regelung wirde daher die schweizerischen Banken doppelt schwer
treffen.

Entgegen dem von der FINMA erlauterten Konzept, wonach Schweizer Banken keine
uber Art. 2 Nr. 100 BRRD hinausgehenden Pflichten auferlegt werden sollen, geht der
Entwurf hier aber sogar erheblich weiter als die Regelung in der BRRD, indem keine
Einschréankung auf kurzfristige Kreditvereinbarungen erfolgt. Die vorgeschlagene An-
passung entspricht demgegenutber Art. 2 Nr. 100 BRRD.

Die im Entwurf enthaltene Erweiterung ware aber auch sachlich nicht gerechtfertigt:

— Aus systemischer Perspektive ware vor allem die vorzeitige Kindigung von kurz-
fristigen Verbindlichkeiten (wegen der mdglicherweise fehlenden Mdglichkeit ei-
nes raschen Ersatzes) potentiell erschwerend fur eine Sanierung. Dies zeigt sich
etwa auch im Umstand, dass nur unterjdhrige Hypotheken als systemrelevante
Funktion i.S.v. Art. 8 BankG betrachtet werden. Hingegen bleibt bei langerfristi-
gen Krediten der Finanzierungs- bzw. Investitionszweck im Vordergrund, weshalb
hier (Ahnlich etwa wie bei Anleihensobligationen) die Anordnung eines ,Stays”
(sofern entsprechende Beendigungsrechte darin Uberhaupt vorgesehen sind)
sachlich verfehlt ware.

— Die Umsetzung einer Regelung, welche Uber internationale Standards (hier:
BRRD) hinausgeht, ist notorisch problematisch. Insbesondere im Verkehr mit
auslandischen Vertragsparteien dirfte es sehr schwierig sein zu vermitteln, wes-
halb hier aufgrund einer schweizerischen ,Besonderheit* weitergehende Ver-
tragsanpassungen erforderlich sind.
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Diesbezlglich ist auch darauf hinzuweisen, dass aufgrund der Ergebnisse eines sog.
,Call for evidence*? iber die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir Finanzdienstleis-
tungen in der EU Bestrebungen in Richtung einer Reduktion der Anforderungen von
Art. 55 BRRD fur ,gesamtwirtschaftlich wertvolle Transaktionen® im Gange sind. Zur
Kategorie der ,gesamtwirtschaftlich wertvollen Transaktionen® zahlen zweifellos auch
mittel- und langfristige Kredite im Interbankenverhaltnis. Die im Entwurf vorgeschlage-
ne Regelung wirde daher auch daher im Widerspruch zur Stossrichtung der internatio-

nalen Entwicklungen stehen.

Art. 56 Abs. 1 lit. f BIV-FINMA

£

Begriindung:
Diese Auffangregelung (,Catch-all“-Bestimmung) ist aus gesetzestechnischer Sicht
unnotig und sogar schadlich:

— Die in lit. a—e aufgelisteten Finanzvertrage sind bereits funktional definiert. Ent-
sprechend sind samtliche Vertrage, welche die funktionalen Voraussetzungen er-
fallen, von der Regelung erfasst. Die Frage nach Umgehungsgeschaften (d.h.
von formell unterschiedlichen Geschaften welche materiell denselben Inhalt ha-
ben) durfte sich daher gar nicht stellen.

— Die Auffangbestimmung reduziert aber die Voraussehbarkeit von Art. 56 BIV-
FINMA fir die Rechtsanwender erheblich. Insbesondere ist aufgrund der vorge-
schlagenen Formulierung (,mit gleicher Wirkung®“) unklar, ob bzw. inwieweit hier-
mit der Anwendungsbereich der Norm auf weitere Transaktionen erweitert wirde.
So kénnte z.B. falschlicherweise der Eindruck entstehen, dass auch Kassage-
schafte, welche im Endeffekt zum Erwerb von Waren fiihren, von Art. 12 Abs. 2°
BankV erfasst werden. Im Gegensatz zur Aussage im Erlduterungsbericht ware
damit die Anpassungspflicht nicht auf genau definierte Finanzvertrage begrenzt
und es ergeben sich fur die Schweizer Banken weitere, dartber hinausgehende
Pflichten (Erlauterungsbericht S. 10 oben).

— Die Auffangklausel steht auch im Gegensatz zur abschliessenden Regelung der
PRA. Diese sieht eine derartige Erweiterung nicht vor; auch nicht Art. 2 Nr. 100
BRRD, auf welche die PRA verweist. Die vorgeschlagene Regelung widerspricht
daher dem Konzept, wonach Schweizer Banken keine tber Art. 2 Nr. 100 BRRD
hinausgehenden Pflichten auferlegt werden sollen (s. Bemerkungen zu lit. e).

— Die Rechtsunsicherheit wiirde bei den Grossbanken im internationalen Verhaltnis
weiter verscharft, falls die Regelung auch Vertrage erfassen wirde, die Uber
Zweigniederlassungen (oder sogar auslandische Gruppengesellschaften) abge-

2 Vgl. dazu <http://ec.europa.eu/finance/consultations/2015/financial-regulatory-framework-review/index_en.htm>
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schlossen werden (s. dazu aber die Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 2 lit. f BIV-
FINMA).

—  Schliesslich dirfte auch aus einer Resolution-Perspektive eine klare Abgrenzung
der von einem ,Stay“ betroffenen Geschéaftsformen winschbar sein, da diese ja
letztlich in der entsprechenden Verfligung bzw. im Sanierungsplan klar zu benen-
nen sind. Auch diesbeziglich dirfte die vorgeschlagene ,Catch-all“-
Bestimmungen zu erheblichen Interpretationsschwierigkeiten fihren.

Art. 56 Abs. 1 lit. g BIV-FINMA

f. die in den Buchstaben a—fe genannten Vertrdge in Form von Rahmenvereinbarungen (Master
Agreements).

Begriindung:
Anpassung der Aufzéhlung aufgrund Streichung von lit. f des Entwurfs.

Art. 56 Abs. 2 lit. b BIV-FINMA

b Vertrage, welche direkt oder indirekt Gber eine Finanzmarktinfrastruktur oder ein organisiertes Handels-
system abgeschlossen oder abgerechnet werden. Dasselbe gilt auch fiir auslandische Finanzinfrastruktu-
ren oder organisierte Handelssysteme, welche als solche gelten wiirden, wenn sie ihren Sitz in der Schweiz
héatten;

Begriindung:

Im Interesse der Schweizer Marktteilnehmer, nicht von den internationalen Finanz-
markten ausgeschlossen zu werden, muss sich die Regelung von Art. 56 Abs. 2 lit. b
auch auf auslandische Infrastrukturen beziehen, welche die Funktion einer ,Finanz-
marktinfrastruktur® oder eines ,organisierten Handelssystems* nach schweizerischem
Aufsichtsrecht wahrnehmen, ohne gemass FinfraG als solche in der Schweiz aner-
kannt worden zu sein (funktionale Vergleichbarkeit). Aus dem FINMA-Erlauterungs-
bericht, S. 12, ergibt sich zwar, dass auslandische Finanzmarktinfrastrukturen gerade-
so erfasst sein sollen. Demgegenuber wird aus dem vorgeschlagenen Wortlaut der
BIV-FINMA nicht klar, ob diese in der Schweiz anerkannt sein missen oder nicht.

Die Regelung von Art. 56 Abs. 2 lit. b ist deshalb — analog Art. 61a Abs. 1 lit. a — dahin-
gehend zu erganzen, dass die Regelung auch fur funktional vergleichbare auslandi-
sche Finanzinfrastrukturen oder organisierte Handelssysteme gilt (z.B. auch SEFs
nach US Recht, OTFs nach EU Recht, usw.).
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Art. 56 Abs. 2 lit. d BIV-FINMA (neu)

(-]
d.

?Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2

Vertrage mit Gegenparteien, die keine Unternehmen gemass Art. 77 FinfraV sind;

®S BankV gilt nicht fur:

Begriindung:
Im Sinn der Verhaltnismassigkeit sollten Vertrage mit Privatpersonen ausgenommen
werden:

Die Bedeutung von Finanzvertragen mit Privaten wird im Resolutionsfall gering
sein. Insbesondere dirfte auch eine allfallige Beendigung von Derivatgeschaften
mit Privatpersonen kein nennenswerter Hinderungsgrund fir eine erfolgreiche
Sanierung sein. Der hohe Umsetzungsaufwand steht daher in keinem angemes-
senen Verhaltnis zum erwarteten, geringen Nutzen.

Die Umsetzung von Art. 12 Abs. 2 BankV wird hauptsachlich mittels ISDA-
Protokoll (bzw. des Swiss Jurisdictional Module) erfolgen (vgl. auch die Ausfuh-
rungen im Erlduterungsbericht, S. 7). Privatparteien, welche nicht als Unterneh-
men gemass Art. 77 FinfraV qualifizieren, schliessen in der Regel keine ISDA-
Vertrage ab und werden dementsprechend auch nicht Parteien dieses Protokolls
sein. Sie werden auch nicht das ISDA Swiss Jurisdictional Module unterzeichnen
wollen, selbst wenn dieses dereinst dafur verwendet werden kénnte (vgl. Erlaute-
rungsbericht, Ziff. 2.3), weil diese Kunden mit diesem Vertragswerk nicht vertraut
sind. Entsprechend hoch ware der Umsetzungsaufwand bei der sehr grossen An-
zahl von moglicherweise betroffenen Privatpersonen, handelt es sich doch haupt-
sachlich um Kundinnen und Kunden aus der Vermdgensverwaltung (s. dazu auch
den nachfolgenden Punkt).

Der Einbezug der naturlichen Personen wirde insbesondere auch bedeuten,
dass unter Umstanden Vermégensverwaltungsvertrage erfasst waren. Gerade
Kundenvertrage (Investment Management Agreements) von auslandischen
Zweigniederlassungen oder mit professionellen Investoren, z.B. in den USA, ent-
halten unter Umstanden Beendigungsgrinde, die von der Vorschrift gemass

Art. 12 Abs. 2°° BankV erfasst waren. Gleichzeitig steht die Vermdgensverwal-
tung zweifellos nicht im Fokus der Anordnung eines ,Stays”“. Wir sind daher der
Auffassung, dass es nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt gewesen sein kann,
Vertrage mit naturlichen Personen zu erfassen. Der Aufwand ware unseres Er-
achtens mit dem Erfordernis der Verhaltnismassigkeit nicht vereinbar.

Derivatgeschafte mit Privatpersonen werden zudem oftmals Uber vollautomati-
sierte Prozesse bzw. Plattformen abgeschlossen. Die Umsetzung der Pflicht aus
Art. 12 Abs. 2°° BankV ist daher operativ schwierig, wenn nicht sogar unméglich,
da hierfur z.B. im Falle einer (wesentlichen) Vertragsanpassung von bestehenden
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Vertragen manuell in den Prozess eingegriffen werden misste, was mit signifi-
kanten Aufwendungen und Kosten verbunden ware.

—  Schliesslich wirde dem Privatkunden die partielle Unterwerfung unter die ihm
haufig unbekannte Schweizer Rechtsordnung abverlangt — und dies namentlich
im Bereich des Insolvenzrechts und technisch vergleichbar komplexer Rechtsge-
biete. Fir solche Kunden ist es erfahrungsgemass schwierig, in die Aufgabe von
Rechten einzuwilligen, deren Reichweite und systematische Stellung sie nicht
einzuschatzen vermoégen. Die Bank kann dem Kunden in dieser Situation nicht
mit Rechtsrat zur Seite stehen, und der Kunde selbst dirfte haufig nicht einse-
hen, weshalb er einen Rechtsanwalt mandatieren sollte, um eine Vertragsande-
rung zu prifen, die er selbst gar nicht beantragt hat und die auch nicht zu seinen
Gunsten ist. An diesen Schwierigkeiten andert im Gegensatz zur unterliegenden
Annahme im Erlduterungsbericht (S. 7 f.) auch nichts, wenn ein allfalliges ISDA
Swiss Modul auch flur Vertrage verwendet werden kann, die keine ISDA Rahmen-
vertrage darstellen.

Art. 56 Abs. 2 lit. d BIV-FINMA

d- e. Vertrage von Gruppengesellschaften, die nicht im Finanzbereich tatig sind sowie Vertrage mit auslandi-
schen Gruppengesellschaften, welche im Finanzbereich tatig sind soweit keine verbindlichen Garantien gewéahrt
wurden.

Begriindung:
Die Aufzahlung ist aufgrund der neu vorgeschlagenen lit. d und Anpassung im Sinn der
nachfolgenden Begriindung anzupassen.

Regelungsmaterie sind sachlogisch nur Handelsverhaltnisse (vgl. FINMA-Erlauterungs-
bericht, S. 10 Mitte u. S. 10 f.). Die Regelung von Art. 56 Abs. 2 lit. d ist deshalb zu be-
grissen, aber noch nicht ausreichend.

Die Unterstellung von Gruppengesellschaften, welche im Finanzbereich tatig sind, ist
durch die territoriale Zustandigkeit der FINMA begrenzt. Ausserdem ist die Ratio der Rege-
lung die Steuerung des Risikos der Beeintrachtigung oder gar Verhinderung erfolgreicher
Sanierungsmassnahmen (vgl. FINMA-Erlauterungsbericht, S. 9), welche sich nach territo-
rialer und sachlicher Zustéandigkeit allein auf Banken mit Sitz in der Schweiz beziehen.

Art. 56 Abs. 2 lit. f BIV-FINMA

f.  Vertrdge einer auslandischen Gruppengesellschaft, unter denen nicht eine Bank oder ein Effekten-
héndler mit Sitz in der Schweiz die Erfiillung sicherstellt;

Begriindung:

Die FINMA verfugt Uber keine direkten Aufsichtskompetenzen oder Resolution Powers
Uber auslandische Gruppengesellschaften. Entsprechend wirde auch die gesetzliche
Grundlage fehlen fir einen von der FINMA angeordneten ,Stay“ in Bezug auf Vertrage,
die von einer auslandischen Gruppengesellschaft abgeschlossen werden (und zwar
unabhéangig davon, wie die Beendigungsgrinde in der von der ausléndischen Grup-
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3

pengesellschaft abgeschlossenen Vertrage formuliert sind). Die Ausfiihrungen auf

S. 11 des Erlauterungsberichts und das entsprechende Beispiel treffen unseres Erach-
tens nicht zu: Die FINMA hat gegenuber der auslandischen Tochtergesellschaft keine
Zustandigkeit und kann insbesondere gegen diese keine Massnahme nach dem 11.
oder 12. Abschnitt des BankG anordnen. Diese sind auf schweizerische Banken be-
schrankt und kdénnen einzig in Bezug auf eine individuelle juristische Person ausge-
sprochen werden. Art. 25 gilt nur fur die jeweilige juristische Einheit, und es gibt keine
gruppenweiten Schutzmassnahmen, gruppenweite Sanierung oder gar gruppenweiten
Konkurs. Fehlt es aber an einer solchen Zustandigkeit, kann die FINMA entsprechend
auch keinen Aufschub in Bezug auf eine auslandische Gruppengesellschaft vorneh-
men. Dies kann anhand der folgenden Konstellationen von Vertragen auslandischer
Konzerngesellschaften veranschaulicht werden:

— Die Schweizer Bank gilt im Vertrag als ,Specified Entity“: Hier wird die Schweizer
Bank nicht zur Vertragspartei. Entsprechend fehlt es auch an jeglicher Handhabe
der FINMA, bei solchen Vertragen von auslandischen Gruppengesellschaften ei-
ne Beendigung mittels eines ,Stays® nach Art. 30a BankG zu verhindern. Dies ei-
nerseits, weil die FINMA in einer Insolvenz keine Legal-Entity-Ubergreifenden An-
ordnungen treffen kann, und andererseits weil auch die ortliche Zustandigkeit der
FINMA in Bezug auf auslandische Konzerngesellschaften nicht gegeben ware.
Zudem bestehen in Bezug auf auslandische Gruppengesellschaft bereits Vorga-
ben unter anderen Rechtsordnungen. Schliesst beispielsweise eine englische
Tochtergesellschaft einer Schweizer Bank Vertrage unter einem ISDA Master Ag-
reement unter US Recht ab, so kommen die Vorgaben der PRA zur Anwendung.
In Zukunft kdnnten zudem die noch in Ausarbeitung befindlichen US Regeln® zur
Anwendung kommen (etwa wenn die Transaktion in USD abgewickelt wird). Eine
extensive Anwendung der schweizerischen Regelung wirde dazu fuhren, dass in
dieser Konstellation drei nationale Regelungen zur Anwendung kdmen. Dieses
Ergebnis ware nicht praktikabel und kdnnte insbesondere zu Widersprichen und
Konflikten flihren.

—  Der Vertrag sieht eine ,Cross-Default“-Klausel vor: Eine solche Klausel bedeutet
zunachst lediglich, dass Verzugsfolgen oder Beendigungsrechte unter einem Ver-
trag (z.B. einem ISDA Master Agreement) ausgelost werden, falls ein Verzugsfall
unter einem anderen Vertrag (z.B. einem Kreditvertrag) derselben Gegenpartei
eintritt. Die Anknupfung des Verzugsfalls ist einzig und allein an Vorfalle, die bei
der auslandischen Gruppengesellschaft eingetreten sind, geknlpft. Somit kénnen
diese Falle per se nicht erfasst sein.

—  Selbst falls eine ,Cross-Default“-Klausel (z.B. Uber die Bezeichnung einer ,Spe-
cified Entity“) auf Vertrage einer anderen Konzerngesellschaft (z.B. einer Schwei-
zer Bank) ausgedehnt wird, andert dies nichts daran, dass die Schweizer Bank
nicht Vertragspartei wird und somit auch hier keine rechtliche Handhabe der
FINMA besteht, in Bezug auf solche Vertrage einen ,Stay“ zu verhangen. Dies

Vgl. dazu <https://www.federalregister.gov/documents/2016/05/11/2016-11209/restrictions-on-qualified-financial-contracts-of-
systemically-important-us-banking-organizations-and#footnote-130-p29184>
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wiederum, weil einerseits die FINMA in einer Insolvenz keine Legal-Entity-
Ubergreifenden Anordnungen treffen kann, und andererseits, weil die ortliche Zu-
standigkeit der FINMA in Bezug auf die auslandische Konzerngesellschaft nicht
gegeben ware.

— Allgemeine ,Parent Guarantee®: Auch der Umstand, dass eine Schweizer Bank
die Erfullung der Verpflichtungen einer auslandischen Gruppengesellschaft ga-
rantiert, fuhrt nicht ohne Weiteres zu einem maoglichen Anwendungsfall von
Art. 30a BankG: Falls der Garantiefall in einem Verzug oder einer Insolvenz sei-
tens der auslandischen Gruppengesellschaft besteht, kommt eine Massnahme
der FINMA nach Art. 30a BankG nicht in Betracht und entsprechend hatte FINMA
auch keine Handhabe, einen solchen Garantiefall zu verhindern.

Die vorgenannten Konstellationen missen daher von der Pflicht zur Vertragsanpas-
sung nach Art. 12 Abs. 2° BankV ausgenommen sein.

Ein Aufschub der Beendigung von Vertragen auslandischer Gruppengesellschaften
kann daher hochstens dann (reflexweise) in Betracht kommen, wenn in den Vertragen
einer auslandischen Gruppengesellschaft eine schweizerische Bank direkt die Erfiil-
lung sicherstellt (insbesondere als ,Credit Support Provider®) und zusatzlich entspre-
chende Beendigungsklauseln ausdricklich an eine Insolvenzmassnahme gegen die
schweizerische Bank anknupfen. Die Uberschiessende extraterritoriale Formulierung
des Entwurfs sollte daher wie vorgeschlagen reduziert werden.

Auch in praktischer Hinsicht ware die Anpassung von Vertragen auslandischer Grup-
pengesellschaften mit Drittpersonen zudem héchst problematisch, einerseits in Bezug
auf den Anpassungsbedarf und andererseits die Rechtsfolge, das Verbot des Ab-
schlusses von Geschaften ohne entsprechende Vertragsklausel zugunsten von Mass-
nahmen der FINMA. Die Vertrage dieser Gruppengesellschaften werden regelmassig
aufgrund der lokalen oder internationalen Standards dem entsprechenden auslandi-
schen Recht unterstellt. Viele Gegenparteien werden deshalb nicht einsehen, weshalb
sie auf entsprechende Kiindigungsrechte verzichten sollen, wenn diese dem lokalen
oder internationalen Standard entsprechen. Umso mehr, wenn die Vertrage der lokalen
Konkurrenten keine Vertragsklauseln mit Verweis auf die Kompetenzen der FINMA
nach schweizerischem Recht benétigen. Zudem ist zu beachten, dass aufgrund der in
aller Regel auslandischem Recht unterstehenden internationalen Mustervertrage der
Nachteil fur schweizerische Banken besonders gross ist. Im Gegensatz zu ihren aus-
landischen Konkurrenten missen sie praktisch alle ihre Vertrage anpassen, wodurch
insbesondere auslandische Gruppengesellschaften und deren Geschaftsbeziehungen
belastet werden (vgl. Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 1 lit. e BIV-FINMA).

Bei auslandischen Tochtergesellschaften kann daruber hinaus die Situation auftreten,
dass Kunden mehrfach anzusprechen waren, insofern Vertrdge weder unter schweize-
rischem noch unter lokalem Recht stehen und der jeweilige lokale Regulator zusatzli-
che entsprechende Anforderungen stellt.

Insbesondere unter Asset Managern ist die Bereitschaft, eine Abschwachung der Rech-
te lhrer Kunden hinzunehmen, in deren Namen und auf deren Rechnung sie zum Bei-
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spiel ISDA-Vertrage abschliessen, angesichts des bestehenden Treuhandverhaltnisses
ausserst gering. Es ist also anzunehmen, dass sie sich nur dann mit einer Anderung
einverstandene erklaren werden, wenn ihre Liquiditat von der Massnahme mit hinrei-
chender Gewissheit nicht betroffen sein wird. Darlber hinaus ist bei dieser Kunden-
gruppe eine Tendenz zu beobachten, dass sie eine Anpassung der Standardvertrage in
der Regel so weit wie mdglich hinauszdgern. Daran andert auch das Vorhandensein
von ISDA-Protokollen nichts.

Art. 56 Abs. 2 lit. g BIV-FINMA

g.  Geschafte des Primarmarktes;

Begriindung:

Bei Geschéaften des Primarmarktes (insbesondere bei Underwriting Agreements) ist
eine Verpflichtung nach Art. 12 Abs. 2° BankV nicht verhaltnismassig, da der Nutzen
im Resolutionsfall in keinem angemessenen Verhaltnis zum Umsetzungsaufwand steht:

Vorab sehen solche Vertrage in erster Linie wichtige ausserordentliche Beendigungs-
grinde zugunsten der schweizerischen Bank als Underwriter oder Co-Underwriter
(sog. Material Adverse Change Clauses) vor. Soweit Im Konsortialfall eine schweizeri-
sche Konsortialbank ausfallt, stellt sich flr die anderen Konsortialbanken die Frage, ob
sie deren Anteil GUbernehmen wollen oder den Ausfall ebenfalls als ein Beendigung s-
grund betrachten dirfen gegeniber dem Kunden. Durch eine solche Vertragsbeendi-
gung ist aber die ausfallende schweizerische Bank nicht geschadigt. Das umgekehrte
muss gelten, wenn eine auslandische Bank ausfallt (welcher Fall durch Art. 30a BankG
aber ohnehin nicht abgedeckt ist). Es ist daher schwer zu sehen, inwieweit sich hier
uberhaupt ein Anwendungsfall ergibt. Entsprechend sollten solche Vertrage der
Rechtssicherheit wegen auch ausdrucklich ausgenommen werden.

Ausserdem waren schweizerische Banken bei Underwriting-Tatigkeiten im Ausland mit
solchen Vorschriften schwerwiegend benachteiligt. So wird es den Parteien eines chi-
nesischen IPOs (und dieser Markt ist immer noch aktiv) schwer verstandlich sein, wes-
halb sie zugunsten der FINMA auf einen Beendigungsgrund in einem Vertrag verzich-
ten sollten, der chinesischem Recht untersteht und einen chinesischen IPO Kandidaten
betrifft. Die schweizerischen Grossbanken wirden es hier schwer haben, entweder
alleine oder in einem Bankenkonsortium die Vorschriften der FINMA (gegen die ande-
ren Banken und den Kunden) umsetzen zu kdnnen. Die Anforderung gemass Art. 12
Abs. 2°° BankV kdénnte damit in vielen Fallen in rein praktischer Hinsicht dazu fiihren,
dass die schweizerische Bank sich nicht als Underwriter beteiligen kdnnte.

Sodann erschiene auch der Nutzen einer entsprechenden Klausel in einem Underwri-
ting Agreement als sehr limitiert: Es ist aus praktischer Sicht absolut unvorstellbar,
dass ein IPO bei einem Sanierungsverfahren tber einen Underwriter wahrend der lau-
fenden Platzierung gleichwohl abgewickelt wird. Der Markt wirde eine solche Konstel-
lation zweifellos nicht akzeptieren.

10
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Art. 56 Abs. 2 lit h BIV-FINMA (neu)

h_ Vertrége, bei denen sich der Kern der Regelungsmaterie und der Vertragspartner ausserhalb von Handels-
verhéltnissen bzw. im Nichtbankenbereich bewegen, etwa Vertriage zum Kauf oder Verkauf von Waren und
Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaften, [T, etc.

Begriindung:
Die Regelung von Art. 56 erfasst sachlogisch nur Handelsverhaltnisse (vgl. FINMA-
Erlduterungsbericht, S. 10 Mitte u. S. 10 f.).

Auf Geschaftsbeziehungen bzw. Vertrage ausserhalb von Handelsverhaltnissen ist die
Regelung nicht zugeschnitten. Zu denken ist etwa an Geschafte bzw. Vertrage zum
Kauf oder Verkauf von Waren und Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaf-
ten, IT etc. Die Richtigkeit der Ausnahme solcher Verhaltnisse von Art. 56 wird dadurch
bestatigt, dass i.d.R, sowohl der Kern der Regelungsmaterie als auch der Vertrags-
partner im Nichtbankenbereich anzusiedeln sind (vgl. FINMA-Erlauterungsbericht, S.
10 f.). Dass als untergeordnete Nebenregelung solcher Geschafte bzw. Vertrage auch
einzelne Handelstransaktionen vereinbart werden, z.B. ein Swap-Geschaft zur Wah-
rungsabsicherung, schadet nicht und kann nach dem Gesagten gleichwohl nicht zur
Unterstellung solcher Geschafte bzw. Vertrage unter Art. 56 fihren.

In Art. 56 Abs. 2 ist deshalb unter lit. e eine zusatzliche Ausnahmeklausel aufzufiuhren.
Demgemass sind von der Pflicht von Art. 12 Abs. 2bis BankV zusatzlich Vertrage aus-
zunehmen, bei denen sich i.d.R. der Kern der Regelungsmaterie und der Vertrags-
partner ausserhalb von Handelsverhaltnissen bzw. im Nichtbankenbereich bewegen,
etwa Vertrage zum Kauf oder Verkauf von Waren und Dienstleistungen z.B. in Berei-
chen wie Liegenschaften, IT etc.

Art. 56 Abs. 3 BIV-FINMA

3 Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2°* BankV gilt auch-nieht nur fir wesentliche Anderungen bestehender
Vertrige und nicht fiir Anderungen, die aufgrund der Vertragsbedingungen ohne weiteres Zutun der Par-

teien erfolgen.

Begriindung:

Aufgrund des Bestrebens, eine mdglichst EU-kompatible Regulierung zu schaffen und
aufgrund des Wortlauts von Art. 56 Abs. 3 BIV-FINMA ist davon auszugehen, dass
nach Vorbild der Regelung der PRA ein Anpassungsbedarf nach Art. 12 Abs. 2°° BankV
nur bei einem Neuabschluss von Geschéaften oder ,Material Amendments® in Bezug auf
einen bestehenden Vertrag besteht. Hingegen flihrt insbesondere die Anpassung von
technischen oder operationeller Aspekten (wie z.B. Settlement Instruktionen oder Kon-
toangaben) nicht zu einer Anwendung von Art. 56 BIV-FINMA. Der Klarheit halber ware
es aber begrissenswert, dies in einem finalen Erlauterungsbericht oder FAQs aufzu-
nehmen.

Aus Grinden von Klarheit und Rechtssicherheit ware es weiter wiinschenswert, die

Ausnahmeregelung mit einigen typischen davon erfassten Fallbeispielen zu ergénzen,
z.B. Roll-Over Transaktionen oder Corporate Actions.

11
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Art. 61a BIV-FINMA

bis

! Die Pflichten nach Artikel 12 Absatz 2°° BankV> i.V.m. Artikel 56 sind einzuhalten:

a. nach Ablauf dreier von neun Monaten nach Inkrafttreten dieser Anderung, wenn es um den Abschluss
oder die Anderung von Vertrigen Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) mit Banken und
Effektenhandlern geht oder mit Gegenparteien, die als solche gelten wiirden, wenn sie ihren Sitz in
der Schweiz hatten;

b.nach Ablauf von sechs zwdlf Monaten nach Inkrafttreten dieser Anderung, wenn es um den
Abschluss oder die Anderung von Vertrdgen Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) mit an-
deren Gegenparteien geht.

’ Die FINMA kann einzelnen Instituten in begriindeten Fallen langere Umsetzungsfristen oder Ausnahmen

gewahren.

Begriindung:
1. Zur Qualifizierung der ,Vertrage*

Die Pflicht zur Umsetzung der Vorgaben von Art. 12 Absatz 2°° BankV i.V.m. Art. 56
BIV-FINMA knipft an den ,Abschluss oder die Anderung von Vertragen® an. Unklar ist
derweil, was mit dem Begriff der Vertrage gemeint ist. Insbesondere bleibt nach dem
konkreten Wortlaut von Art. 61a unklar, ob mit ,Vertragen“ nur Rahmenvereinbarungen
(Master Agreements), nur Einzelvertrage oder beides gemeint ist. Dies umso mehr, als
unter Art. 56 Abs. 2 Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) nur unter lit. g aus-
dricklich genannt sind und der in den lit. a—f verwendete Begriff ,Vertrage“ demzufolge
e contrario als Einzelvertrage auszulegen ist. Des Weiteren werden ISDA-
Transaktionen nach dem sog. Single-Agreement-Ansatz abgeschlossen, wonach der
Rahmenvertag mit allen Einzeltransaktionen ein einziges Vertragsverhaltnis bildet. Un-
klar ist, ob der Abschluss einer einzelnen Transaktion zur Notwendigkeit der Anpas-
sung des Rahmenvertrages verpflichtet.

Fur die Anwendung des Single-Agreement-Prinzips spricht u.a. der immense und ope-
rativ kaum l6sbare Aufwand, welcher andernfalls mit der Anpassung jedes einzelnen
Einzelvertrages verbunden ware. Im Erlauterungsbericht unterstiutzt die FINMA dieses
bewahrte Prinzip (vgl. FINMA-Erlauterungsbericht, S. 13 f.).

Aus Grunden der Rechtssicherheit ist die unklare Formulierung im Verordnungstext im
Sinne der klaren Worte der FINMA gemass Erlauterungsbericht anzupassen. Demzu-
folge ist der Begriff ,Vertrage“ durch ,Rahmenvereinbarung (Master Agreement)“ zu
ersetzen.

2. Zur Ubergangsfrist
a) Allgemeines

Die vorgeschlagenen Ubergangsfristen sind angesichts des Aufwands und der Anzahl
der betroffenen Vertrage deutlich zu kurz. Die PRA hatte ihre Regelung am 13. No-
vember 2015 verdffentlicht und fiir Banken und Effektenhéndler eine Ubergangsfrist bis
1. Juli 2016 und die ubrigen Marktteilnehmer bis 31.12.2017, somit Fristen von 6 und
12 Monaten (effektiv 7 und 13 Monate) vorgesehen. Dennoch schafften es die meisten
Banken nicht, die entsprechenden Fristen einzuhalten. Uberdies wurde der Komplexitat

12
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der Aufgabe und den daraus resultierenden industrieweiten Schwierigkeiten dadurch
Rechnung getragen, dass in der Regulierungspraxis Banken auch nach dem 1. Juni
2016 nicht gezwungen waren, Geschafte auf Grundlage entsprechender Vertrage ein-
zustellen, sofern sie geeignete Schritte zur Herbeiflihrung einer Anderung unternom-
men hatten. Auch die Regulierungen anderer Staaten sehen langere Ubergangsfristen
vor, so z.B. 8 Monate in Japan oder mindestens 12 Monate” gemass der derzeit in
Ausarbeitung befindlichen US Regelung.

Die Erfahrungen bei der Umsetzung entsprechender Regelungen in anderen Jurisdikti-
onen zeigen, dass auch diese langeren Umsetzungsfristen zu ambitioniert waren. Dies
umso mehr, als den eigentlichen Vertragsverhandlungen mit den Kunden in der Regel
umfangreiche und entsprechend zeitintensive Mitarbeiterschulungen vorangehen und
die Kunden hinsichtlich der Vertragsanderung informiert und vorbereitet werden mu s-
sen. Die Erfahrung im Ausland hat auch gezeigt, dass die meisten Kunden nicht ver-
standen, warum sie auf ein Kiindigungsrecht zugunsten einer auslandischen Behdrde
unter einem fir sie unverstandlichen fremden Recht verzichten sollten (insbesondere,
da es hier um rechtliche Anforderungen einer Behérde aus einem fremden Staat geht,
zu dem sie keine Beziehung haben). Dies umso mehr, wenn es wie hier um kom plexe
Fragen eines auslandischen Insolvenzrechts geht. Dementsprechend kommt es auch
zu schwierigen und zeitlich aufwandigen Vertragsverhandlungen oder die Vertrage
kénnen schlicht nicht angepasst werden, schlimmstenfalls kann das Geschéaft nicht
abgeschlossen werden.

Besondere Schwierigkeiten bei der Umsetzung der BRRD bereitete Asien. In dieser
Region gibt es nur wenige Adhering Parties zu den entsprechenden Protokollen, und
die entsprechenden Kontaktaufnahmen mit Gegenparteien sind generell nicht sehr er-
folgreich. Als Beispiel ist Korea zu nennen, wo die lokalen Gegenparteien offenbar fla-
chendeckend keine BRRD 55 Language akzeptieren. In solchen Fallen erwies sich die
zeitnahe Implementierung der BRRD schlichtweg als impraktikabel.

Schweizerische Banken mussen ausserdem, wie dargelegt (s. Bemerkungen zu Art. 56
Abs. 1 lit. e BIV-FINMA), eine ungleich grossere Anzahl von Vertragen anpassen. Ge-
rade mit Nichtbanken als Gegenparteien ist dabei der Aufwand an Erklarung und Ver-
handlungen ganz erheblich, woran auch nichts andern wirde, wenn die ISDA ein Swiss
Jurisdictional Module bis zum Inkrafttreten der Regeln bereitstellen wirde.

Aus den genannten Grinden mussen die Umsetzungsfristen zwingend verlangert wer-
den. Fir Banken und Effektenhandler schlagen wir eine Verlangerung auf neun Monate
und fur andere Vertragsparteien auf zwolf Monate ab Datum des Inkrafttretens vor.

b) Koordination der Ubergangsfristen mit andern Regulierungen des In- und Auslands

Unter der Pramisse, dass wie von uns vorstehend gefordert in Art. 61a Abs. 1 BIV-
FINMA der Begriff ,Vertrage" durch ,Rahmenvereinbarungen (Master Agreements®)
ersetzt wird, sind im Interesse der Koordination von FinfraG und BIV-FINMA, z.B. zur
zeitlichen Koordination mit den erforderlichen Anpassungen entsprechender Vertrage
auf Grund der Vorgaben im Bereich Variation Margins, und Uberdies im Interesse der

Der Entwurf sieht vor, dass die Regelung am ersten Tag des Quatrtals in Kraft tritt, das mindestens ein Jahr nach Veréffentlichung
der finalen Regelung beginnt.
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Funktionsfahigkeit der internationalen Finanzmarkte die Ubergangsfristen mit denjeni-
gen unter FinfraG gemass FINMA-Aufsichtsmitteilung 1/16 vom 7.7.2016 zu koordinie-
ren. Diese Aufsichtsmitteilung hat bekanntlich die Entscheidung der EU-Organe, die
Anwendbarkeit von MiFID Il um ein Jahr auf 3.1.2018 zu verschieben, richtigerweise
zum Anlass genommen wurde, koordiniert damit u.a. auch das Inkrafttreten der ent-
sprechenden Regelungen von ,organisierten Handelssystemen® unter FinfraG auf
1.1.2018 zu verschieben (vgl. FINMA-Aufsichtsmitteilung 1/16 vom 7.7.2016).

Dies ist umso wichtiger, als die im Erlauterungsbericht gedusserte Zuversicht der FIN-
MA, gestitzt auf ein sog. Swiss Module sei eine sehr rasche Globalanpassung qua
Anpassung der Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) maoglich (vgl. FINMA-
Erlduterungsbericht, S. 13 f.), wohl unbegrindet ist: Wenn die FINMA im Erlauterungs-
bericht festhalt, sie sei zuversichtlich, dass eine finale Version des Swiss Module im
Zeitpunkt des Inkrafttretens von Art. 56 BIV-FINMA vorliegen wird, verkennt sie, dass
der Beitritt eines von den Pflichten nach Art. 12 Abs. 2bis BankV betroffenen Marktteil-
nehmers noch nicht ausreichend ist. Der Aufschub der Beendigung ist namlich nur ge-
genuber denjenigen Parteien vereinbart, welche ebenfalls dem Swiss Module beigetre-
ten sind. Insbesondere bei auslandischen Gegenparteien wird dies viele Monate in
Anspruch nehmen. Damit kann das Swiss Module-Konzept fir sich allein jedenfalls die
effiziente Umsetzung der neuen Regeln nicht gewahrleisten.

Wie dargelegt ist nur schon wegen dem engen Zusammenhang dieser Anpassung der
BIV-FINMA zu FinfraG eine Ubergangsfrist bis sicher 1.1.2018 angezeigt (9 Monate
nach Inkrafttreten der Anderung). Allerdings stehen die in der BIV-FINMA geregelten
Vertragskategorien auch in engem Zusammenhang mit verschiedenen weiteren aus-
landischen Regulierungen. Die Umsetzungsfrist muss deshalb Uber den Zeitplan von
FinfraG hinaus so ausgestaltet sein, dass auch eine koordinierte Umsetzung mit sol-
chen auslandischen Regulierungen moglich ist.

Demzufolge ist zumindest mit Bezug auf Abschluss oder Anderung von Rahmenverein-
barungen (Master Agreements) mit anderen Gegenparteien (als Banken und Effekten-
handlern) eine Ubergangsfrist bis sicher 1.3.2018 notwendig (12 Monate nach Inkraft-
treten der Anderung). Vor dem Hintergrund der laufenden Ausarbeitung der US
Regelung sollte zudem in Betracht gezogen werden, den geplanten Zeitpunkt des In-
krafttretens vom 1.3.2017 zu verschieben. Ansonsten besteht die Gefahr von Wider-
sprichen oder Konflikten, insbesondere bei Banken mit auslandischen Gruppengesell-
schaften.

Sollte die FINMA entgegen ihren Ausfihrungen im Erlauterungsbericht wider Erwarten
der Meinung sein, mit den in Art. 61a gewahlten Formulierungen seien (auch) Einzel-
vertrdge gemeint, ware diese Haltung u.E. falsch. Zudem musste die FINMA diesfalls
mit Blick auf den enormen Umsetzungsaufwand die Ubergangsfristen wesentlich
grosszugiger gestalten und generell auf Ende 2018 festlegen.

Abschliessend sei noch darauf hingewiesen, dass im Erlauterungsbericht der Begriff

der Cross-Default-Klausel vermutungsweise falsch verwendet wird. Gemeint sein durf-
te die Moglichkeit, eine ,Specified Entity* einzufligen.
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c) Zu Art. 61a Abs. 2

In Art. 61a Abs. 2 BIV-FINMA sollte zudem die Moéglichkeit von Ausnahmen geschaffen
werden. Dies gilt insbesondere fir Falle, in denen eine Umsetzung der vertraglichen
Anerkennung gemass Art. 56 BIV-FINMA nicht durchfihrbar ist. So anerkennt bei-
spielsweise die PRA, dass in gewissen Situationen eine sog. ,Impractibility” vorliegt.
Bei Fehlen einer Ausnahmebestimmung wiirde die fehlende Umsetzbarkeit dazu flih-
ren, dass der Vertrag nicht geschlossen werden darf. Eine solch starre Regel wirde
der Verhaltnismassigkeit widersprechen.

Die Grossbanken mit ihrem weiten Netz an Zweigniederlassungen und auslandischen
Gruppengesellschaften, deren Vertrage allenfalls von der Regelung erfasst werden
kénnen, bedirfen darliber hinaus weiterer institutsspezifischer Umsetzungsfristen, in-
soweit dargelegt werden kann, dass stichhaltige Griinde fir eine Verlangerung der
Umsetzungsfrist vorliegen. Als solcher wéare z.B. anzuerkennen, dass eine mehrfache
Kundenansprache wegen einer Anderung des Vertragstextes unterbleiben sollte. Dem-
zufolge sollte die Gelegenheit gegeben werden, die Umsetzungsfrist so zu terminieren,
dass allfallige andere Anderungswiinsche (z.B. auf Grundlage von Art. 55 BRRD oder
der kinftigen US Regelung), Anpassungen aufgrund der bilateral Margin Rules, usw.
innerhalb eines Termins gleichzeitig mit den Ergdnzungen geméss Art. 12 Abs. 2°°
BankV besprochen und umgesetzt werden kénnen.

*k%

Wir bedanken uns fiir die wohlwollende Priifung unserer Kommentare und Anliegen.

Fur allfallige Ruckfragen oder eine vertiefte Erdrterung unserer Stellungnahme stehen wir
Ihnen selbstverstandlich jederzeit gerne zur Verfiigung.

Freundliche Grisse
Schweizerische Bankiervereinigung

b ot 71N

Christoph Winzeler Andreas Barfuss
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Stellungnahme zur Teilrevision der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA
Sehr geehrter Herr Ulmann

Wir bedanken uns fir die Mdglichkeit zu Stellungnahme und lassen lhnen anbei gerne unsere Anmer-
kungen zur Teilrevision der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA) zukommen,

Nachfolgend greifen wir einige grundséatzliche Themen auf, die uns in diesem Zusammenhang von
zentraler Bedeutung zu sein scheinen. Anschliessend lassen wir Ihnen im Anhang 1 zu dieser Stel-
lungnahme eine Kommentierung der einzelnen Artikel mit konkreten Anderungsvorschidgen zum Ge-
setzestext zukommen. Ziel der selbigen ist es, sinnvolle und mit dem Schweizer Finanzplatz vereinba-
re Losungen aufzuzeigen.

Orientierung an internationalen Vorgaben

Einleitend weisen wir darauf hin, dass wir den Handlungsbedarf anerkennen, die in Art. 12 Abs. 2vis
BankV enthaltene Regelung durch Ausfiihrungsbestimmungen in der BIV-FINMA zu Konkretisieren
und hierdurch die Rechtssicherheit zu erhdhen. Wir begriissen sodann ausdriicklich die Orientierung
des Entwurfs an vergleichbaren internationalen Regelungen und insbesondere die Aussage im Be-
gleitbericht (S. 9 f.), dass den schweizerischen Banken keine tber Art. 2 Nr. 100 BRRD hinaus ge-
henden Pflichten auferlegt werden sollen. Die konsequente Umsetzung dieses Ansatzes ist aus unse-
rer Sicht zentral:

—  Bereits die Einfahrung einer mit der BRRD vergleichbaren Regelung bedeutet fir schweizeri-
sche Banken eine ungleich grossere Belastung als flr ihre ausléndische Konkurrenz. Wie der
FINMA bekannt ist, sehen die internationalen Mustervertrage (ISDA, GSMLA, usw.) regelmés-
sig die Anwendung von englischem oder US Recht vor. Damit miissen die schweizerischen
Grossbanken praktisch alle entsprechenden Vertrage anpassen, wahrend ihre englischen oder
US Konkurrentinnen keinen derartigen Anpassungsbedarf kennen. Weil die européische Rege-
lung nur bei Vertragen nach dem Recht eines Drittlandes zur Anwendung kommt, kennen auch
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sémtliche Banken mit Sitz in einem Mitgliedsstaat der Europaischen Union keinen Anpassungs-
bedarf bei Vertragen nach europaischem Recht. Wiirde die schweizerische Regelung uber die

européische Regelung hinausgehen, wéren die schweizerischen Banken daher doppelt schwer
betroffen.

—  Aufgrund der zeitlich vorgelagerten BRRD konnten bereits Erfahrungen mit ihrer Umsetzung
gemacht werden. Es zeigte sich, dass viele Kunden nicht verstanden, warum sie auf ein Kindi-
gungsrecht zugunsten einer auslandischen Behdrde unter einem fir sie unverstandlichen frem-
den Recht verzichten soliten. In einzelnen Markten (insbesondere in Asien) erwies sich daher
die zeitgerechte Umsetzung der Anpassungen gem. BRRD als schlicht nicht praktikabel. Die
schweizerische Regelung sollte daher insbesondere keine Vertrage erfassen, welche nicht auch
von Art. 2 Nr. 100 BRRD erfasst sind.

—  Mit Blick auf die noch in Ausarbeitung befindlichen US-Regeln ist zu vermeiden, dass die
schweizerischen Regeln zu diesen in Widerspruch stehen bzw. kurz nach Inkrafttreten wieder
revidiert werden missen. Wir schlagen deshalb vor, das Inkrafttreten der schweizerischen Re-
geln entsprechend hinauszuschieben (vgl. hierzu auch Abschnitt IV.).

Zur Umsetzung des Konzepts, dass schweizerischen Banken keine ber Art. 2 Nr. 100 BRRD hinaus
gehenden Pflichten auferlegt werden sollen, haben wir im Anhang 1 verschiedene konkrete Vorschla-
ge gemacht, inshesondere:

—  Der Wortlaut von Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ E-BIV-FINMA solite an Art. 2 Nr. 100 BRRD angepasst
werden, um allfallige Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden.

—  Die Anwendbarkeit von Art. 56 Abs. 1 lit. e E-BIV-FINMA sollte entsprechend dem internationa-
len Standard auf kurzfristige Kreditvereinbarungen im Interbankenverhaltnis beschréankt werden.

—  Die Ubergangsfristen in Art. 61a E-BIV-FINMA sind im Vergleich zu anderen Staaten sehr kurz
bemessen und sollten daher verlangert werden (vgl. hierzu auch Abschnitt IV.)

—  Auf die Auffangregelung in Art. 56 Abs. 1 lit. f E-BIV-FINMA sollte nach Vorbild der Regelung im
Vereinigten Koénigreich verzichtet werden. Eine solche “"catch-all"-Klausel wére der Rechtssi-
cherheit abtraglich und aufgrund der &usserst vage formulierten Bestimmung schlicht nicht um-
setzbar.

Sachgerechte Ausnahmeregelungen

Im Sinne einer Kosten- | Nutzen Abw&gung und damit aus Griinden der Verhaltnismassigkeit sowie
zur Wahrung der Wettbewerbsfahigkeit des schweizerischen Finanzplatzes sollten sachgemasse
Ausnahmeregelungen mdéglich sein:

— Von der Pflicht nach Art. 12 Abs. 2°¢ BankV ausgenommen werden soliten Vertrage mit Ge-
genparteien, die keine Unternehmen gemass Art. 77 FinfraV sind. So wird die Bedeutung von
Finanzvertragen mit Privaten im Resolutionsfall gering sein. Diesem geringen Nutzen in einer
Sanierungssituation steht ein erhéhter Umsetzungsaufwand entgegen. Privatpersonen werden



kaum Parteien eines ISDA-Protokolls werden wollen, weil sie mit diesem Vertragswerk und den
entsprechenden Konsequenzen nicht vertraut sind. Dies kénnte gerade etwa im Falle von Ver-
mogensverwaltungsvertragen, welche — nach unserem Dafiirhalten zu Recht — nie im Fokus ei-
ner "stay"-Regelung standen, zu erheblichen Umsetzungsschwierigkeiten fiihren.

—  Eine weitere Ausnahme von der Pflicht nach Art. 12 Abs. 2bs BankV sollte fiur Geschafte des

Primarmarktes gemacht werden. Auch hier steht der Nutzen im Resolutionsfall in keinem an-
gemessenen Verhaltnis zum Umsetzungsaufwand. Dies gilt insbesondere fir Underwriting Ag-
reements. Solche Vertrage sehen typischerweise ausserordentliche Beendigungsgriinde in
Form von sog. "Material Adverse Change"-Klauseln vor, welche allerdings in Bezug auf ihre
Funktionsweise und Auswirkungen fundamental verschieden von den gemass Art. 30a erfass-
ten Beendigungsrechten (vgl. dazu die Ausfilhrungen zu Art. 56 Abs. 2 lit. g E-BIV-FINMA im
Anhang). Entsprechend sollten solche Vertrage der Rechtssicherheit wegen und zur Vermei-
dung von Wettbewerbsnachteilen fiir die schweizerischen Banken ausdriicklich von der Anpas-
sungspflicht ausgenommen werden.

Auslandische Gruppengeselischaften

Die FINMA verfugt gegeniber auslandischen Gruppengesellschaften uber keine Zustandigkeit und
kann insbesondere gegen diese keine Massnahme nach dem 11. oder 12. Abschnitt des BankG an-
ordnen. Diese sind auf schweizerische Banken beschrankt und kénnen einzig in Bezug auf eine indi-
viduelle juristische Person | Bank ausgesprochen werden: Art. 25 gilt nur fur die jeweilige juristische
Einheit und es gibt keine gruppenweiten Schutzmassnahmen, gruppenweite Sanierung oder gar grup-
penweiten Konkurs. Fehlt es aber an einer solchen Zustandigkeit, kann die FINMA entsprechend auch
keinen Aufschub in Bezug auf eine auslandische Gruppengesellschaft vornehmen.

Ein Aufschub der Beendigung von Vertragen auslandischer Gruppengesellschaften kann daher
héchstens dann (reflexweise) in Betracht kommen, wenn in den Vertragen einer auslandischen Grup-
pengesellschaft eine schweizerische Bank direkt die Effiillung sicherstellt (insbes. als sog. "Credit
Support Provider") und entsprechende Beendigungsklauseln im Falle von Insolvenzmassnahmen
gegen die schweizerische Bank ausgeltst wirden. Die (berschiessende extraterritoriale Formulierung
des Entwurfs sollte daher reduziert werden auf Vertrage, unter denen eine Bank oder ein Effekten-
héndler mit Sitz in der Schweiz die Erfallung sicherstellt.

Auch in praktischer Hinsicht wére eine weitergehende Anpassungspflicht von Vertragen auslandischer
Gruppengesellschaften mit Drittpersonen héchst problematisch. Die Vertrage ausléndischer Gruppen-
gesellschaften werden regelmassig aufgrund der lokalen oder internationalen Standards dem entspre-
chenden auslandischen Recht unterstellt. Bei auslandischen Tochtergesellschaften kénnte daher die
Situation auftreten, dass Kunden mehrfach anzusprechen waren: Wenn z.B. eine englische Tochter-
gesellschaft ein ISDA unter NY Recht mit einer US-Gegenpartei abschliesst, dann hat eine Anpas-
sung unter den UK-Regeln zu erfolgen (da der Vertrag aus UK-Perspektive einem fremden Recht
untersteht) und allenfalls auch unter den in Ausarbeitung befindlichen US Vorschriften (falls die
Transaktion in USD abgewickelt ist). Eine zusétzliche Anpassungspflicht unter Schweizer Recht ware
im Markt sehr schwierig zu erklaren.
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Angemessene Regelung des Inkrafttretens

Die vorgeschlagenen Ubergangsfristen sind angesichts des Aufwands und der Anzahl der betroffenen
Vertrage deutlich zu kurz. Wir schlagen daher vor, die Fristen auf 6 Monate fiir Effektenhandler und 12
Monate fur andere Vertragsparteien ab Datum des Inkrafttretens zu verlangern. Dies aus folgenden
Griinden:

— Im internationalen Vergleich sind die vorgeschlagenen Ubergangsfristen sehr kurz. So betrugen
die Umsetzungsfristen im Vereinigten Konigreich effektiv 7 und 13 Monate, in Japan 8 Monate
und in den USA voraussichtlich 12 Monate.

—  Die Erfahrungen bei der Umsetzung entsprechender Regelungen in anderen Jurisdiktionen
(insb. BRRD) zeigen, dass auch diese langeren Umsetzungsfristen zu ambitioniert waren. So
schafften es z.B. auch im Vereinigten Kénigreich die meisten Banken nicht, die entsprechenden
Fristen einzuhalten. '

—  Schweizerische Banken miissen ausserdem, wie dargelegt (s. Abschnitt I), eine ungleich gros-
sere Anzahl von Vertragen anpassen. Gerade mit Nichtbanken als Gegenparteien ist dabei der
Aufwand an Erklédrung und Verhandlungen ganz erheblich, woran auch nichts &ndern wiirde,
wenn die ISDA ein Swiss Jurisdictional Module bis zum Inkraftireten der Regeln bereitstellen
wirde.

Weiter sollte in Betracht gezogen werden, den geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens vom 1. Marz
2017 zu verschieben:

—  Derzeit befinden sich US Regeln in Ausarbeitung. Ein Inkrafttreten der schweizerischen Rege-
lung vor Bekanntgabe der definitiven Fassung der US Regeln fihrt zu einer Gefahr von Wider-
sprichen oder Konflikten der Regelungen, insbesondere bei Banken mit ausl&ndischen Zweig-
niederlassungen.

—  Es muss in diesem Zusammenhang verhindert werden, dass eine schweizerische Gegenpartei
allenfalls mehrfach und zu unterschiedlichen Zeitpunkten auf ausléndische Vertragsparteien mit
Anderungsantragen wegen Stay-Regulierungen der Schweiz und anderer Staaten zugehen
muss. Diese Gefahr wiirde vor allem im Zusammenhang mit sog. Multi-Branch Agreements be-
stehen (vgl. dazu die Ausfilhrungen zu Art. 61a E-BIV-FINMA im Anhang).

Schliesslich sollte in Art. 61a Abs. 2 E-BIV-FINMA die Mdglichkeit von Ausnahmen geschaffen werden
sowie einzelnen Instituten in begriindeten Fallen langere Umsetzungsfristen gewéhrt werden:

— Ausnahmen sollten insbesondere flir Konstellationen méglich sein, in denen eine Umsetzung
der vertraglichen Anerkennung gemass Art. 56 E-BIV-FINMA nicht durchfihrbar ist. So aner-
kennt beispielsweise die PRA, dass in gewissen Situationen eine sog. "impracticability” vorliegt.
Bei Fehlen einer Ausnahmebestimmung wiirde die fehlende Umsetzbarkeit dazu filhren, dass
der Vertrag nicht geschlossen werden darf. Eine solch starre Regel wilrde der Verhaltnismas-
sigkeit widersprechen.
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—  Die Grossbanken mit ihrem weiten Netz an Zweigniederlassungen und auslandischen Grup-
pengesellschaften, deren Vertrage allenfalls von der Regelung erfasst werden kénnen, bedir-
fen institutsspezifischer Umsetzungsfristen, insoweit dargelegt werden kann, dass stichhaltige
Grinde fiir eine Verlangerung der Umsetzungsfrist vorliegen. Als solcher wére z.B. anzuerken-
nen, dass eine mehrfache Kundenansprache wegen einer Anderung des Vertragstextes unter-
bleiben solite. Demzufolge sollte die Gelegenheit gegeben werden, die Umsetzungsfrist so zu
terminieren, dass allfallige andere Anderungserfordernisse (z.B. auf Grundlage von Art. 55
BRRD oder der kiinftigen US Regelung), Anpassungen aufgrund der bilateral Margin Rules,
usw. innerhalb eines Termins gleichzeitig mit den Erganzungen gemass Art. 12 Abs. 2bis
BankV besprochen und umgesetzt werden kénnen.

Abschliessend danken wir Ihnen nochmals fir die Méglichkeit der Stellungnahme und die Kenntnis-
nahme. Flr Erldauterungen oder Ruckfragen stehen wir Innen selbstversténdlich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griissen,
(e th $

L]
Ch ristigAn@Mn id Steve Hottiger

Treasury Legal and Bank Regulatory Head Group Governmental Affairs
Credit Suisse AG UBS AG

. -"'/'"”") .« .

Niklaus Bosy*‘" /

; Thomas Bischof
'Regulatory Analysis & Cross Bowér Corporate Center
Credit Suisse AG / Legislative & Regulatory Initiatives
UBS AG

Beilage erwahnt.
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Anhérung zur Teilrevision der BIV-FINMA - Anderungs-
vorschlage

Generelles zum Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2% BankV erfasst nur Vertrdge, unter welchen die Beendigung
oder die Ausiibung von Rechten gemass Art. 30a Abs. 1 BankG an die Anordnung oder Genehmigung von
Massnahmen nach dem elften Abschnitt des BankG ankntipfen (vgl. auch Art. 30a Abs. 2 BankG). Diese
bedeutende Begrenzung des Anwendungsbereichs wird in Art. 56 Abs. 2 lit. a E-BIV-FINMA wiederholt.
Nicht vom Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2% BankV erfasst sind damit alle Vertrage mit Beendi-
gungsklauseln und dhnlichen Klauseln, welche nicht an Insolvenzmassnahmen der FINMA anknipfen.

Daraus folgt, dass etliche Vertrage bzw. Vertragsarten von der Anpassungspflicht ausgenommen sind,
zum Beispiel:

— Vertrage, welche Beendigungsrechte enthalten, die an objektive oder subjektive Elemente anknip-
fen, welche keine Insolvenzmassnahmen darstellen, wie z.B. Rating Trigger-Klauseln, welche die

Vertragsbeendigung (bzw. die Méglichkeit dazu) bei Unterschreiten eines bestimmten Ratings vor-
sehen.

— Vertrage, welche ein jederzeitiges Kundigungsrecht enthalten (wie z.B. Positionen auf Sicht) und
Vertrage, welche gemaéss einer gesetzlichen Bestimmung jederzeit kiindbar sind (insbes. Vertrage
mit einer auftragsrechtlichen Komponente wie z.B. Vermégensverwaltungsvertrage). Soweit solche
Vertrage nicht zusatzlich eine Kiindigungsmdéglichkeit vorsehen, welche direkt an eine Massnahme
der FINMA anknipft, sind sie nicht vom Anwendungsbereich erfasst. Weil die jederzeitige Kundi-
gung nicht von einer FINMA Massnahme abhéangt, sind diese Beendigungsrechte auch nicht indi-
rekt durch eine Massnahme der FINMA nach dem elften Abschnitt des BankG begriindet.

—_ Ebenfalls nicht vom Anwendungsbereich erfasst sind Vertrage, welche nur fur kurze Dauer (z.B.
intraday oder overnight) abgeschlossen werden oder Spotgeschafte. Hier 18uft der Vertrag automa-
tisch aus bzw. wird innert kurzer Frist erfullt, woran auch das Vorsehen von Beendigungsgriinden
nichts andert.

— Ebenso wenig vom Anwendungsbereich erfasst werden Vertrage, welche erst innerhalb einer ge-

wissen Zeitspanne nach dem Abschluss abgewickelt werden (z.B. Kassageschafte wie Cash Equi-
ties).

Obwohl sich eine Nichtunterstellung der vorgenannten Vertragstypen bereits aus Art. 12 Abs. 2% BankV
und Art. 56 Abs. 2 lit. a E-BIV-FINMA ergibt, ware eine Erlauterung des (negativen) Anwendungsbereich
im Sinne der vorstehenden Erlauterungen in einem finalen Erlauterungsbericht oder FAQs aus Griinden
der besseren Verstandlichkeit winschenswert.
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Konkrete Anderungsvorschlige

Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ BIV-FINMA

c. Vertrage (Terminkontrakte) in Bezug auf den Kauf, Verkauf oder Transfer von Waren, Dienstleis-
tungen. oder Rechten eder-Zinsen zu einem im Voraus bestimmten Preis und kinftigen Datum
Fherrnnkaatrakia);

Begriindung:

Die Erwdhnung von Zinsfutures in lit. ¢ ist Uberflissig und wirde zu Interpretationsschwierigkeiten fihren,
da sie nicht im Einklange steht mit der Regelung in Art. 2 Nr. 100 der Richtlinie 1014|59|EU (Bank
Recovery and Resolution Directive; BRRD).! Ebenfalls nach Vorbild von Art. 2 Nr. 100 BRRD schlagen wir
vor, den Begriff der Terminkontrakte an den Anfang der Bestimmung zu verschieben, um allfallige Ausle-
gungsschwierigkeiten zu vermeiden (so werden z.B. Dienstleistungen gemeinhin nicht vom technischen
Begriff "Terminkontrakte" erfasst).

Art. 56 Abs. 1 lit. e BIV-FINMA

e. Kreditvereinbarungen im Interbankenverhéltnis mit einer Laufzeit von drei Monaten oder weniger;

Begriindung:

Wir begriissen das im Erlauterungsbericht (S. 9 f.) erlauterte Konzept, wonach Schweizer Banken keine
Uber Art. 2 Nr. 100 BRRD hinaus gehenden Pflichten auferlegt werden sollen. Dies ist im Sinne der Wett-
bewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzplatzes zentral. Dabei ist zu beachten, dass bereits die Einfiihrung
einer mit der BRRD vergleichbaren Regelung fir schweizerische Banken eine ungleich gréssere Belas-
tung bedeutet als fur die auslandische Konkurrenz. Wie der FINMA bekannt ist, sehen die internationalen
Mustervertrage (ISDA, GSMLA, usw.) regelméassig die Anwendung von englischem oder US Recht vor.
Damit missen die schweizerischen Grossbanken praktisch alle entsprechenden Vertrage anpassen, wah-
rend inre englischen oder US Konkurrentinnen keinen derartigen Anpassungsbedarf kennen. Eine Gber die
BRRD hinausgehende Regelung wirde daher die schweizerischen Banken doppelt schwer treffen.

Richtlinie 2014|59|EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Festlegung eines Rahmens fir die
Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinie 82|891|EWG des Rates,
der Richtlinien 2001|24|EG, 2002|47|EG, 2004|25|EG, 2005|56|EG, 2007|36|EG, 2011|35/EU, 2012|30|EU und 2013|36|EU
sowie der Verordnungen (EU) Nr. 1093|2010 und (EU) Nr. 648|2012 des Européischen Parlaments und des Rates, ABI. L 173
vom 12.06.2014, S. 190 ff.
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Entgegen dem von der FINMA erlauterten Konzept, wonach Schweizer Banken keine tber Art. 2 Nr. 100
BRRD hinaus gehenden Pflichten auferlegt werden sollen, geht der Entwurf hier aber sogar erheblich
weiter als die Regelung in der BRRD, indem keine Einschrankung auf kurzfristige Kreditvereinbarungen
erfolgt. Die vorgeschlagene Anpassung entspricht demgegeniber Art. 2 Nr. 100 BRRD.

Die im Entwurf enthaltene Weiterung ware auch sachlich nicht gerechtfertigt:

— Aus systemischer Perspektive wére vor allem die vorzeitige Kundigung von kurzfristigen Verbind-
lichkeiten (wegen der moglicherweise fehlenden Moglichkeit eines raschen Ersatzes) potentiell er-
schwerend fur eine Sanierung. Dies zeigt sich etwa auch im Umstand, dass nur unterjahrige Hypo-
theken als systemrelevant i.S.v. Art. 8 BankG betrachtet werden. Hingegen bleibt bei langerfristigen
Krediten der Finanzierungs- bzw. Investitionszweck im Vordergrund, weshalb hier (&hnlich etwa wie
bei Anleihensobligationen) die Anordnung eines "stays" (sofern entsprechende Beendigungsrechte
darin Uberhaupt vorgesehen sind) sachlich verfehlit ware.

—_ Die Umsetzung einer Regelung, welche tber internationale Standards (hier: BRRD) hinausgeht, ist
notorisch problematisch. Insbesondere im Verkehr mit ausléandischen Vertragsparteien dirfte es
sehr schwierig zu vermitteln sein, weshalb aufgrund einer schweizerischen "Besonderheit’ weiter-
gehende Vertragsanpassungen erforderlich sind.

Diesbezuglich ist auch darauf hinzuweisen, dass aufgrund der Ergebnisse eines sog. "Call for evidence"?
Uber die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir Finanzdienstleistungen in der EU Bestrebungen in Rich-
tung einer Reduktion der Anforderungen von Art. 55 BRRD fir "gesamtwirtschaftlich wertvolle Transaktio-
nen" im Gange sind. Zur Kategorie der "gesamtwirtschaftlich wertvollen Transaktionen" zahlen zweifellos
auch mittel- und langfristige Kredite im Interbankenverhaltnis. Die im Entwurf vorgeschlagene Regelung
wirde daher auch im Widerspruch zur Stossrichtung der internationalen Entwicklungen stehen.

Art. 56 Abs. 1 lit. f BIV-FINMA

£ ale-anderen-Verrage-mitgleicherWirkung-wie diejenigen-pach-Buchstaben-a—e-

Begriindung:

Diese Auffangregelung (“catch-all" Bestimmung) ist aus gesetzestechnischer Sicht unnotig und sogar
schadlich:

Vgl. dazu <http:/fec.europa.euffinancefconsultations/2015/financial-regulatory-framework-review/index_en htm>
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—_ Die in lit. a-e aufgelisteten Finanzvertrage sind bereits funktional definiert. Entsprechend sind samt-
liche Vertrage, welche die funktionalen Voraussetzungen erfullen, von der Regelung erfasst. Die
Frage nach Umgehungsgeschaften (d.h. von formell unterschiedlichen Geschéften welche materiell
denselben Inhalt haben) dirfte sich daher gar nicht stellen.

— Die vage formulierte Auffangbestimmung wiirde die Voraussehbarkeit des Anwendungsbereichs
von Art. 56 E-BIV-FINMA fir die Rechtsanwender erheblich reduzieren. Insbesondere ist aufgrund
der vorgeschlagenen Formulierung ("mit gleicher Wirkung") unklar, ob bzw. inwieweit hiermit der
Anwendungsbereich der Norm auf weitere Transaktionen erweitert wiirde. So kénnte z.B. falschli-
cherweise der Eindruck entstehen, dass auch Kassageschéfte, welche im Endeffekt zum Erwerb
von Waren fihren, von Art. 12 Abs. 2% BankV erfasst werden. Im Gegensatz zur Aussage im Er-
lauterungsbericht ware damit die Anpassungspflicht nicht auf genau definierte Finanzvertrage be-
grenzt, und es ergeben sich fur die Schweizer Banken weitere, darliber hinausgehende Pflichten
(Erlauterungsbericht S. 10, oben).

— Die Auffangklausel steht auch im Gegensatz zur abschliessenden Regelung der PRA. Diese sieht
eine derartige Erweiterung nicht vor; auch nicht Art. 2 Nr. 100 BRRD, auf welche die PRA verweist.
Die vorgeschlagene Regelung widerspricht daher dem Konzept, wonach Schweizer Banken keine
Ober Art. 2 Nr. 100 BRRD hinaus gehenden Pflichten auferlegt werden sollen (s. Bemerkungen zu
lit. e).

— Die Rechtsunsicherheit wirde bei den Grossbanken im internationalen Verhaitnis weiter verscharft,
falls die Regelung auch Vertrage erfassen wirde, die Uber auslandische Gruppengesellschaften
abgeschlossen werden (s. dazu aber die Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 2 lit. f E-BIV-FINMA).

— Schliesslich dirfte auch aus einer Resolution-Perspektive eine klare Abgrenzung der von einem
"stay" betroffenen Geschaftsformen wiinschbar sein, da diese letztlich in der entsprechenden Ver-
fugung bzw. im Sanierungsplan klar zu benennen sind. Auch diesbezuglich durfte die vorgeschla-
gene "catch-all" Bestimmungen zu erheblichen Interpretationsschwierigkeiten fihren.

Art. 56 Abs. 1 lit. g BIV-FINMA

a.f die in den Buchstaben a—fe genannten Vertrage in Form von Rahmenvereinbarungen (Master
Agreements).

Begriindung:

Anpassung der Aufzéhlung aufgrund Streichung von lit. f des Entwurfs.

4/12



Art. 56 Abs. 2 lit. b BIV-FINMA (Anmerkung ohne Anderungsvorschlag)

2 Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2°¢ BankV gilt nicht fur:
[0

b. Vertrage, welche direkt oder indirekt Ober eine Finanzmarktinfrastruktur oder ein organisiertes Han-
delssystem abgeschlossen oder abgerechnet werden;

Anmerkung:

Da die Regelung auch auslandische Gegenparteien betrifft, muss die Ausnahme auch gelten fur Vertrage
mit ausléndischen Finanzmarktinfrastrukturen, welche nicht direkt mit solchen der schweizerischen Regu-
lierung direkt vergleichbar sind, z.B. SEFs (Securities Exchange Facilities, auslandische OTFs, usw.). Eine
entsprechende Klarstellung (z.B. in einem revidierten Er&uterungsbericht oder von FAQs) wére diesbe-
zlglich sehr hilfreich.

Art. 56 Abs. 2 lit. d BIV-FINMA (neu)

2 Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2% BankV gilt nicht fur:
[...]

e. Vertrage mit Gegenparteien, die keine Unternehmen gemass Art. 77 FinfraV sind

Begriindung:
Im Sinne der Verhaltnismassigkeit sollten Vertrage mit Privatpersonen ausgenommen werden:

— Die Bedeutung von Finanzvertrdgen mit Privaten wird im Resolutionsfall gering sein. Diese schlies-
sen entsprechende Vertrage nur im Rahmen der Verwaltung ihrer Vermogen durch die Bank ab
und dabei geht es meist um "Abrundungen" des Portfolios der Kunden. Gemessen am Gesamtvo-
lumen der Derivattransaktionen der Grossbanken ist der entsprechende Anteil der Geschafte mit
Privatpersonen entsprechend gering (wie der FINMA in anderem Zusammenhang mehrfach darge-
legt worden ist). Entsprechend durfte auch eine allfallige Beendigung von Derivatgeschaften mit
Privatpersonen kein nennenswerter Hinderungsgrund fur eine erfolgreiche Sanierung sein. Der ho-
he Umsetzungsaufwand steht daher in keinem angemessenen Verhaltnis zum erwarteten, geringen
Nutzen.

—_ Die Umsetzung von Art. 12 Abs. 2°¢ BankV wird hauptsachlich mittels ISDA-Protokoll (bzw. des
Swiss Jurisdictional Module) erfolgen (vgl. auch die Ausfiihrungen im Erlauterungsbericht, S. 7).
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Privatparteien, welche nicht als Unternehmen geméss Art. 77 FinfraV qualifizieren, schliessen in
der Regel keine ISDA-Vertrage ab und werden dementsprechend auch nicht Parteien dieses Pro-
tokolls sein. Sie werden auch nicht das ISDA Swiss Jurisdictional Module unterzeichnen wollen,
selbst wenn dieses dereinst dafur verwendet werden konnte (vgl. Erlauterungsbericht, Ziff. 2.3),
weil diese Kunden mit diesem Vertragswerk nicht vertraut sind. Entsprechend hoch wére der Um-
setzungsaufwand bei der sehr grossen Anzahl von méglicherweise betroffenen Privatpersonen,
handelt es sich doch hauptsachlich um Kundinnen und Kunden aus der Vermogensverwaltung (s.
dazu auch den nachfolgenden Punkt).

Der Einbezug der natirlichen Personen wirde insbesondere auch bedeuten, dass unter Umstan-
den auch Vermogensverwaltungsvertrage erfasst wahren. Gerade Kundenvertrage (Investment
Management Agreements) von auslandischen Zweigniederlassungen oder mit professionellen In-
vestoren, z.B. in den USA, enthalten unter Umstdnden Beendigungsgrunde, die von der Vorschrift
gemass Art. 12 Abs. 2% BankV erfasst waren. Gleichzeitig steht die Vermogensverwaltung (off-
balance sheet fir die Bank) zweifellos nicht im Fokus der Anordnung eines "stays". Wir sind daher
der Auffassung, dass es nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt gewesen sein kann, Vertrage mit na-
thrlichen Personen zu erfassen. Der Aufwand ware unseres Erachtens mit dem Erfordernis der
Verhaltnismassigkeit nicht vereinbar.

Derivatgeschafte mit Privatpersonen werden zudem oftmals Uber vollautomatisierte Prozesse bzw.
Plattformen abgeschlossen. Die Umsetzung der Pflicht aus Art. 12 Abs. 2% BankV ist daher opera-
tiv schwierig, wenn nicht sogar unmaglich, da hierfir z.B. im Falle einer (wesentlichen) Vertragsan-
passung von bestehenden Vertrdgen manuell in den Prozess eingegriffen werden misste, was mit
signifikanten Aufwendungen und Kosten verbunden ware.

Schliesslich wirde dem Privatkunden die partielle Unterwerfung unter die ihm haufig unbekannte
Schweizer Rechtsordnung abverlangt — und dies u.a. im Bereich des Insolvenzrechts und &hnlich
technisch komplexer Rechtsgebiete. Fur solche Kunden ist es erfahrungsgemass schwierig, in die
Aufgabe von Rechten einzuwilligen, deren Reichweite und systematische Stellung sie nicht einzu-
schatzen vermogen. Die Bank kann dem Kunden in dieser Situation nicht mit Rechtsrat zur Seite
stehen, und der Kunde selbst dirfte haufig nicht einsehen, weshalb er einen Rechtsanwalt manda-
tieren sollte, um eine Vertragsanderung zu prifen, welche er selbst gar nicht beantragt hat und die
auch nicht zu seinen Gunsten ist. An diesen Schwierigkeiten andert im Gegensatz zur unterliegen-
den Annahme im Erlauterungsbericht (S. 7 f.) auch nichts, wenn ein allfalliges ISDA Swiss Modul
auch fur Vertrage verwendet werden kann, die keine ISDA Rahmenvertrage darstellen.
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Art. 56 Abs. 2 lit. f BIV-FINMA

f. Vertrage einer auslandischen Gruppengesellschaft unter denen nicht eine Bank oder ein Effek-
tenhandler mit Sitz in der Schweiz die Erfillung sicherstellt;

Begriindung:

Die FINMA verfagt tiber keine direkten Aufsichtskompetenzen oder Resolution-Powers betreffend auslan-
dische Gruppengesellschaften. Entsprechend wiirde auch die gesetzliche Grundlage fehlen fur einen von
der FINMA angeordneten "stay" in Bezug auf Vertrage, die von einer auslandischen Gruppengesellschaft
abgeschlossen werden (und zwar unabhéngig davon, wie die Beendigungsgrunde in der von der auslandi-
schen Gruppengesellschaft abgeschlossenen Vertrage formuliert sind). Die Ausfiihrungen auf S. 11 des
Erlauterungsberichts und das entsprechende Beispiel sind unseres Erachtens nicht zutreffend: Die FINMA
hat gegenlber der auslandischen Tochtergesellschaft keine Zustandigkeit und kann insbesondere gegen
diese keine Massnahme nach dem 11. oder 12. Abschnitt des BankG anordnen. Diese sind auf schweize-
rische Banken beschrankt und kénnen einzig in Bezug auf eine individuelle juristische Person | Bank aus-
gesprochen werden: Art. 25 gilt nur fur die jeweilige juristische Einheit, und es gibt keine gruppenweiten
Schutzmassnahmen, gruppenweite Sanierung oder gar einen gruppenweiten Konkurs. Fehlt es aber an
einer solchen Zustandigkeit, kann FINMA entsprechend auch keinen Aufschub in Bezug auf eine ausléan-
dische Gruppengesellschaft vornehmen. Dies kann anhand der folgenden Konstellationen von Vertragen
auslandischer Konzerngesellschaften veranschaulicht werden:

— Schweizer Bank wird im Vertrag als "Specified Entity" bezeichnet: Hier wird die Schweizer Bank
nicht zur Vertragspartei. Entsprechend fehit es auch an jeglicher Handhabe der FINMA, bei solchen
Vertragen von auslandischen Gruppengesellschaften eine Beendigung mittels eines "stay” nach
Art. 30a BankG zu verhindern. Dies einerseits, weil die FINMA in einer Insolvenz keine Legal Enti-
ty-Ubergreifende Anordnungen treffen kann, und andererseits, weil auch die értliche Zustandigkeit
der FINMA in Bezug auf ausléndische Konzerngesellschaften nicht gegeben ware. Zudem beste-
hen in Bezug auf auslandische Gruppengesellschaften bereits Vorgaben unter anderen Rechtsord-
nungen. Schliesst beispielsweise eine englische Tochtergesellschaft einer Schweizer Bank Vertra-
ge unter einem ISDA Master Agreement unter US Recht ab, so kommen die Vorgaben der PRA zur
Anwendung. In Zukunft kénnten zudem auch die in Ausarbeitung befindlichen US Regeln zur An-
wendung kommen und entsprechende Vertragsanpassungen erfordern (etwa wenn die Transaktion
in USD abgewickelt wird; vgl. dazu die nachfolgenden Kommentare zum neu vorgeschlagenen Art.
56 Abs. 2 lit. g BIV-FINMA). Eine extensive Anwendung der schweizerischen Regelung wirde dazu
fuhren, dass in dieser Konstellation drei nationale Regelungen zur Anwendung kamen. Dieses Er-
gebnis ware nicht praktikabel und kénnte insbesondere zu Widersprichen und Konflikten fihren.

— Vertrag sieht eine "cross-default’-Klausel vor: Eine solche Klausel bedeutet zunachst lediglich,

dass Verzugsfolgen oder Beendigungsrechte unter einem Vertrag (z.B. einem ISDA Master Ag-
reement) ausgelost werden, falls ein Verzugsfall unter einem anderen Vertrag (z.B. einem Kredit-
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vertrag) derselben Gegenpartei eintritt. Die Anknupfung des Verzugsfalls ist einzig und allein an
Vorfalle, die bei der auslandischen Gruppengeselischaft eingetreten sind, geknupft. Somit kénnen
diese Falle per se nicht erfasst sein.

—_ Selbst falls eine "cross-default"-Klausel (z.B. iber die Bezeichnung einer "Specified Entity") auf
Vertrage einer anderen Konzerngesellschaft (z.B. einer Schweizer Bank) ausgedehnt wird, andert
dies grundsatzlich nichts daran, dass die Schweizer Bank nicht Vertragspartei wird und somit auch
hier keine rechtliche Handhabe der FINMA besteht, in Bezug auf solche Vertrage einen "stay" zu
verhangen. Dies wiederum, weil einerseits die FINMA in einer Insolvenz keine Legal Entity-
Obergreifenden Anordnungen treffen kann, und andererseits, weil die ortliche Zustandigkeit der
FINMA in Bezug auf die auslandische Konzerngesellschaft nicht gegeben wére.

— Allgemeine "Parent Guarantee": Auch der Umstand, dass eine Schweizer Bank die Erfiilllung der
Verpflichtungen einer auslandischen Gruppengesellschaft garantiert, filhrt nicht ohne Weiteres zu
einem moglichen Anwendungsfall von Art. 30a BankG: Falls der Garantiefall in einem Verzug oder
einer Insolvenz seitens der auslandischen Gruppengesellschaft besteht, kommt eine Massnahme
der FINMA nach Art. 30a BankG nicht in Betracht und entsprechend héatte FINMA auch keine
Handhabe, einen solchen Garantiefall zu verhindern.

Die vorgenannten Konstellationen missen daher von der Pflicht zur Vertragsanpassung nach Art. 12
Abs. 2" BankV ausgenommen sein.

Ein Aufschub der Beendigung von Vertragen auslandischer Gruppengesellschaften kann daher héchstens
dann (reflexweise) in Betracht kommen, wenn in den Vertragen einer auslandischen Gruppengesellschaft
eine schweizerische Bank direkt die Erfullung sicherstellt (insbes. als sog. "Credit Support Provider") und
entsprechende Beendigungsklauseln im Falle von Insolvenzmassnahmen gegen die schweizerische Bank
ausgeldst wurden. Die Uberschiessende extraterritoriale Formulierung des Entwurfs sollte daher wie vor-
geschlagen reduziert werden.

Auch in praktischer Hinsicht wére die Anpassung von Vertragen auslandischer Gruppengesellschaften mit
Drittpersonen zudem hdéchst problematisch, einerseits in Bezug auf den Anpassungsbedarf und anderer-
seits die Rechtsfolge, das Verbot des Abschlusses von Geschaften ohne entsprechende Vertragsklausel
zugunsten von Massnahmen der FINMA. Die Vertrage dieser Gruppengesellschaften werden regeiméssig
aufgrund der lokalen oder internationalen Standards dem entsprechenden auslandischen Recht unterstellt.
Viele Gegenparteien werden deshalb nicht einsehen, weshalb sie auf entsprechende Kindigungsrechte
verzichten sollen, wenn diese dem lokalen oder internationalen Standard entsprechen. Umso mehr, wenn
die Vertrage der lokalen Konkurrenten keine Vertragsklauseln mit Verweis auf die Kompetenzen der FIN-
MA nach schweizerischem Recht benétigen. Zudem ist zu beachten, dass aufgrund der in aller Regel
auslandischem Recht unterstehenden internationalen Rahmenvertrage der Nachteil fur schweizerische
Banken besonders gross ist. Im Gegensatz zu ihren auslandischen Konkurrenten miissen sie praktisch
alle ihre Vertrage anpassen, wodurch insbesondere ausléndische Gruppengesellschaften und deren Ge-
schaftsbeziehungen belastet werden (s. Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 1 lit. e E-BIV-FINMA).
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Bei auslandischen Tochtergesellschaften kann dariiber hinaus die Situation auftreten, dass Kunden mehr-
fach anzusprechen wéren, insofern Vertrage weder unter schweizerischem noch unter lokalem Recht
stehen und der jeweilige lokale Regulator zusatzliche entsprechende Anforderungen stelit.

Insbesondere unter Asset Managern ist die Bereitschaft, eine Abschwachung der Rechte |hrer Kunden
hinzunehmen, in deren Namen und auf deren Rechnung sie zum Beispiel ISDA Vertrage abschliessen,
angesichts des bestehenden Treuhandverhaltnisses dusserst gering. Dies ldsst es wahrscheinlich er-
scheinen, dass sie sich nur dann mit einer Anderung einverstandene erkldren werden, wenn ihre Liquiditét
von der Massnahme mit hinreichender Gewissheit nicht betroffen sein wird. Dartber hinaus ist bei dieser
Kundengruppe eine Tendenz zu beobachten, dass sie eine Anpassung der Standardvertrage in der Regel
so weit wie moéglich hinauszégern. Daran andert auch das Vorhandensein von ISDA Protokollen nichts.

Art. 56 Abs. 2 lit. g BIV-FINMA

g. Geschafte des Primarmarktes;

Begriindung:

Bei Geschaften des Primarmarktes (insb. bei Underwriting Agreements oder bei Fund Subscription Ag-
reements) ist eine Verpflichtung nach Art. 12 Abs. 2” BankV nicht verhaltnismassig, da der Nutzen im
Resolutionsfall in keinem angemessenen Verhaltnis zum Umsetzungsaufwand steht:

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass solche Verirage typischerweise ausserordentliche Beendigungsgriinde
im Falle eines Eintritts von wichtigen Griinden in Bezug auf die einzelnen Underwriter oder Co-Underwriter
(sog. "Material Adverse Change"-Klauseln) vorsehen. Solche Klauseln sind in Bezug auf ihre Funktions-
weise und Auswirkungen allerdings fundamental verschieden von den gemass Art. 30a erfassten Beendi-
gungsrechten: Soweit im Falle eines Konsortiums eine schweizerische Konsortialbank insolvent wird, hatte
dies zur Konsequenz, dass die schweizerische Bank als Underwriter entfslit (die Beteiligung eines Under-
writers, welcher Gegenstand von Insolvenzmassnahmen ist, wiirde vom Markt zweifellos nicht akzeptiert).
Als Folge davon wirde sich fur die anderen Konsortialbanken die Frage stellen, ob sie deren Anteil tiber-
nehmen wollen oder den Ausfall ihrerseits ebenfalls als ein Beendigungsgrund betrachten dirfen gegen-
Uber dem Kunden. Durch eine solche Vertragsbeendigung wiirde aber die ausfallende schweizerische
Bank nicht weiter geschadigt. Es ist daher schwer zu sehen, inwieweit sich hier Gberhaupt ein Anwen-
dungsfall eines "stay" aus schweizerischer Sicht ergeben konnte. Entsprechend soliten solche Vertrage
der Rechtssicherheit wegen auch ausdricklich ausgenommen werden. Ansonsten wéaren schweizerische
Banken zum Beispiel bei Underwriting-Tatigkeiten im Ausland mit solchen Vorschriften schwerwiegend
benachteiligt. So wird es den Parteien eines chinesischen IPOs (und dieser Markt ist immer noch aktiv)
schwer verstandlich erscheinen, weshalb sie zugunsten der FINMA auf einen Beendigungsgrund in einem
Vertrag verzichten sollten, der chinesischem Recht untersteht und einen chinesischen IPO Kandidaten
betrifft. Die schweizerischen Grossbanken wilrden es hier schwer haben, entweder alleine oder in einem
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Bankenkonsortium die Vorschriften der FINMA (gegen die anderen Banken und den Kunden) umsetzen zu
konnen. Die Anforderung gemass Art. 12 Abs. 2% BankV kénnte damit in vielen Fallen dazu fuhren, dass
die schweizerische Bank sich nicht als Underwriter beteiligen kénnte.

Art. 56 Abs. 3 BIV-FINMA

3 Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2%¢ BankV gilt aush-nisht nur far wesentliche Anderungen beste-
hender Vertrdge und nicht fur Anderungen, die aufgrund der Vertragsbedingungen ohne weiteres
Zutun der Parteien erfolgen.

Begriindung:

Aufgrund des Bestrebens, eine mdglichst EU-kompatible Regulierung zu schaffen sowie aufgrund des
Wortlauts von Art. 56 Abs. 3 E-BIV-FINMA ist davon auszugehen, dass nach Vorbild der Regelung der
PRA ein Anpassungsbedarf nach Art. 12 Abs. 2 BankV nur bei einem Neuabschluss von Geschaften
oder "material amendments" in Bezug auf einen bestehenden Vertrag besteht. Hingegen fithrt insbesonde-
re die Anpassung von technischen oder operationeller Aspekten (wie z.B. Settlement Instruktionen, Kon-
toangaben oder Kundigungsfristen) nicht zu einer Anwendung von Art. 56 E-BIV-FINMA. Der Klarheit
halber ware es aber begrissenswert, dies in der Verordnung bzw. in einem finalen Erlauterungsbericht
oder FAQs aufzunehmen.

Att. 61a BIV-FINMA

1 Die Pflichten nach Artikel 12 Absatz 2% BankV? i.V.m. Artikel 56 sind einzuhalten:

a. nach Ablauf dreier von sechs Monaten nach Inkrafttreten dieser Anderung, wenn es um den
Abschluss oder die Anderung von Vertragen mit Banken und Effektenhindlern geht oder mit
Gegenparteien, die als solche gelten wiirden, wenn sie ihren Sitz in der Schweiz hatten;

b. nach Ablauf von sechs zwolf Monaten nach Inkrafttreten dieser Anderung, wenn es um den
Abschluss oder die Anderung von Vertragen mit anderen Gegenparteien geht.

2 Die FINMA kann einzelnen Instituten in begriindeten Fallen langere Umsetzungsfristen oder Aus
nahmen gewahren.

Begriindung:

Die vorgeschlagenen Ubergangsfristen sind angesichts des Aufwands und der Anzahl der betroffenen
Vertrage deutlich zu kurz. Die PRA hatte ihre Regelung am 13. November 2015 veréffentlicht und fur Ban-
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ken und Effektenhandler eine Ubergangsfrist bis 1. Juli 2016 und die Gbrigen Marktteilnehmer bis
31.12.2017, somit Fristen von 6 und 12 Monaten (effektiv 7 und 13 Monate) vorgesehen. Dennoch schaff-
ten es die meisten Banken nicht, die entsprechenden Fristen einzuhalten. Uberdies wurde der Komplexitat
der Aufgabe und den daraus resultierenden industrieweiten Schwierigkeiten dadurch Rechnung getragen,
dass in der Regulierungspraxis Banken auch nach dem 1. Juni 2016 nicht gezwungen waren, Geschéfte
auf Grundlage entsprechender Vertrdge einzustellen, sofern sie geeignete Schritte zur Herbeifiihrung
einer Anderung unternommen hatten. Auch die Regulierungen anderer Staaten sehen l&ngere Ubergangs-
fristen vor, so z.B. 8 Monate in Japan oder mindestens 12 Monate® gemass der derzeit in Ausarbeitung
befindlichen US Regelung.

Die Erfahrungen bei der Umsetzung entsprechender Regelungen in anderen Jurisdiktionen zeigen, dass
auch diese langeren Umsetzungsfristen zu ambitioniert waren. Dies umso mehr, als den eigentlichen Ver-
tragsverhandlungen mit den Kunden in der Regel umfangreiche und entsprechend zeitintensive Mitarbei-
terschulungen vorhergehen mussen und die Kunden hinsichtlich der Vertragsanderung informiert und
vorbereitet werden mussen. Die Erfahrung im Ausland hat auch gezeigt, dass die meisten Kunden nicht
verstanden, warum sie auf ein Kindigungsrecht zugunsten einer auslandischen Behorde unter einem fir
sie unverstandlichen fremden Recht verzichten sollten (insbesondere, da es hier um rechtliche Anforde-
rungen einer Behorde aus einem fremden Staat geht, zu dem sie keine Beziehung haben). Dies umso
mehr, wenn es wie hier um Komplexe Fragen eines ausléndischen Insolvenzrechts geht. Dementspre-
chend kommt es auch zu schwierigen und zeitlich aufwandigen Vertragsverhandlungen oder die Vertrage

kénnen schlicht nicht angepasst werden, schlimmstenfalls kann das Geschaft nicht abgeschlossen wer-
den.

Besondere Schwierigkeiten bei der Umsetzung der BRRD bereitete Asien. In dieser Region gibt es nur
wenige "Adhering Parties" zu den entsprechenden Protokollen und die entsprechenden Kontaktaufnahmen
mit Gegenparteien sind generell nicht sehr erfolgreich. Als Beispiel ist Korea zu nennen, wo die lokalen
Gegenparteien offenbar flachendeckend keine BRRD 55 Klausel akzeptieren. In solchen Fallen erwies
sich die zeitnahe Implementierung der BRRD schlichtweg als impraktikabel.

Schweizerische Banken mussen ausserdem, wie dargelegt (s. Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 1 lit. e E-BIV-
FINMA), eine ungleich gréssere Anzahl von Vertragen anpassen. Gerade mit Nichtbanken als Gegenpar-
teien ist dabei der Aufwand an Erklarung und Verhandlungen ganz erheblich.

Entgegen den Annahmen im Erlauterungsbericht (S. 13 f.) werden diese Schwierigkeiten deshalb auch
nicht einfach dadurch beseitig, wenn die ISDA ein Swiss Jurisdictional Module bis zum Inkrafttreten der
Regeln bereitstellen wirde (und zwar selbst dann nicht, wenn diesem auch Parteien, die keinen ISDA
Vertrag abgeschlossen haben, beitreten kénnten).

Aus den genannten Grinden mussen die Umsetzungsfristen verlangert werden, wir schlagen vor, auf 6
Monate fur Effektenhandler und 12 Monate fur andere Vertragsparteien ab Datum des Inkrafttretens.

Der Entwurf sieht vor, dass die Regelung am ersten Tag des Quartals in Kraft tritt, welches mindestens ein Jahr nach
Veroffentlichung der finalen Regelung beginnt.
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Vor dem Hintergrund der laufenden Ausarbeitung der US Regelung sollte zudem in Betracht gezogen
werden, den geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens vom 1. Marz 2017 zu verschieben. Ansonsten besteht
die Gefahr von Widerspriichen oder Konflikten, insbesondere bei Banken mit auslandischen Zweignieder-
lassungen. Es muss in diesem Zusammenhang verhindert werden, dass eine schweizerische Gegenpartei
allenfalls mehrfach und zu unterschiedlichen Zeitpunkten auf auslandische Vertragsparteien mit Ande-
rungsantragen wegen Stay-Regulierungen der Schweiz und anderer Staaten zugehen muss. Dies wére
vor allem im Zusammenhang mit sog. Multi-Branch Agreements der Fall: Wenn die Londoner Zweignieder-
lassung einer schweizerischen Bank einen Vertrag mit einer US Gegenpartei einen Vertrag unter US
Recht abschliesst, muss sie sowohl eine Vertragsanpassung in Bezug auf schweizerisches als auch in
Bezug auf englisches Recht vornehmen. Allenfalls muss gemass dem Vorschlag des Board of Governors
of the Federal Reserve System* sogar zusatzlich (obwohl der Vertrag materiellem US Recht untersteht)
eine Anpassung in Bezug auf US Recht erfolgen, wenn z.B. eine Zahlung in USD und damit (ber die US
Zweigniederlassung der Bank erfolgt. In solchen Fallen muss daher aus Praktikabilitatsgriinden sicherge-
stellt sein, dass die Schweizer Bank nur einmal auf die entsprechende auslandische Gegenpartei zugehen
muss.

Zudem sollte in Art. 61a Abs. 2 E-BIV-FINMA die Méglichkeit von Ausnahmen geschaffen werden. Dies gilt
insbesondere far Falle, in denen eine Umsetzung der vertraglichen Anerkennung gemass Art. 56 E-BIV-
FINMA nicht durchfuhrbar ist. So anerkennt beispielsweise die PRA, dass in gewissen Situationen eine
sog. "impracticability” vorliegt. Bei Fehlen einer Ausnahmebestimmung wiirde die fehlende Umsetzbarkeit
dazu fUhren, dass der Vertrag nicht geschlossen werden darf. Eine solch starre Regel wirde der Verhalt-
nismassigkeit widersprechen.

Die Grossbanken bedurfen darliber hinaus weiterer institutsspezifischer Umsetzungsfristen: Mit ihrem
weiten Netz an Zweigniederlassungen und ausléndischen Gruppengesellschaften werden deren Vertrage
allenfalls von der Regelung erfasst, was zu erheblichem Zusatzaufwand f[]hren kann. Ebenso sollten
mehrfache Kundenansprachen wegen einer Anderung des Vertragstextes unterbleiben. Entsprechend
sollte allen Grossbanken die Gelegenheit gegeben werden, die Umsetzungsfrist so zu terminieren, dass
allfsllige andere Anderungswiinsche (z.B. auf Grundlage von Art. 55 BRRD oder der kinftigen US Rege-
lung), Anpassungen aufgrund der bilateral Margin Rules, usw. innerhalb eines Termins gleichzeitig mit den
Erganzungen gemaéss Art. 12 Abs. 2°¢ BankV besprochen und umgesetzt werden kénnen.

Vgl. dazu <https:/iwww.federalregister. gov/documents/2016/05/11/2016-11208/restrictions-on-qualified-financial-contracts-of-
systemically-important-us-banking-organizations-and#footnote-130-p29184>
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