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Vernehmlassung zur Anderung des Bankengesetzes vom 8. Mdrz 2019
(Insolvenz und Einlagensicherung)

Sehr geehrte Damen und Herren

Im Zusammenhang mit der Vernehmlassung zur rubrizierten Anderung des Ban-
kengesetzes reichen wir Ihnen gerne im Namen der Bar & Karrer AG innert der
angesetzten Frist (instruktionsgemaéss elektronisch; WORD und PDF) unsere Stel-
lungnahme ein.

Die Bar & Karrer AG berét und vertritt regelméassig Banken, darunter sowohl sys-
temrelevante als auch andere Institute, in den hier angesprochenen Rechtsberei-
chen, einschliesslich im Zusammenhang mit Notfallplanen, wie auch Gldubiger in
Bankinsolvenzverfahren. Allen involvierten Parteien ist mit einer rechtssicheren
und rechtsstaatlichen Regelung der hier angesprochenen Bereiche gedient.

Insgesamt begriissen wir die Vorlage, welche die Rechtssicherheit insbesondere im
Bereich der Bankensanierung erhdht. Die detaillierte Stellungnahme zu den einzel-
nen Artikeln finden Sie in der beiliegenden Tabelle. Zusammenfassend mochten
wir namentlich auf folgende Punkte hinweisen:

. Die Regelung des "Bail-in" (Art. 30c BankG) im Gesetz selbst ist grundsétzlich
zu begriissen. Wir bedauern es indessen konzeptionell, dass die Rangfolge
der Gléubiger ("Wasserfall") im Sanierungsverfahren und im Bankenkonkurs
nicht starker vereinheitlicht wurde. Unseres Erachtens sollte die - zwingende
- Rangfolge stérker angeglichen werden, damit Sanierungen nicht am "No-

Zirich Genf Lugano Zug www.baerkarrer.ch

& KARRER

Bé&r & Karrer AG
Brandschenkestrasse S0
CH-8027 Zirich

Phone: +41 58 261 50 00
Fax: +41 58 261 50 01
zuerich@baerkarrer.ch

Bar & Karrer SA

12, quai de la Poste
CH-1211 Genéve 11
Phone: +41 58 261 57 00
Fax: +41 58 261 57 01
geneve@baerkarrer.ch

Bé&r & Karrer SA

Via Vegezzi 6

CH-6901 Lugano

Phone: +41 58 261 58 00
Fax: +41 58 261 58 01
lugano@baerkarrer.ch

Bar & Karrer AG
Baarerstrasse 8

CH-6302 Zug

Phone: +41 58 261 55 00
Fax: +41 58 261 59 01
zug@baerkarrer.ch



Bar & Karrer

14. Juni 2019 2

creditor-worse-off"-Erfordernis scheitern. Dies ist namentlich mit einer stéar-
keren Privilegierung der Einlagen im Konkurs zu erreichen. Gleichzeitig ist
innerhalb einer Glédubigerkategorie bei Sanierungen angemessene Flexibilitat
zu gewahrleisten, solange jeder Glaubiger durch das "No-creditor-worse-
off"-Erfordernis geschiitzt ist und das verfassungsrechtliche Gleichbehand-
lungsprinzip - das sachliche Differenzierungen und Schematisierungen er-
laubt — eingehalten wird. Damit werden - 8konomisch gesprochen - Pareto-
Verbesserungen gegeniiber einem Konkurs erzielt, die wohlfahrtsvermeh-
rend sind, ohne dass dies zulasten Einzelner geht.

o Eine weitere Einschrdnkung des Rechtsschutzes bei Sanierungen, wie sie der
Entwurf teilweise vorsieht, halten wir grundsatzlich nicht fir angezeigt. Wirk-
same Rechtsmittel und Gewaltenteilung sind rechtsstaatlich zentral und ver-
fassungsrechtlich verlangt (Art. 29a BV, Art. 6 EMRK). So sollte der Gesetz-
geber etwa beim Thema der Erteilung der aufschiebenden Wirkung durchaus
den Gerichten vertrauen kénnen, dass sie im Einzelfall die betroffenen Inte-
ressen richtig gewichten. Eine Bank sollte z.B. einen Sanierungsplan wirksam
anfechten kénnen, zumal bei nicht systemrelevanten Banken ohnehin eine
Ablehnungsfrist fir die Gldubiger lauft.

o Im Ubrigen sind unsere Kommentare primér technischer Natur und verfolgen
das Ziel, die Rechtssicherheit und die Praktikabilitdt der Vorlage weiter zu

optimieren.

Wir danken Ihnen fiir die Entgegennahme unser Vernehmlassung und wohlwol-
lende Priifung unserer Vorschlége, und verbleiben

mit freundlichen Grissen

Mol B RGNy s
Roland Truffer D/r 6r gi

Beilage
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Stellungnahme der Bar & Karrer AG vom 14. Juni 2019 zur Teilrevision des Bankengesetzes

VE

Anderungsvorschlag

Begriindung

Art. 3g Abs. 3

3 Der Bundesrat kann Vorschriften erlassen tber die finanzielle
Ausstattung und Organisation wesentlicher Gruppengesellschaften
nach Artikel 2bis Absatz 1 Buchstabe b, die wesentliche Funktionen
fur systemrelevante Banken erfiillen. Die Anforderungen richten
sich nach dem Umfang der wesentlichen Dienstleistungen, welche
die Gesellschatft fur systemrelevante Einzelinstitute der Finanz-
gruppe erbringt.

Es ware begriissenswert, wenn bereits auf Gesetzesstufe klargestellt wird, dass
sich die Anforderungen nach den Dienstleistungen fur systemrelevante Einzelinsti-
tute bemessen. In der Krise kénnen andere Dienstleistungen ggf. heruntergefahren
bzw. beendet werden, weshalb sich diesbeziiglich keine Regulierung rechtfertigt.

Art. 28 Abs. 2 und 4

2 Sie erlasst die fur die Durchfiihrung des Sanierungsverfahrens
notwendigen Verfugungen.

4 Sie kann Ausflihrungsbestimmungen erlassen [und insbesondere
das Verfahren naher regeln, namentlich Fristen und Ablaufe].

Die Verordnungskompetenz der FINMA sollte nicht auf blosse Verfahrensfragen be-
schrankt werden, sondern auch materielle Ausfihrungsbestimmungen umfassen.
Auch wenn nun deutlich mehr auf Gesetzesebene geregelt ist, besteht dennoch
noch ein Bedarf nach solchen Ausfiihrungsbestimmungen (so bleibt z.B. die Rege-
lung gemass Art. 51 Abs. 1 lit. h BIV-FINMA relevant). Es ist generell begriissens-
wert, wenn die FINMA Ausfuhrungsbestimmungen erlasst und nicht bloss einzelfall-
weise in der Praxis konkretisiert.

Der Abschnitt, den wir in eckige Klammern gesetzt haben, kann u.E. im Interesse
einer schlanken Gesetzgebung auch weggelassen werden.

Art. 30 Abs. 2 und 3

2 Er kann insbesondere vorsehen, dass:

a. das Vermogen der Bank oder Teile davon mit Aktiven, Pas-
siven und Vertragsverhaltnissen auf andere Rechtstrager oder
auf eine Ubergangsbank Ubertragen werden;

b. sich die Bank mit einer anderen Gesellschaft zu einem
neuen Rechtstrager zusammenschliesst;

c. ein anderer Rechtstrager die Bank tbernimmt.

3 Die Rechtstrager und die Ubergangsbank nach Absatz 2 treten
mit Genehmigung des Sanierungsplans im Umfang, in dem das
Vermdgen der Bank an sie Ubertragen wird, an die Stelle der Bank.
Das Fusionsgesetz vom 3. Oktober 2003 ist nicht anwendbar.

Abs. 3: Es ist klarzustellen, dass es sich nicht in allen Féallen um eine umfassende
Universalsukzession handelt. So kann nach Abs. 2 Bst. a auch nur ein Teil des Ver-
mogens Ubertragen werden, und nach Abs. 2 Bst. ¢ ist auch eine Ubernahme der
Aktien der Bank mdglich, ohne dass eine Fusion erfolgt.
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Art. 30b

Der Sanierungsplan nennt und erlautert die wesentlichen Grund-
zlige der Sanierung. Er enthélt insbesondere Ausfuhrungen zu:

a. der Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen nach Arti-
kel 31 Absatz 1;

b. Art und Weise, wie die Bank nach Durchfiihrung der Sanie-
rung die Bewilligungsvoraussetzungen und die Ubrigen gesetz-
lichen Vorschriften einhalt;

c. der kiinftigen Kapitalstruktur und zum Geschaftsmodell der
Bank;

d. den Aktiven und Passiven der Bank;

e. der kinftigen Organisation und Fuhrung der Bank sowie zur
Ernennung und Abberufung ihrer Organe;

f. der Abgangsregelung fur ausscheidende Organe;
g. der kuinftigen Gruppen- oder Konglomeratsorganisation;

h. Art und Umfang allfélliger Eingriffe in die Rechte der Eigner
und Glaubiger;

i. einem allfélligen Ausschluss des Anfechtungsrechts der Bank
nach Artikel 32 Absatz 1 und der Verantwortlichkeitsanspriiche
nach Artikel 39;

j- den Geschéften, die einer Eintragung in das Handelsregister
oder das Grundbuch bedurfen.

Bst. h: Der Sanierungsplan greift ggf. auch in die Rechte der Eigner (Aktionéare bzw.
Gesellschafter) ein, welche erwéhnt werden sollten, wie es bereits heute Art. 44 Abs.
2 lit. d BIV-FINMA tut.
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Art. 30c

1 Der Sanierungsplan kann die Reduktion des bisherigen und die
Schaffung von neuem Eigenkapital, die Wandlung von Fremd- in Ei-
genkapital sowie die Reduktion von Forderungen vorsehen.

2 Von der Wandlung sowie der Forderungsreduktion ausgenommen
sind:

a. privilegierte Forderungen der ersten und zweiten Klasse
nach Artikel 219 Absatz 4 SchKG: im Umfang ihrer Privilegie-
rung;

b. besicherte Forderungen im Umfang ihrer Sicherstellung;

c. verrechenbare Forderungen: im Umfang ihrer Verrechenbar-
keit; und

d. Forderungen aus Verbindlichkeiten, die die Bank wahrend
der Dauer der Massnahmen nach Artikel 26 Absatz 1 Buchsta-
ben e—h oder wéahrend eines Sanierungsverfahrens mit Geneh-
migung der FINMA oder eines von der FINMA eingesetzten

Beauftragten eingegangen ist-eiagehen-durfte.

3 Die FINMA kann weitere Forderungen, insbesondere aus Waren-
lieferungen und Dienstleistungen, ausnehmen, soweit dies fiir die
Weiterfiihrung der Bank erforderlich ist.

4 Die Wandlung von Fremd- in Eigenkapital und die Reduktion von
Forderungen sind nur mdglich, wenn vorher:

a. auf die erforderlichen Eigenmittel anrechenbare Pflichtwan-
delanleihen und Anlelhen mit Forderungsverzicht im Sinne von
Artikel 11 A%%B%hs%b@@

voIIstandlg redu2|ert werden; und

b. das Gesellschaftskapital vollstandig herabgesetzt wird.

5 Die Wandlung von Fremd- in Eigenkapital und die Reduktion von
Forderungen sind in folgender Reihenfolge vorzunehmen:

a. nachrangige Forderungen;

be. Ubrige Forderungen, mit Ausnahme der Einlagen;

Abs. 2 Bst. d: Die Ausnahme ist im Grundsatz zu begriissen, erscheint aber zu breit
und ist deshalb analog Art. 310 Abs. 2 SchKG einzuschréanken. Relevant ist die Ge-
nehmigung der FINMA oder eines durch diese Beauftragten, auf die sich ein Dritter
verlassen darf und soll.

Abs. 3: Wir begriissen grundsétzlich die Bestimmung, welche auch der "critical
vendor"-Doktrin unter dem amerikanischen Chapter 11 entspricht. Die Ausnahme
ist aber u.E. zu eng und die FINMA sollte ein weitergehendes Ermessen haben,
Forderungen auszunehmen, sofern dies fir die Fortfiihrung erforderlich ist.

Abs. 4: Die vorgeschlagenen Anderungen bezwecken eine Prézisierung und die
konsequente Verwendung der Begriffe.

Abs. 5 und 6:

- Im Hinblick auf den "No creditor worse off'-Test ("NCWQ") wére es von
Vorteil, wenn der Bail-in-Wasserfall dem Konkurs-Wasserfall entspricht.
Dabei wére es u.E. durchaus denkbar, im Konkurs nicht bereits vertraglich
subordinierte Bail-in-Bonds einer separaten, 4. Klasse zuzuweisen. In dem
Fall wére auch die vorgeschlagene Regelung beim Bail-in angemessen.

- Hingegen fihrt der aktuelle Vorschlag, bei dem die Regelung beim Bail-in
und im Konkurs auseinanderfallen, zu potenziellen Verletzungen des
NCWO-Tests bei einem Bail-in. Gleichzeitig kann eine Konzentration auf
Bail-in Bonds aus Praktikabilitatsgrinden sehr sinnvoll sein, um in Situatio-
nen, in welcher der NCWO-Test eingehalten wird, eine rasche Sanierung
(mdglichst Uber ein "Resolution Weekend") zu erméglichen, welche insb.
bei systemrelevanten Banken entscheidend fur den Erfolg der Sanierung
ist.

- Ein Verzicht auf eine zwingende Subordination von Bail-in Bonds sowohl
im Konkurs als auch beim Bail-in erscheint dann als sinnvoll, wenn (a) —
wie in der ERV vorgesehen — Bail-in Bonds, welche nicht durch Konzern-
obergesellschaften ausgegeben werden, vertraglich subordiniert sein mis-
sen, (b) — wie im Entwurf der ERV geplant — interne Bail-in Bonds eben-
falls vertraglich zu subordinieren sind, und (c) Flexibilitat besteht, Bail-in
Bonds von Konzernobergesellschaften dennoch in erster Linie zu wandeln
bzw. zu reduzieren.

- Die vorgeschlagene Regelung in Abs. 6 ist zudem u.E. schwer verstand-
lich, unpraktikabel und praktisch auch kaum relevant. Im Ergebnis wird
praktisch auf die Anwendung von Abs. 5 Bst. b verzichtet, da dieser nur
bei Bail-in Bonds von Konzernobergesellschaften relevant ist (nur diese
missen nicht vertraglich subordiniert sein) und die Ausnahme gemass
Abs. 6 bei diesen regelmassig greifen wird. Zudem fuhrt die Formulierung
"soweit" zu Rechtsunsicherheit.

- Deshalb beantragen wir die Streichung des Abs. 5 Bst.b, verbunden mit ei-
ner Flexibilisierung der Konzentration des Bail-in von Bail-in Bonds in Abs.
6. Selbstverstéandlich muss das NCWO-Erfordernis stets gewahrt werden
(Art. 31).
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ce. Einlagen. - Waéhrend in diesem Fall der Konkurs-Wasserfall fir Bail-in-Bonds nicht an-
6 il gepasst werden muss, ware es u.E. hilfreich, wenn die nicht der zweiten
AR-DHEgaEmiges ausgegebeneDie FINMA kann aus Praktikabili- Klasse zugewiesenen Einlagen auch im Konkurs gegeniiber den normalen
tatsgriinden unter den Forderungen nach Abs. 5 lit. b aus- Drittklassforderungen privilegiert wiirden, um zu vermeiden, dass ein Bail-
schliesslich Schuldinstrumente zur Verlusttragung bei Insolvenz- in den NCWO-Test verletzt. Vgl. hierzu den Vorschlag eines neuen Art.
massnahmen (Bail-in-Bonds) wandeln oder reduzieren, sofern die 37a Abs. 7.
Relhenfolge von Abs 5 gewahrt wird. - Der Abschnitt, den wir in eckige Klammern gesetzt haben, kann u.E. im In-
""""""""""""""""""""""""" teresse einer schlanken Gesetzgebung auch weggelassen werden.
%hs%b&%ewe&[&es gilt |nsbesondere im FaII dass dle ubrl-
gen Forderungen dle in denselben Rang fallen, zuem-Zeitpunkider | Abs. 7: In Frage kommt u.U. auch eine teilweise Suspendierung (z.B. beschrénkt auf
5 Prozent des Nominalwerts der ge- | gewisse Befugnisse, wie Ausrichtung von Dividenden oder Wahl des Verwaltungs-
samthaft ausstehenden Ball in-Bonds nicht ubersteigen. Nicht zu rats) — das Wort "vollstandig" ist deshalb nicht bloss unnétig, sondern u.U. auch miss-
den Ubrigen Forderungen gemass diesem Absatz gerechnet wer- verstandlich.
den Forderungen gegeniber der Konzernobergesellschaft aus Ver-
gltungsplanen zugunsten von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
von Konzerneinheiten.]
7 Die FINMA kann vortibergehend die Mitwirkungsrechte der neuen
Eigner wollsténdig suspendieren.
Art. 31 ! Die FINMA genehmigt den Sanierungsplan, wenn er: Bst. d und e: U.E. ist es angezeigt, diese beiden bisherigen Grundsatze weiterhin

a. die Vorgaben nach Artikel 30b erfullt;

b. auf einer vorsichtigen Bewertung der Aktiven und Passiven
der Bank und einer vorsichtigen Schéatzung des Sanierungsbe-
darfs beruht;

c. die Glaubiger voraussichtlich wirtschaftlich nicht schlechter
stellt als die sofortige Er6ffnung des Bankenkonkurses;

d. den Vorrang der Interessen der Glaubiger vor denjenigen
der Eigner und die Rangfolge der Glaubiger angemessen be-
ricksichtigt;

e. die rechtliche oder wirtschaftliche Verbundenheit unter Akti-
ven, Passiven und Vertragsverhaltnissen angemessen bertck-
sichtigt.

2 Die Zustimmung der Generalversammlung ist nicht notwendig.

3 Die FINMA macht die Grundzlige des Sanierungsplans o6ffentlich
bekannt. Sie orientiert dabei gleichzeitig Giber die Modalitaten, wie
die betroffenen Glaubiger und Eigner Einsicht nehmen kdnnen.

festzuhalten, da sie bei der Genehmigung zu prifen sind. Dabei wird Bst. d fur den
Bail-in von Art. 30c konkretisiert; die Bestimmung ist aber ggf. auch in Sanierungen
ohne einen Bail-in von Bedeutung (z.B. sollten nicht einseitig zu Lasten der Glaubi-
ger wahrend langerer Zeit Schutzmassnahmen, wie eine Stundung, aufrecht erhal-
ten werden missen, ohne dass die Eigner ebenfalls Einbussen hinnehmen mus-
sen). Aus diesem Grund ist es besser, den Grundsatz beizubehalten, statt bloss auf
Art. 30c zu verweisen (selbst ein solcher Verweis fehlt allerdings im Entwurf, im Un-
terschied zum Verweis in Bst. a). Gegenliber dem heutigen Recht ist immerhin zu
prazisieren, dass die Berucksichtigung nur "angemessen" sein muss, wie heute be-
reits in Bst. d (neu Bst. e).
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Art. 31b L Werden Aktiven, Passiven oder Vertragsverhéltnisse asteilweise | Bei jeder Ubertragung muss zwingend eine angemessene Gegenleistung festgelegt
auf einen anderen Rechtstrager oder eine Ubergangsbank tbertra- | werden — selbst wenn diese einzig in der Ubernahme von (mit den Aktiven gleich-
gen, so legt kana-die FINMA eine angemessene Gegenleistung wertigen) Passiven besteht.
festlegen. .

Die Beschrankung auf "teilweise" Ubertragungen ist zudem u.E. nicht sinnvoll, da

2 Die FINMA kann zu deren Festlegung eine unabhangige Bewer- | z.B. bei der vollstandigen Ubertragung des Vermogens auf eine Briickenbank auch
tung anordnen. eine Gegenleistung zu bestimmen ist.

Art. 31c 1 Sieht der Sanierungsplan eine Kapitalmassnahme nach Artikel Eine rasche Sanierung (mdglichst tiber ein "Resolution Weekend"), welche fiir den

30c vor, so kann er einen angemessenen Wertausgleich fir die Eig-
ner vorsehen oder vorbehalten falls die-eine vorsichtige Bewertung
zeigt, dass der Wert des den
Glaublgern zugetellten Elgenkapltals den Nominalwert ihrer nach
Artikel 30c gewandelten oder reduzierten Forderungen Ubersteigt.

2 Der Wertausgleich kann namentlich durch Zuteilung von Aktien,
anderen Beteiligungsrechten, Optionen oder Besserungsscheinen
erfolgen.

Erfolg der Sanierung von systemrelevanten Banken zentral ist, erfordert, dass die
Bewertung ggf. auch erst zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgen kann. Dies ent-
spricht der EU-Regelung (BRRD), welche vorlaufige und endgtiltige ex-post-Bewer-
tungen vorsieht (vgl. Art.36 BRRD). Diesfalls ist der Wertausgleich nicht im Sanie-
rungsplan festzulegen, sondern nur vorzubehalten, und es handelt sich nicht um die
urspringliche Bewertung im Sanierungsplan, was klarzustellen ist.

Grundsétzlich ist es u.E. zudem unzutreffend, die Bewertung nach Art. 31 Abs. 1
Bst. b mit der hier relevanten Bewertung gleichzusetzen, da es dort um die Aktiven
und Passiven bzw. den Kapitalbedarf der Bank geht, im hier relevanten Fall dage-
gen um die Bewertung der Beteiligungsinstrumente der Bank (insb. Aktien). Auch
deshalb darf nicht auf Art. 31 Abs. 1 Bst. b verwiesen werden.
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Art. 31d

1 Die Anordnungen des Sanierungsplans werden wie folgt wirksam:

a. bei systemrelevanten Banken und Gruppengesellschaften
von systemrelevanten Finanzgruppen oder -konglomeraten:
mit Genehmigung des Sanierungsplans;

b. in allen anderen Fallen: mit unbenutztem Ablauf der Frist
nach Artikel 31a Absatz 1.

2%.Eintragungen in das Grundbuch, das Handelsregister oder in an-
dere Register haben lediglich deklaratorische Wirkung. Sie sind so
rasch wie méglich vorzunehmen.

Die Aufzéhlung von Beispielen beziglich der direkten Wirksamkeit der Anordnun-
gen des Sanierungsplans in Absatz 2 erscheint unnétig und kann unseres Erach-
tens gestrichen werden. Die verbleibenden Abséatze ordnen die direkte Wirksamkeit
mit hinreichender Klarheit an. Ansonsten ware es z.B. auch wenig sinnvoll, in lit. d
allein Grundstiicke und nicht sdmtliche Aktiven und Passiven zu erwéhnen.

Art. 34 Abs. 2 und 3

2 Die Konkursliquidation ist nach den Artikeln 221-270 SchKG
durchzufuhren. Die FINMA kann abweichende Verfligungen treffen.
Vorbehalten werden die Artikel 35-37m. Bie-FINMALkann-abwel=

3 Die FINMA kann das Verfahren naher regeln, namentlich Fristen
und Ablaufe.

Abs. 2: Nach der herrschenden Rechtslehre zum heutigen Art. 34 Abs. 3 BankG
dirfen Verfigungen der FINMA zwar von den Vorschriften von Art. 221-270
SchKG, nicht jedoch von denjenigen des BankG selbst abweichen. Dies erscheint
gerechtfertigt und sollte auch weiterhin gelten.

Die vorgeschlagene Umstellung der Sétze in Absatz 1 wiirde die entsprechende
Rechtslage klarer zum Ausdruck bringen.

Art. 37

Verbindlichkeiten, die die Bank wéhrend der Dauer der Massnah-
men nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e—h oder wahrend eines
Sanierungsverfahrens mit Genehmigung der FINMA oder eines von
der FINMA eingesetzten Beauftragten eingegangen isteiagehen
durfte, werden im Falle einer Konkursliquidation vor allen anderen
befriedigt.

Vgl. Begrindung zu Art. 30c Abs. 2.
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Art 37a Abs. 7

Einlagen, welche den Betrag nach Abs. 1 Ubersteigen, werden ei-
ner separaten Klasse zugewiesen, welche im Rang hinter der zwei-
ten Klasse, aber vor der dritten Klasse steht.

Mit der vorgeschlagenen Regelung wiirde der Gleichlauf zwischen dem Bail-in-
Wasserfall und dem Konkurs-Wasserfall sichergestellt. Siehe Begriindung zu Art.
30c. Gleichzeitig wird der Schutz der Einlagen gestarkt, was die Systemstabilitat
und das Vertrauen in den Finanzplatz erhoht.

Art. 37¢gbis Wird die Beschwerde einer anderen Person als der Bank selbst ge- | Die Rechtsfolge einer Entschadigung ist nur fiir Glaubiger oder Eigner und allenfalls
gen die Genehmigung des Sanierungsplans gutgeheissen, so kann | weitere Dritte (wie z.B. betroffene Organe) adaquat, was klarzustellen ist. Gleich-
das Gericht nur eine Entschadigung zusprechen. Die Entschadi- zeitig ware es von Vorteil, wenn in der Botschaft festgehalten wirde, dass eine Auf-
gung kann auch e#felgt durch Zuteilung von Aktien, anderen Beteili- | hebung eines wirksam gewordenen Sanierungsplans — d.h. wenn die Suspensivwir-
gungsrechten, Optionen oder Besserungsscheinen erfolgen. kung nicht erteilt wurde — wegen der damit verbundenen Drittwirkungen nur in Aus-

nahmeféllen in Frage kommt.

Die Zusprechung einer Entschadigung in Form von Aktien, anderen Beteiligungs-
rechten, Optionen oder Besserungsscheinen sollte vom Gesetz ermdglicht, jedoch
nicht zwingend vorgeschrieben werden. Es sind auch Falle denkbar, in denen eine
Barentschadigung sinnvoller ist (etwa im Falle geringfiigiger Betrage, oder von Ban-
ken in 6ffentlich-rechtlicher Form). Die Wahl der angemessenen Form einer Ent-
schédigung sollte daher unseres Erachtens dem Gericht Uberlassen bleiben.

Art. 37g" 1 Glaubiger und Eigner einer Bank, einer Konzernobergesellschaft |Im Rahmen des Kollokationsverfahrens sollten wie im normalen Konkurs Beschwer-

oder einer wesentlichen Gruppengesellschaft geméss Artikel 2bis
kénnen in den Verfahren nach dem elften und zwdlften Abschnitt le-
diglich Beschwerde fiihren gegen:

a. die Genehmigung des Sanierungsplans;

b. die Kollokation, soweit keine Kollokationsklagen zur Verfi-
gung stehen, und Verwertungshandlungen;

c. die Genehmigung der Verteilungsliste und der Schlussrech-
nung.

2 Die Beschwerde nach Artikel 17 SchKG ist in diesen Verfahren
ausgeschlossen.

den mdglich sein, wo keine Kollokationsklage besteht (z.B. Verletzung formeller
Vorschriften Uber die Aufstellung des Kollokationsplans).
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Art. 37gauater

! Den Beschwerden in den Verfahren nach dem elften und dem
zwolften Abschnitt kommt keine aufschiebende Wirkung zu. Der In-
struktionsrichter kann die aufschiebende Wirkung auf Gesuch hin
erteilen. Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist ausgeschlos-
sen fir Beschwerden einer anderen Person als der Bank selbst ge-
gen:

ruRgsplans-und gegenMenneorty trgen nach Artikel 379"
Absatz 1 Buchstaben b oder c betragt zehn Tage. Artikel 22a des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 findet
keine Anwendung.

3 Der Fristenlauf fur eine Beschwerde gegen die Genehmigung des
Sanierungsplans beginnt am Tag nach der 6ffentlichen Bekannt-
gabe der Grundziige des Sanierungsplans. Der Fristenlauf fir eine
Beschwerde gegen die Genehmigung der Verteilungsliste und der
Schlussrechnung beginnt am Tag nach der Publikation der Geneh-
migung.

Die in diesem Artikel vorgeschlagenen zusétzlichen Einschrankungen des Rechts-
schutzes gegen insolvenzrechtliche Anordnungen der FINMA (gegeniiber der heuti-
gen Rechtslage) erscheinen ubertrieben und nicht notwendig.

So kann es im Falle der Anordnung von Schutzmassnahmen oder eines Sanie-
rungsverfahrens (wo die Beschwerdelegitimation angesichts von Art. 37g*" ohnehin
in praktischer Hinsicht auf die Bank selbst beschrankt ist) und a fortiori im Falle ei-
ner Konkursliquidation durchaus dem Instruktionsrichter Giberantwortet werden, die
fur und gegen eine Erteilung der aufschiebenden Wirkung sprechenden Gesichts-
punkte gegeneinander abzuwégen. Eine unbegrundete Anordnung solcher
Massnahmen durch die FINMA kann fiir ein Institut irreversible Folgen haben, und
ein Aufschub der Wirkungen durch den Richter, wenn die Beschwerde aussichts-
reich erscheint, daher durchaus in Betracht kommen. Auch im Falle der Genehmi-
gung des Sanierungsplans sollte in dem Fall, dass die Bank selbst Beschwerde
fuhrt, die Anordnung der aufschiebenden Wirkung méglich bleiben, da in diesem
Fall die Zusprechung einer Entschadigung an den Beschwerdefihrer nicht in Be-
tracht kommt (vgl. die Bemerkung zu Art. 37gs) und die Aufhebung des Sanie-
rungsplans mdglich bleiben muss, welche aber kaum noch umsetzbar wéare, wenn
die Wirkungen des Plans wéhrend des Verfahrens nicht suspendiert wurden.

Auch die Beschrankung der Beschwerdefrist auf nur zehn Tage erscheint, zumin-
dest im Falle der Genehmigung eines Sanierungsplans, verfehlt und geeignet, das
Beschwerderecht auszuhohlen. Die Begriindung einer solchen Beschwerde wird ty-
pischerweise anspruchsvoll sein; zudem beginnt die Frist geméss Abs. 3 bereits mit
der Publikation (nur) der Grundziige des Sanierungsplans.




Bar & Karrer

14. Juni 2019

Art. 37h

1 Die Banken sorgen fir die Sicherung der privilegierten Einlagen
nach Artikel 37a Absatz 1 bei schweizerischen Geschéftsstellen.
Banken, die solche Einlagen besitzen, sind verpflichtet, sich zu die-
sem Zweck der Selbstregulierung der Banken anzuschliessen.

2 Die Selbstregulierung unterliegt der Genehmigung durch die
FINMA.

3 Die Selbstregulierung wird genehmigt, wenn sie:

a. gewahrleistet, dass der Trager der Einlagensicherung
die gesicherten Einlagen dem von der FINMA eingesetzten
UntersuchungsbBeauftragten oder Konkursliquidator aus-
bezahlt, und zwar innert sieben Arbeitstagen, nachdem er
die Mitteilung der FINMA Uber die Anordnung des Konkur-
ses oder einer im-HinblickauldenKopkinszu-tretenden
Schutzmassnahme nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e-
h erhalten hat;

b. vorsieht, dass die Banken zu Beitragen in der Hohe von
insgesamt 1,6 Prozent der Gesamtsumme der gesicherten
Einlagen, mindestens aber 6 Milliarden Franken verpflichtet
sind;

c. sicherstellt, dass jede Bank im Umfang der Halfte ihrer
Beitragsverpflichtungen auf Dauer:

1. leicht verwertbare Wertschriften von hoher Qualitat
oder Schweizer Franken in bar bei einer sicheren Diritt-
verwahrungsstelle hinterlegt, oder

2. dem Trager der Einlagensicherung Bardarlehen ge-
wahrt;

d. jede Bank dazu verpflichtet, dass sie im ordentlichen Ge-
schéftsgang die notwendigen Vorbereitungen trifft, die dem
UntersuchungsBeauftragten oder dem Konkursliquidator
die Erstellung eines Auszahlungsplans, die Kontaktierung
der Einleger sowie die Auszahlung gemass Artikel 37j
BankG erlauben.

In terminologischer Hinsicht dirfte der Begriff des "Untersuchungsbeauftragten”
nicht in jedem Fall einer Schutzmassnahme zutreffen, so dass mit Vorteil allgemei-
ner von einem "Beauftragten” der FINMA gesprochen werden sollte.

Betreffend die Auslésung der Einlagensicherung bei Schutzmassnahmen siehe un-
ten die Bemerkungen zu Art. 37i.

Der vorgeschlagene neue Absatz 3 enthalt Einzelheiten, die in einem Bundesge-
setz nicht am richtigen Ort sind und stattdessen (sofern notwendig) in die BIV-
FINMA aufgenommen werden kdnnten.
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4 Der Bundesrat kann die Anforderungen gemass Absatz 3 Buch-
stabe b anpassen, sofern besondere Umstéande dies erfordern.

5 Genligt die Selbstregulierung den Anforderungen nach den Abséat-
zen 1-3Ps nicht, so regelt der Bundesrat die Einlagensicherung in
einer Verordnung. Er bezeichnet namentlich den Trager der Einla-
gensicherung und legt die Beitrdge der Banken fest.

Art. 37i

1 Hat die FINMA den Konkurs oder im-Hinblickaufdenikenkurs
eine Schutzmassnahme nach Artikel 26 Absatz 1 Buchstaben e-h
angeordnet, so teilt sie dies dem Trager der Einlagensicherung mit
und informiert ihn Gber den Bedarf an Leistungen zur Auszahlung
der gesicherten Einlagen.

2 Der Trager der Einlagensicherung stellt den entsprechenden Be-
trag innert sieben Arbeitstagen nach Erhalt der Mitteilung dem von
der FINMA eingesetzten YatersuchungsBeauftragten oder Konkurs-
liquidator zur Verflgung.

3 Im Fall einer Schutzmassnahme kann die FINMA von der Mittei-
lung absehen, sofern die Massnahme nicht im Hinblick auf den
Konkurs angeordnet wurde und ein Bedarf nach einer raschen Aus-
zahlung der gesicherten Einlagen nicht besteht. Sie kann die Mittei-
lung aufschieben, solange begriindete Aussicht besteht, dass die
Schutzmassnahme innert kurzer Frist wieder aufgehoben wird.

Die generelle Beschrankung der Auslésung der Einlagensicherung auf den Fall von
Schutzmassnahmen, die im Hinblick auf den Konkurs angeordnet werden, erscheint
zu eng. Auch im Falle von (mutmasslich) zur Abwendung der Insolvenzgefahr aus-
reichenden Schutzmassnahmen, z.B. eines langeren Falligkeitsaufschubes, kann
es sachgerecht sein, dass die Einleger ihre privilegierten Einlagen zwischenzeitlich
ausbezahlt erhalten. Die Entscheidung dartiber, ob im Falle solcher Schutz-
massnahmen die Einlagensicherung ausgeldst wird, sollte daher durch eine Kann-
Vorschrift dem pflichtgeméassen Ermessen der FINMA (berlassen werden.
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Art. 37]

1 Der von der FINMA eingesetzte YatersuchungsBeauftragte oder
Konkursliquidator erstellt einen Auszahlungsplan anhand der Einle-
gerliste.

2 Er ersucht die aus dem Auszahlungsplan ersichtlichen Einleger
umgehend um Zahlungsinstruktionen zur Auszahlung der gesicher-
ten Einlagen.

3 Er sorgt nach Erhalt der Zahlungsinstruktionen dafur, dass die ge-
sicherten Einlagen den Einlegern spatestens nach sieben Arbeitsta-
gen ausbezahlt werden.

4 Genugt der Betrag, der durch den Trager der Einlagensicherung
zur Verfugung gestellt wurde, nicht zur Befriedigung der in den Aus-
zahlungsplan aufgenommenen Forderungen, so werden die gesi-
cherten Einlagen anteilsméssig ausbezahlt. Die Restforderungen
sind weiterhin zu kollozieren.

5 Die Frist nach Absatz 3 verlangert sich oder wird ausgesetzt bei
Einlagen, bei denen:

a. unklare oder komplexe Rechtsanspriiche vorliegen;

b. kein objektiver Bedarf nach einer raschen Auszahlung
besteht;

c. ungenaue oder unklare Zahlungsinstruktionen vorliegen.

6 Die Banken bestimmen die Einlagen nach Absatz 5 im Rahmen
der durch die FINMA zu genehmigenden Selbstregulierung.

Abs. 1: Siehe die Bemerkung zu Art. 37h.

Abs, 4: Dieser Absatz bezieht sich nach unserem Verstandnis allein auf die sofor-
tige Auszahlung der Einlagen, soll aber spatere Abschlagszahlungen nicht verhin-
dern. Denn die Einlagen bleiben ja im Konkursverfahren privilegiert. Dies ist u.E.
klarzustellen.

Art. 37bis

1 Die gesicherten Einlagen werden unter Ausschluss jeglicher Ver-
rechnung ausbezahilt.

2 Den Einlegern steht gegentiber dem Trager der Einlagensiche-
rung kein direkter Anspruch zu.

3 Die Rechte der Einleger gehen im Umfang der Auszahlungen auf
den inlandischen oder ausléandischen Trager der Einlagensicherung
tber.

Abs. 3: Es sollte klargestellt werden, dass ausléndische Einlagensicherungen eben-
falls in den Genuss der Legalzession kommen. Ansonsten kamen — vorwiegend
auslandische — Kunden von ausléndischen Zweigniederlassungen der Schweizer
Banken zu einer ungerechtfertigten Privilegierung, da sie ihren Anspruch im schwei-
zerischen Konkurs nochmals geltend machen kénnten. Damit wirden ungesicherte
— inlandische und ausléandische — Glaubiger gegentiber auslandischen Einlegern
diskriminiert.

Art. 37k Abs. 2

2 Der Trager der Einlagensicherung erteilt der FINMA sowie dem
von der FINMA eingesetzten YatersuchungsBeauftragten oder Kon-
kursliquidator alle Auskiinfte und tbermittelt diesen alle Unterlagen,
die sie zur Durchsetzung der Einlagensicherung benétigen.

Siehe die Bemerkung zu Art. 37h.
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Art. 173b Abs. 2 SchKG

2 Ein nach Artikel 166 zulassiges Konkursbegehren stellt einen hin-
reichenden Grund zur Er6ffnung des Konkurses durch die FINMA
dar. Die Artikel 172-173a gelten sinngemass.

32 Nicht der Konkurszustandigkeit der FINMA unterstehen Schuld-
ner, die nicht Gber die erforderliche Bewilligung der FINMA verfi-
gen.

Da die Finanzmarktgesetze den Konkursgrund eines von einem Glaubiger zulassi-
gerweise gestellten Konkursbegehrens nicht ausdriicklich erwéhnen, wurde in der
Rechtslehre angezweifelt, ob die FINMA nach einer Uberweisung der Akten ge-
mass Art. 173b SchKG den Konkurs erdffnen kann (und muss), sofern nicht einer
der spezialgesetzlichen Falle vorliegt (z.B. gemass Art. 25 Abs. 1 BankG die be-
grundete Besorgnis einer Uberschuldung oder ernsthafter Liquiditatsprobleme, oder
die Nichterfiillung der Eigenmittelvorschriften) (vgl. Michel Kahr, Die Voraussetzun-
gen fir die Ergreifung von Massnahmen bei Insolvenzgefahr nach Art. 25 BankG,
SZW 2013 472 ff., 475 1.).

Eine Verneinung dieser Frage wiirde jedoch in letzter Konsequenz bedeuten, dass
Forderungen gegen von der FINMA beaufsichtigte Institute Gberhaupt nicht
zwangsweise vollstreckbar waren, weil in dem Fall, dass ein eigentlich solventes In-
stitut die Bezahlung (ggf. auch nach Vorliegen eines rechtskraftigen Urteils) mutwil-
lig verweigert, keine Moéglichkeit der Zwangsvollstreckung bestiinde. Dies kann
nicht der Absicht des Gesetzgebers entsprechen.

Es sollte daher in Art. 173b SchKG klargestellt werden, dass auch ein nach den Re-
geln des SchKG zulassigerweise von einem Glaubiger gestelltes Konkursbegehren
einen hinreichenden Grund zur Konkurseréffnung durch die FINMA darstellt (sofern
nicht eine andere, spezialgesetzlich vorgesehene insolvenzrechtliche Massnahme
ausreichend ist).

Art. 11a Abs. 2 BEG

2 Halt die Verwahrungsstelle Eigen- und Drittbestande bei einer
Drittverwahrungsstelle im Inland, so hat sie die Eigen- und die Dritt-
bestande auf verschiedenen Effektenkonten zu halten. Drittverwah-
rungsstellen missen den Verwahrungsstellen die Méglichkeit an-
bieten, Eigen- und Drittbestande auf verschiedenen Effektenkonten
zu halten; im Falle der Drittbestédnde ist sowohl die Fihrung ge-
meinsamer (Omnibus-Kunden-Kontentrennung) als auch gesonder-
ter Konten (Einzelkunden-Kontentrennung) anzubieten.

Der Vorschlag entspricht der Regelung von Art. 73 FinfraG (Anforderungen an Teil-
nehmer von Zentralverwahrern) und dient damit der Konsistenz der Gesetzgebung.
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Art. 11a Abs. 6 BEG

6 Streichen — oder eventuell: Sie informiert die Kontoinhaberin
oder den Kontoinhaber im Falle ungewdhnlicher Risiken bei der
Drittverwahrung, namentlich in den Fallen geméass Absatz 5 Buch-

Die Notwendigkeit einer solchen Informationspflicht im BEG ist u.E. grundsétzlich
zweifelhaft, weshalb der Verzicht auf die Bestimmung zu erwégen ist. Es ist daran
zu denken, dass die Kosten solcher Pflichten letztlich von den Anlegern getragen
werden mussen.

In jedem Fall erscheint eine Pflicht zur Information der Kontoinhaber "in standardi-
sierter Weise" Uiber generelle Risiken der Drittverwahrung wenig sinnvoll und tragt
nur zur Aufblahung der (Effekten-)Kontoerdffnungsdokumentation bei. Informatio-
nen Uber solche Risiken sind dem daran interessierten Kunden auch anderweitig
zugéanglich.

Hingegen ware es u.E. denkbar festzuhalten, dass eine Information Uber spezifi-
sche Risiken im Einzelfall erfolgen muss, wenn diese unublich sind, etwa im Falle
der Drittverwahrung in einem Staat, in dem Schutzmassnahmen geméss Abs. 4
nicht méglich sind (Abs. 5 lit. a).




