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

 

Sehr geehrter Herr Ulmann 

 

Für die Zustellung der Unterlagen im Zusammenhang mit der Anhörung zur BIV-FINMA dan-

ken wir bestens. Die Kommission Bankenprüfung von EXPERTsuisse hat den Entwurf stu-

diert. Unsere Hinweise und Bemerkungen haben wir in der Beilage zusammengefasst. 

 

Für Fragen stehen Ihnen die Unterzeichnenden gerne zur Verfügung. 

 

Freundliche Grüsse 

EXPERTsuisse 

 

 

Dr. Thorsten Kleibold   Rolf Walker 

Mitglied der Geschäftsleitung Präsident der Kommission Bankenprüfung 
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Art. E-BIV-FINMA Änderungsvorschläge Begründung / Bemerkungen 

    

56 Art. 56 Verträge Abs. 1 
… 
c. Verträge in Bezug auf den Kauf, Verkauf 
oder Transfer von Waren, Dienstleistungen, 
Rechten oder Zinsen zu einem im Voraus 
bestimmten Preis und künftigen Datum 
(Terminkontrakte).  
 
Abs. 2 
Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2bis 

BankV gilt nicht für 
… 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
Abs. 2 
Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2bis 
BankV gilt nicht für 
… 
e. Verträge, welche nicht für 
Finanzmarkttransaktionen 
gebräuchlich sind. 

Gemäss Erläuterungsbericht soll der tem-

poräre Aufschub die unterbruchsfreie Fort-

führung von essentiellen Vertragsverhält-

nissen im Sanierungsfall sicherstellen.  

Unter der Formulierung in Art 56 Abs. 1 

Bst. c BIV-FINMA kann man jedoch auch 

jegliche Art von Verträgen zum Kauf von 

Waren oder Dienstleistungen verstehen, 

auch wenn diese für die Fortführung einer 

Bank unwesentlich sind. Diese Formulie-

rung kann u.U. auch Verträge betreffen, 

welche oft in grosser Zahl und standardi-

siert (z.B. Lizenzvereinbarungen für Soft-

ware, Kauf von Büromaterial etc.) abge-

schlossen werden, die jedoch für eine un-

terbruchsfreie Fortführung nicht wesentlich 

sind und auch keine Finanzmarkttransakti-

onen betreffen, jedoch einen im Voraus 

bestimmten Preis und künftiges Datum 

enthalten können. In solchen Fällen dürfte 

es wenig realistisch sein, dass eine 

Schweizer Bank einen Aufschub gemäss 

Art. 30a BankG vereinbaren kann. Sie 

würde jedoch das Aufsichtsrecht formell 

verletzen. Im Erläuterungsbericht (Tz 

5.1.1.) wird festgehalten, dass die Anpas-

sungspflicht nur Verträge betreffen soll, die 

für Finanzmarkttransaktionen gebräuchlich 

sind. Die Formulierung in der BIV-FINMA 

sollte deshalb in Abs. 2 ergänzt werden. 

 



 

 

 

8 November 2016 

 

 

Swiss Financial Market Supervisory Authority FINMA 

Attn:  Kaspar Ulmann 

Laupenstrasse 27 

CH-3003 Bern  

 

By Email: regulation@finma.ch  

 

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

 

Ladies and Gentlemen:  

The International Swaps and Derivatives Association, Inc. (“ISDA”)1 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. 2bis 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 

                                                 
1 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.  

mailto:regulation@finma.ch
http://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.2  We 

therefore request that FINMA exclude the following types of contracts from the definition of 

Covered Contract: 

 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.    

 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. 

 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],” 3 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.  

https://www.finma.ch/en/news/2016/09/20160927-mm-biv-finma/
https://www.finma.ch/en/news/2016/09/20160927-mm-biv-finma/
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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.  

II. 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 
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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. 

III. 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: 

 Phase 1: One year from the effective date for compliance with respect to Covered 

Agreements with banks or securities dealers.   

 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 
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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, 

 
Katherine T. Darras, General Counsel  

cc: Thomas Bauer, President, FINMA 

 

Mark Branson, Director, FINMA  
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Per Mail: regulation@finma.ch 
 
Eidgenössische Finanzmarktaufsicht FINMA 
Herr Kaspar Ulmann 
Laupenstrasse 27 
CH-3003 Bern 
 
 

Basel, 8. November 2016 
J.2/ABA  

 

Anhörung 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 eröffnete Anhörung der Eidgenössi-
schen Finanzmarktaufsicht FINMA zur teilrevidierten Bankeninsolvenzverordnung-
FINMA. Im Hinblick auf Rechtssicherheit und Effizienz bei der Umsetzung der neuen 
Anforderungen begrüssen 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 für die Gelegenheit, Ihnen unsere Position und unsere 
Überlegungen darzulegen. 
 
1. Anwendungsbereich gemäss Art. 12 Abs. 2bis BankV  
 
Der Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2bis BankV erfasst nur Verträge gemäss 
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 Übertragungsrechten begründen kann (vgl. auch 
Art. 30a Abs. 2 BankG). Diese bedeutende Einschränkung des Anwendungsbereichs 
wird in Art. 56 Abs. 2 lit. a BIV-FINMA bestätigt. 
 
Nicht vom Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 2bis BankV erfasst sind damit alle Ver-
träge mit Beendigungsklauseln und ähnlichen Klauseln, die nicht an Insolvenzmass-
nahmen der FINMA anknüpfen. Als Verträge, für die keine entsprechende Anpas-
sungspflicht besteht, können folgende Beispiele genannt werden:  
 

— Verträge mit Beendigungsrechten, die an objektive oder subjektive Elemente an-

knüpfen, welche keine Insolvenzmassnahmen darstellen, wie z.B. Rating Trigger -

Klauseln, welche die Vertragsbeendigung (bzw. die Möglichkeit dazu) bei Unter-

schreiten eines bestimmten Ratings vorsehen.  

— Verträge mit einem jederzeitigen Kündigungsrecht (wie z.B. Positionen auf Sicht) 

und solche, die gemäss einer gesetzlichen Bestimmung jederzeit kündbar sind 
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(insbesondere Verträge mit einer auftragsrechtlichen Komponente wie z.B. Ver-

mögensverwaltungsverträge). Soweit solche Verträge nicht zusätzlich eine Kün-

digungsmöglichkeit vorsehen, welche direkt an eine Massnahme der FINMA an-

knüpft, sind sie nicht vom Anwendungsbereich erfasst. Weil die jederzeitige 

Kündigung nicht von einer FINMA-Massnahme abhängt, sind diese Beendigungs-

rechte auch nicht indirekt durch eine Massnahme der FINMA nach dem elften Ab-

schnitt des BankG begründet. 

— Ebenfalls nicht vom Anwendungsbereich erfasst sind Verträge, die nur für kurze 

Dauer (z.B. intraday oder overnight) abgeschlossen werden (wie z.B. Securities 

Lending, Repos oder Spotgeschäfte). Hier läuft der Vertrag automatisch aus, wo-

ran auch das Vorsehen von Beendigungsgründen nichts ändert. Daher sind nach 

unserer Auffassung derartige Verträge vom Anwendungsbereich von Art. 12 Abs. 

2bis BankV ausgeschlossen. 

— Ebenso wenig vom Anwendungsbereich erfasst werden Verträge, die erst inner-

halb einer gewissen Zeitspanne nach dem Abschluss abgewickelt werden (z.B. 

Kassageschäfte wie Cash Equities). 

— Weiter sind Verträge ausgenommen, bei denen sich der Kern der Regelungsma-

terie und der Vertragspartner ausserhalb von Handelsverhältnissen bzw. im 

Nichtbankenbereich bewegen, etwa Verträge 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. 2bis BankV und Art. 56 Abs. 2 lit. a BIV-FINMA ergibt, wäre eine Erläuterung 
des (negativen) Anwendungsbereichs im Sinn der vorstehenden Ausführungen in ei-
nem finalen Erläuterungsbericht oder FAQs aus Gründen der besseren Verständlichkeit 
wünschenswert.  
 
2. Konkrete Anpassungsvorschläge zur E-BIV FINMA 
 
Art. 56 Abs. 1 lit. c BIV-FINMA 

 
 

Begründung: 
Die Erwähnung von Zinsfutures in lit. c ist überflüssig und würde zu Interpretations-
schwierigkeiten führen, 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).1 Ebenfalls 

                                                
1  Richtlinie 2014|59|EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Festlegung eines Rahmens für die 

Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Änderung 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 Europäischen Parlaments und des Rates, ABl. L 173 vom 12.06.2014, 

S. 190 ff. 

 

c. Verträge (Terminkontrakte) in Bezug auf den Kauf, Verkauf oder Transfer von Waren, Dienstleistun-
gen, oder Rechten oder Zinsen zu einem im Voraus bestimmten Preis und künftigen Datum (Termin-
kontrakte); 
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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 allfällige Auslegungsschwierigke i-
ten zu vermeiden (so werden z.B. Dienstleistungen gemeinhin nicht vom technischen 
Begriff „Terminkontrakte“ erfasst). 
 

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

 
 

Begründung: 
Wir begrüssen das im Erläuterungsbericht (S. 9 f.) erläuterte Konzept, wonach Schwei-
zer Banken keine über Art. 2 Nr. 100 BRRD hinausgehenden Pflichten auferlegt wer-
den sollen. Dies ist im Sinn der Wettbewerbsfähigkeit des Schweizer Finanzplatzes 
zentral. Dabei gilt es zu beachten, dass bereits die Einführung einer mit der BRRD 
vergleichbaren Regelung für schweizerische Banken eine ungleich grössere Belastung 
bedeutet als für die ausländische Konkurrenz. Wie der FINMA bekannt ist, sehen die 
internationalen Musterverträge (ISDA, GSMLA usw.) regelmässig die Anwendung von 
englischem oder US-Recht vor. Damit müssen die schweizerischen Grossbanken prak-
tisch alle entsprechenden Verträge anpassen, während ihre englischen oder US-
Konkurrentinnen keinen derartigen Anpassungsbedarf kennen. Eine über die BRRD 
hinausgehende Regelung würde daher die schweizerischen Banken doppelt schwer 
treffen. 
 
Entgegen dem von der FINMA erläuterten Konzept, wonach Schweizer Banken keine 
über 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 
Einschränkung auf kurzfristige Kreditvereinbarungen erfolgt. Die vorgeschlagene An-
passung entspricht demgegenüber Art. 2 Nr. 100 BRRD. 
 
Die im Entwurf enthaltene Erweiterung wäre aber auch sachlich nicht gerechtfertigt: 
 

— Aus systemischer Perspektive wäre vor allem die vorzeitige Kündigung von kurz-

fristigen Verbindlichkeiten (wegen der möglicherweise fehlenden Möglichkeit e i-

nes raschen Ersatzes) potentiell erschwerend für eine Sanierung. Dies zeigt sich 

etwa auch im Umstand, dass nur unterjährige Hypotheken als systemrelevante 

Funktion i.S.v. Art. 8 BankG betrachtet werden. Hingegen bleibt bei längerfrist i-

gen Krediten der Finanzierungs- bzw. Investitionszweck im Vordergrund, weshalb 

hier (ähnlich etwa wie bei Anleihensobligationen) die Anordnung eines „Stays“ 

(sofern entsprechende Beendigungsrechte darin überhaupt vorgesehen sind) 

sachlich verfehlt wäre. 

— Die Umsetzung einer Regelung, welche über internationale Standards (hier: 

BRRD) hinausgeht, ist notorisch problematisch. Insbesondere im Verkehr mit 

ausländischen Vertragsparteien dürfte es sehr schwierig sein zu vermitteln, wes-

halb hier aufgrund einer schweizerischen „Besonderheit“ weitergehende Ver-

tragsanpassungen erforderlich sind. 

e. Kreditvereinbarungen im Interbankenverhältnis mit einer Laufzeit von drei Monaten oder weniger; 
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Diesbezüglich ist auch darauf hinzuweisen, dass aufgrund der Ergebnisse eines sog. 
„Call for evidence“2 über die regulatorischen Rahmenbedingungen für Finanzdienstleis-
tungen in der EU Bestrebungen in Richtung einer Reduktion der Anforderungen von 
Art. 55 BRRD für „gesamtwirtschaftlich wertvolle Transaktionen“ im Gange sind. Zur 
Kategorie der „gesamtwirtschaftlich wertvollen Transaktionen“ zählen zweifellos auch 
mittel- und langfristige Kredite im Interbankenverhältnis. Die im Entwurf vorgeschlage-
ne Regelung würde daher auch daher im Widerspruch zur Stossrichtung der internatio-
nalen Entwicklungen stehen. 
 

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

 
 

Begründung: 
Diese Auffangregelung („Catch-all“-Bestimmung) ist aus gesetzestechnischer Sicht 
unnötig und sogar schädlich: 
 

— Die in lit. a–e aufgelisteten Finanzverträge sind bereits funktional definiert. Ent-

sprechend sind sämtliche Verträge, welche die funktionalen Voraussetzungen er-

füllen, von der Regelung erfasst. Die Frage nach Umgehungsgeschäften (d.h. 

von formell unterschiedlichen Geschäften welche materiell denselben Inhalt ha-

ben) dürfte sich daher gar nicht stellen. 

— Die Auffangbestimmung reduziert aber die Voraussehbarkeit von Art. 56 BIV-

FINMA für 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 würde. 

So könnte z.B. fälschlicherweise der Eindruck entstehen, dass auch Kassage-

schäfte, welche im Endeffekt zum Erwerb von Waren führen, von Art. 12 Abs. 2bis 

BankV erfasst werden. Im Gegensatz zur Aussage im Erläuterungsbericht wäre 

damit die Anpassungspflicht nicht auf genau definierte Finanzverträge begrenzt 

und es ergeben sich für die Schweizer Banken weitere, darüber hinausgehende 

Pflichten (Erläuterungsbericht 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 über Art. 2 Nr. 100 BRRD 

hinausgehenden Pflichten auferlegt werden sollen (s. Bemerkungen zu lit. e).  

— Die Rechtsunsicherheit würde bei den Grossbanken im internationalen Verhältnis 

weiter verschärft, falls die Regelung auch Verträge erfassen würde, die über 

Zweigniederlassungen (oder sogar ausländische Gruppengesellschaften) abge-

                                                
2  Vgl. dazu <http://ec.europa.eu/finance/consultations/2015/financial-regulatory-framework-review/index_en.htm> 

f. alle anderen Verträge mit gleicher Wirkung wie diejenigen nach Buchstaben a–e; 
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schlossen werden (s. dazu aber die Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 2 lit. f BIV-

FINMA). 

— Schliesslich dürfte auch aus einer Resolution-Perspektive eine klare Abgrenzung 

der von einem „Stay“ betroffenen Geschäftsformen wünschbar sein, da diese ja 

letztlich in der entsprechenden Verfügung bzw. im Sanierungsplan klar zu benen-

nen sind. Auch diesbezüglich dürfte die vorgeschlagene „Catch-all“-

Bestimmungen zu erheblichen Interpretationsschwierigkeiten führen.  

 

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

 
 

Begründung: 
Anpassung der Aufzählung aufgrund Streichung von lit. f des Entwurfs.  
 

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

 

 
Begründung: 
Im Interesse der Schweizer Marktteilnehmer, nicht von den internationalen Finanz-
märkten ausgeschlossen zu werden, muss sich die Regelung von Art. 56 Abs. 2 lit. b 
auch auf ausländische Infrastrukturen beziehen, welche die Funktion einer „Finanz-
marktinfrastruktur“ oder eines „organisierten Handelssystems“ nach schweizerischem 
Aufsichtsrecht wahrnehmen, ohne gemäss FinfraG als solche in der Schweiz aner-
kannt worden zu sein (funktionale Vergleichbarkeit). Aus dem FINMA-Erläuterungs-
bericht, S. 12, ergibt sich zwar, dass ausländische Finanzmarktinfrastrukturen gerade-
so erfasst sein sollen. Demgegenüber wird aus dem vorgeschlagenen Wortlaut der 
BIV-FINMA nicht klar, ob diese in der Schweiz anerkannt sein müssen oder nicht.   
 
Die Regelung von Art. 56 Abs. 2 lit. b ist deshalb – analog Art. 61a Abs. 1 lit. a – dahin-
gehend zu ergänzen, dass die Regelung auch für funktional vergleichbare ausländi-
sche Finanzinfrastrukturen oder organisierte Handelssysteme gilt (z.B. auch SEFs 
nach US Recht, OTFs nach EU Recht, usw.). 

 
  

g.f. die in den Buchstaben a–fe genannten Verträge in Form von Rahmenvereinbarungen (Master  
Agreements). 

 

b Verträge, welche direkt oder indirekt über eine Finanzmarktinfrastruktur oder ein organisiertes Handels-
system abgeschlossen oder abgerechnet werden. Dasselbe gilt auch für ausländische Finanzinfrastruktu-
ren oder organisierte Handelssysteme, welche als solche gelten würden, wenn sie ihren Sitz in der Schweiz 
hätten; 
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Art. 56 Abs. 2 lit. d BIV-FINMA (neu) 

 
 

Begründung: 
Im Sinn der Verhältnismässigkeit sollten Verträge mit Privatpersonen ausgenommen 
werden: 
 

— Die Bedeutung von Finanzverträgen mit Privaten wird im Resolutionsfall gering 

sein. Insbesondere dürfte auch eine allfällige Beendigung von Derivatgeschäften 

mit Privatpersonen kein nennenswerter Hinderungsgrund für eine erfolgreiche 

Sanierung sein. Der hohe Umsetzungsaufwand steht daher in keinem angemes-

senen Verhältnis zum erwarteten, geringen Nutzen. 

— Die Umsetzung von Art. 12 Abs. 2bis BankV wird hauptsächlich mittels ISDA-

Protokoll (bzw. des Swiss Jurisdictional Module) erfolgen (vgl. auch die Ausfüh-

rungen im Erläuterungsbericht, S. 7). Privatparteien, welche nicht als Unterneh-

men gemäss Art. 77 FinfraV qualifizieren, schliessen in der Regel keine ISDA-

Verträge 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 dafür verwendet werden könnte (vgl. Erläute-

rungsbericht, Ziff. 2.3), weil diese Kunden mit diesem Vertragswerk nicht vertraut 

sind. Entsprechend hoch wäre der Umsetzungsaufwand bei der sehr grossen An-

zahl von möglicherweise betroffenen Privatpersonen, handelt es sich doch haupt-

sächlich um Kundinnen und Kunden aus der Vermögensverwaltung (s. dazu auch 

den nachfolgenden Punkt). 

— Der Einbezug der natürlichen Personen würde insbesondere auch bedeuten, 

dass unter Umständen Vermögensverwaltungsverträge erfasst wären. Gerade 

Kundenverträge (Investment Management Agreements) von ausländischen 

Zweigniederlassungen oder mit professionellen Investoren, z.B. in den USA, ent-

halten unter Umständen Beendigungsgründe, die von der Vorschrift gemäss 

Art. 12 Abs. 2bis BankV erfasst wären. Gleichzeitig steht die Vermögensverwal-

tung zweifellos nicht im Fokus der Anordnung eines „Stays“. Wir sind daher der 

Auffassung, dass es nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt gewesen sein kann, 

Verträge mit natürlichen Personen zu erfassen. Der Aufwand wäre unseres Er-

achtens mit dem Erfordernis der Verhältnismässigkeit nicht vereinbar.  

— Derivatgeschäfte mit Privatpersonen werden zudem oftmals über vollautomat i-

sierte Prozesse bzw. Plattformen abgeschlossen. Die Umsetzung der Pflicht aus 

Art. 12 Abs. 2bis BankV ist daher operativ schwierig, wenn nicht sogar unmöglich, 

da hierfür z.B. im Falle einer (wesentlichen) Vertragsanpassung von bestehenden 

2 
Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2

bis
 BankV gilt nicht für: 

[…] 

d.
 

Verträge mit Gegenparteien, die keine Unternehmen gemäss Art. 77 FinfraV sind; 
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Verträgen manuell in den Prozess eingegriffen werden müsste, was mit signifi-

kanten Aufwendungen und Kosten verbunden wäre. 

— Schliesslich würde dem Privatkunden die partielle Unterwerfung unter die ihm 

häufig unbekannte Schweizer Rechtsordnung abverlangt – und dies namentlich 

im Bereich des Insolvenzrechts und technisch vergleichbar komplexer Rechtsge-

biete. Für solche Kunden ist es erfahrungsgemäss schwierig, in die Aufgabe von 

Rechten einzuwilligen, deren Reichweite und systematische Stellung sie nicht 

einzuschätzen vermögen. Die Bank kann dem Kunden in dieser Situation nicht 

mit Rechtsrat zur Seite stehen, und der Kunde selbst dürfte häufig nicht einse-

hen, weshalb er einen Rechtsanwalt mandatieren sollte, um eine Vertragsände-

rung zu prüfen, die er selbst gar nicht beantragt hat und die auch nicht zu seinen 

Gunsten ist. An diesen Schwierigkeiten ändert im Gegensatz zur unterliegenden 

Annahme im Erläuterungsbericht (S. 7 f.) auch nichts, wenn ein allfälliges ISDA 

Swiss Modul auch für Verträge verwendet werden kann, die keine ISDA Rahmen-

verträge darstellen. 

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

 
 

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

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

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

 

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

 
 

Begründung: 
Die FINMA verfügt über keine direkten Aufsichtskompetenzen oder Resolution Powers 
über ausländische Gruppengesellschaften. Entsprechend würde auch die gesetzliche 
Grundlage fehlen für einen von der FINMA angeordneten „Stay“ in Bezug auf Verträge, 
die von einer ausländischen Gruppengesellschaft abgeschlossen werden (und zwar 
unabhängig davon, wie die Beendigungsgründe in der von der ausländischen Grup-

d. e. Verträge von Gruppengesellschaften, die nicht im Finanzbereich tätig sind sowie Verträge mit ausländi-
schen Gruppengesellschaften, welche im Finanzbereich tätig sind soweit keine verbindlichen Garantien gewährt 
wurden.   

f.
 

Verträge einer ausländischen Gruppengesellschaft, unter denen nicht eine Bank oder ein Effekten-
händler mit Sitz in der Schweiz die Erfüllung sicherstellt; 
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pengesellschaft abgeschlossenen Verträge formuliert sind). Die Ausführungen auf 
S. 11 des Erläuterungsberichts und das entsprechende Beispiel treffen unseres Erach-
tens nicht zu: Die FINMA hat gegenüber der ausländischen Tochtergesellschaft keine 
Zuständigkeit und kann insbesondere gegen diese keine Massnahme nach dem 11. 
oder 12. Abschnitt des BankG anordnen. Diese sind auf schweizerische Banken be-
schränkt und können einzig in Bezug auf eine individuelle juristische Person ausge-
sprochen werden. Art. 25 gilt nur für die jeweilige juristische Einheit, und es gibt keine 
gruppenweiten Schutzmassnahmen, gruppenweite Sanierung oder gar gruppenweiten 
Konkurs. Fehlt es aber an einer solchen Zuständigkeit, kann die FINMA entsprechend 
auch keinen Aufschub in Bezug auf eine ausländische Gruppengesellschaft vorneh-
men. Dies kann anhand der folgenden Konstellationen von Verträgen ausländischer 
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 Verträgen von ausländischen Gruppengesellschaften e i-

ne Beendigung mittels eines „Stays“ nach Art. 30a BankG zu verhindern. Dies ei-

nerseits, weil die FINMA in einer Insolvenz keine Legal-Entity-übergreifenden An-

ordnungen treffen kann, und andererseits weil auch die örtliche Zuständigkeit der 

FINMA in Bezug auf ausländische Konzerngesellschaften nicht gegeben wäre. 

Zudem bestehen in Bezug auf ausländische Gruppengesellschaft bereits Vorga-

ben unter anderen Rechtsordnungen. Schliesst beispielsweise eine englische 

Tochtergesellschaft einer Schweizer Bank Verträge unter einem ISDA Master Ag-

reement unter US Recht ab, so kommen die Vorgaben der PRA zur Anwendung. 

In Zukunft könnten zudem die noch in Ausarbeitung befindlichen US Regeln3 zur 

Anwendung kommen (etwa wenn die Transaktion in USD abgewickelt wird). Eine 

extensive Anwendung der schweizerischen Regelung würde dazu führen, dass in 

dieser Konstellation drei nationale Regelungen zur Anwendung kämen. Dieses 

Ergebnis wäre nicht praktikabel und könnte insbesondere zu Widersprüchen und 

Konflikten führen. 

— Der Vertrag sieht eine „Cross-Default“-Klausel vor: Eine solche Klausel bedeutet 

zunächst lediglich, dass Verzugsfolgen oder Beendigungsrechte unter einem Ver-

trag (z.B. einem ISDA Master Agreement) ausgelöst werden, falls ein Verzugsfall 

unter einem anderen Vertrag (z.B. einem Kreditvertrag) derselben Gegenpartei 

eintritt. Die Anknüpfung des Verzugsfalls ist einzig und allein an Vorfälle, die bei 

der ausländischen Gruppengesellschaft eingetreten sind, geknüpft. Somit können 

diese Fälle per se nicht erfasst sein. 

— Selbst falls eine „Cross-Default“-Klausel (z.B. über die Bezeichnung einer „Spe-

cified Entity“) auf Verträge einer anderen Konzerngesellschaft (z.B. einer Schwei-

zer Bank) ausgedehnt wird, ändert dies nichts daran, dass die Schweizer Bank 

nicht Vertragspartei wird und somit auch hier keine rechtliche Handhabe der 

FINMA besteht, in Bezug auf solche Verträge einen „Stay“ zu verhängen. Dies 

                                                
3  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-

übergreifenden Anordnungen treffen kann, und andererseits, weil die örtliche Zu-

ständigkeit der FINMA in Bezug auf die ausländische Konzerngesellschaft nicht 

gegeben wäre. 

— Allgemeine „Parent Guarantee“: Auch der Umstand, dass eine Schweizer Bank 

die Erfüllung der Verpflichtungen einer ausländischen Gruppengesellschaft ga-

rantiert, führt nicht ohne Weiteres zu einem möglichen Anwendungsfall von 

Art. 30a BankG: Falls der Garantiefall in einem Verzug oder einer Insolvenz se i-

tens der ausländischen Gruppengesellschaft besteht, kommt eine Massnahme 

der FINMA nach Art. 30a BankG nicht in Betracht und entsprechend hätte FINMA 

auch keine Handhabe, einen solchen Garantiefall zu verhindern. 

Die vorgenannten Konstellationen müssen daher von der Pflicht zur Vertragsanpas-
sung nach Art. 12 Abs. 2bis BankV ausgenommen sein.  
 
Ein Aufschub der Beendigung von Verträgen ausländischer Gruppengesellschaften 
kann daher höchstens dann (reflexweise) in Betracht kommen, wenn in den Verträgen 
einer ausländischen Gruppengesellschaft eine schweizerische Bank direkt die Erfül-
lung sicherstellt (insbesondere als „Credit Support Provider“) und zusätzlich entspre-
chende Beendigungsklauseln ausdrücklich an eine Insolvenzmassnahme gegen die 
schweizerische Bank anknüpfen. Die überschiessende extraterritoriale Formulierung 
des Entwurfs sollte daher wie vorgeschlagen reduziert werden.  
 
Auch in praktischer Hinsicht wäre die Anpassung von Verträgen ausländischer Grup-
pengesellschaften mit Drittpersonen zudem höchst problematisch, einerseits in Bezug 
auf den Anpassungsbedarf und andererseits die Rechtsfolge, das Verbot des Ab-
schlusses von Geschäften ohne entsprechende Vertragsklausel zugunsten von Mass-
nahmen der FINMA. Die Verträge dieser Gruppengesellschaften werden regelmässig 
aufgrund der lokalen oder internationalen Standards dem entsprechenden ausländ i-
schen Recht unterstellt. Viele Gegenparteien werden deshalb nicht einsehen, weshalb 
sie auf entsprechende Kündigungsrechte verzichten sollen, wenn diese dem lokalen 
oder internationalen Standard entsprechen. Umso mehr, wenn die Verträge der lokalen 
Konkurrenten keine Vertragsklauseln mit Verweis auf die Kompetenzen der FINMA 
nach schweizerischem Recht benötigen. Zudem ist zu beachten, dass aufgrund der in 
aller Regel ausländischem Recht unterstehenden internationalen Musterverträge der 
Nachteil für schweizerische Banken besonders gross ist. Im Gegensatz zu ihren aus-
ländischen Konkurrenten müssen sie praktisch alle ihre Verträge anpassen, wodurch 
insbesondere ausländische Gruppengesellschaften und deren Geschäftsbeziehungen 
belastet werden (vgl. Bemerkungen zu Art. 56 Abs. 1 lit. e BIV-FINMA). 
 
Bei ausländischen Tochtergesellschaften kann darüber hinaus die Situation auftreten, 
dass Kunden mehrfach anzusprechen wären, insofern Verträge weder unter schweize-
rischem noch unter lokalem Recht stehen und der jeweilige lokale Regulator zusätzl i-
che entsprechende Anforderungen stellt.  
 
Insbesondere unter Asset Managern ist die Bereitschaft, eine Abschwächung der Rech-
te Ihrer Kunden hinzunehmen, in deren Namen und auf deren Rechnung sie zum Bei-
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spiel ISDA-Verträge abschliessen, angesichts des bestehenden Treuhandverhältnisses 
äusserst gering. Es ist also anzunehmen, dass sie sich nur dann mit einer Änderung 
einverstandene erklären werden, wenn ihre Liquidität von der Massnahme mit hinre i-
chender Gewissheit nicht betroffen sein wird. Darüber hinaus ist bei dieser Kunden-
gruppe eine Tendenz zu beobachten, dass sie eine Anpassung der Standardverträge in 
der Regel so weit wie möglich hinauszögern. Daran ändert auch das Vorhandensein 
von ISDA-Protokollen nichts. 
 

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

 

Begründung: 
Bei Geschäften des Primärmarktes (insbesondere bei Underwriting Agreements) ist 
eine Verpflichtung nach Art. 12 Abs. 2bis BankV nicht verhältnismässig, da der Nutzen 
im Resolutionsfall in keinem angemessenen Verhältnis zum Umsetzungsaufwand steht:  
 
Vorab sehen solche Verträge in erster Linie wichtige ausserordentliche Beendigungs-
gründe zugunsten der schweizerischen Bank als Underwriter oder Co-Underwriter  
(sog. Material Adverse Change Clauses) vor. Soweit Im Konsortialfall eine schweizeri-
sche Konsortialbank ausfällt, stellt sich für die anderen Konsortialbanken die Frage, ob 
sie deren Anteil übernehmen wollen oder den Ausfall ebenfalls als ein Beendigungs-
grund betrachten dürfen gegenüber dem Kunden. Durch eine solche Vertragsbeendi-
gung ist aber die ausfallende schweizerische Bank nicht geschädigt. Das umgekehrte 
muss gelten, wenn eine ausländische Bank ausfällt (welcher Fall durch Art. 30a BankG 
aber ohnehin nicht abgedeckt ist). Es ist daher schwer zu sehen, inwieweit sich hier 
überhaupt ein Anwendungsfall ergibt. Entsprechend sollten solche Verträge der 
Rechtssicherheit wegen auch ausdrücklich ausgenommen werden.  
 
Ausserdem wären schweizerische Banken bei Underwriting-Tätigkeiten im Ausland mit 
solchen Vorschriften schwerwiegend benachteiligt. So wird es den Parteien eines chi-
nesischen IPOs (und dieser Markt ist immer noch aktiv) schwer verständlich 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 würden es hier schwer haben, entweder 
alleine oder in einem Bankenkonsortium die Vorschriften der FINMA (gegen die ande-
ren Banken und den Kunden) umsetzen zu können.  Die Anforderung gemäss Art. 12 
Abs. 2bis BankV könnte damit in vielen Fällen in rein praktischer Hinsicht dazu führen, 
dass die schweizerische Bank sich nicht als Underwriter beteiligen könnte.  
 
Sodann erschiene auch der Nutzen einer entsprechenden Klausel in einem Underwr i-
ting Agreement als sehr limitiert: Es ist aus praktischer Sicht absolut unvorstellbar, 
dass ein IPO bei einem Sanierungsverfahren über einen Underwriter während der lau-
fenden Platzierung gleichwohl abgewickelt wird. Der Markt würde eine solche Konste l-
lation zweifellos nicht akzeptieren. 
  

g.
 

Geschäfte des Primärmarktes; 
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Art. 56 Abs. 2 lit h BIV-FINMA (neu) 

 
 
Begründung: 
Die Regelung von Art. 56 erfasst sachlogisch nur Handelsverhältnisse (vgl. FINMA-
Erläuterungsbericht, S. 10 Mitte u. S. 10 f.).  
 
Auf Geschäftsbeziehungen bzw. Verträge ausserhalb von Handelsverhältnissen ist die 
Regelung nicht zugeschnitten. Zu denken ist etwa an Geschäfte bzw. Verträge zum 
Kauf oder Verkauf von Waren und Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaf-
ten, IT etc. Die Richtigkeit der Ausnahme solcher Verhältnisse von Art. 56 wird dadurch 
bestätigt, dass i.d.R, sowohl der Kern der Regelungsmaterie als auch der Vertrags-
partner im Nichtbankenbereich anzusiedeln sind (vgl. FINMA-Erläuterungsbericht, S. 
10 f.). Dass als untergeordnete Nebenregelung solcher Geschäfte bzw. Verträge auch 
einzelne Handelstransaktionen vereinbart werden, z.B. ein Swap-Geschäft zur Wäh-
rungsabsicherung, schadet nicht und kann nach dem Gesagten gleichwohl nicht zur 
Unterstellung solcher Geschäfte bzw. Verträge unter Art. 56 führen. 
 
In Art. 56 Abs. 2 ist deshalb unter lit. e eine zusätzliche Ausnahmeklausel aufzuführen. 
Demgemäss sind von der Pflicht von Art. 12 Abs. 2bis BankV zusätzlich Verträge aus-
zunehmen, bei denen sich i.d.R. der Kern der Regelungsmaterie und der Vertrags-
partner ausserhalb von Handelsverhältnissen bzw. im Nichtbankenbereich bewegen, 
etwa Verträge zum Kauf oder Verkauf von Waren und Dienstleistungen z.B. in Bere i-
chen wie Liegenschaften, IT etc. 
 
Art. 56 Abs. 3 BIV-FINMA

 

Begründung: 
Aufgrund des Bestrebens, eine möglichst 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. 2bis BankV 
nur bei einem Neuabschluss von Geschäften oder „Material Amendments“ in Bezug auf 
einen bestehenden Vertrag besteht. Hingegen führt 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 wäre 
es aber begrüssenswert, dies in einem finalen Erläuterungsbericht oder FAQs aufzu-
nehmen. 
 
Aus Gründen von Klarheit und Rechtssicherheit wäre es weiter wünschenswert, die 
Ausnahmeregelung mit einigen typischen davon erfassten Fallbeispielen zu ergänzen, 
z.B. Roll-Over Transaktionen oder Corporate Actions. 
 

h  Verträge, bei denen sich der Kern der Regelungsmaterie und der Vertragspartner ausserhalb von Handels-
verhältnissen bzw. im Nichtbankenbereich bewegen, etwa Verträge zum Kauf oder Verkauf von Waren und 
Dienstleistungen z.B. in Bereichen wie Liegenschaften, IT, etc. 

3  Die Pflicht nach Artikel 12 Absatz 2
bis

 BankV gilt auch nicht nur für wesentliche Änderungen bestehender 
Verträge und nicht für Änderungen, die aufgrund der Vertragsbedingungen ohne weiteres  Zutun der Par-
teien erfolgen. 
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Art. 61a BIV-FINMA

 

Begründung: 
 
1. Zur Qualifizierung der „Verträge“ 
 
Die Pflicht zur Umsetzung der Vorgaben von Art. 12 Absatz 2bis BankV i.V.m. Art. 56 
BIV-FINMA knüpft an den „Abschluss oder die Änderung von Verträgen“ an. Unklar ist 
derweil, was mit dem Begriff der Verträge gemeint ist. Insbesondere bleibt nach dem 
konkreten Wortlaut von Art. 61a unklar, ob mit „Verträgen“ nur Rahmenvereinbarungen 
(Master Agreements), nur Einzelverträge oder beides gemeint ist. Dies umso mehr, als 
unter Art. 56 Abs. 2 Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) nur unter lit. g aus-
drücklich genannt sind und der in den lit. a–f verwendete Begriff „Verträge“ demzufolge 
e contrario als Einzelverträge auszulegen ist. Des Weiteren werden ISDA -
Transaktionen nach dem sog. Single-Agreement-Ansatz abgeschlossen, wonach der 
Rahmenvertag mit allen Einzeltransaktionen ein einziges Vertragsverhältnis bildet. Un-
klar ist, ob der Abschluss einer einzelnen Transaktion zur Notwendigkeit der Anpas-
sung des Rahmenvertrages verpflichtet. 
 
Für die Anwendung des Single-Agreement-Prinzips spricht u.a. der immense und ope-
rativ kaum lösbare Aufwand, welcher andernfalls mit der Anpassung jedes einzelnen 
Einzelvertrages verbunden wäre. Im Erläuterungsbericht unterstützt die FINMA dieses 
bewährte Prinzip (vgl. FINMA-Erläuterungsbericht, S. 13 f.). 
 
Aus Gründen der Rechtssicherheit ist die unklare Formulierung im Verordnungstext im 
Sinne der klaren Worte der FINMA gemäss Erläuterungsbericht anzupassen. Demzu-
folge ist der Begriff „Verträge“ durch „Rahmenvereinbarung (Master Agreement)“ zu 
ersetzen. 
 
2. Zur Übergangsfrist 
 
a) Allgemeines 
 
Die vorgeschlagenen Übergangsfristen sind angesichts des Aufwands und der Anzahl 
der betroffenen Verträge deutlich zu kurz. Die PRA hatte ihre Regelung am 13. No-
vember 2015 veröffentlicht und für Banken und Effektenhändler eine Übergangsfrist bis 
1. Juli 2016 und die übrigen 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. Überdies wurde der Komplexität 

1  
Die Pflichten nach Artikel 12 Absatz 2

bis
 BankV

3
 i.V.m. Artikel 56 sind einzuhalten: 

a. nach Ablauf dreier von neun Monaten nach Inkrafttreten dieser Änderung, wenn es um den Abschluss 
oder die Änderung von Verträgen Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) mit Banken und 
Effektenhändlern geht oder mit Gegenparteien, die als solche gelten würden, wenn sie ihren Sitz in 
der Schweiz hätten; 

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

2  
Die FINMA kann einzelnen Instituten in begründeten Fällen längere Umsetzungsfristen oder Ausnahmen 
gewähren. 
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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, Geschäfte auf Grundlage entsprechender Verträge ein-
zustellen, sofern sie geeignete Schritte zur Herbeiführung einer Änderung unternom-
men hatten. Auch die Regulierungen anderer Staaten sehen längere Übergangsfristen 
vor, so z.B. 8 Monate in Japan oder mindestens 12 Monate4 gemäss der derzeit in 
Ausarbeitung befindlichen US Regelung. 
 
Die Erfahrungen bei der Umsetzung entsprechender Regelungen in anderen Jurisdikti-
onen zeigen, dass auch diese längeren 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 Vertragsänderung informiert und vorbereitet werden müs-
sen. Die Erfahrung im Ausland hat auch gezeigt, dass die meisten Kunden nicht ver-
standen, warum sie auf ein Kündigungsrecht zugunsten einer ausländischen Behörde 
unter einem für sie unverständlichen fremden Recht verzichten sollten (insbesondere, 
da es hier um rechtliche Anforderungen einer Behörde aus einem fremden Staat geht, 
zu dem sie keine Beziehung haben). Dies umso mehr, wenn es wie hier um komplexe 
Fragen eines ausländischen Insolvenzrechts geht. Dementsprechend kommt es auch 
zu schwierigen und zeitlich aufwändigen Vertragsverhandlungen oder die Verträge 
können schlicht nicht angepasst werden, schlimmstenfalls kann das Geschäft 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 flä-
chendeckend keine BRRD 55 Language akzeptieren. In solchen Fällen erwies sich die 
zeitnahe Implementierung der BRRD schlichtweg als impraktikabel.  
 
Schweizerische Banken müssen ausserdem, wie dargelegt (s. Bemerkungen zu Art. 56 
Abs. 1 lit. e BIV-FINMA), eine ungleich grössere Anzahl von Verträgen anpassen. Ge-
rade mit Nichtbanken als Gegenparteien ist dabei der Aufwand an Erklärung und Ver-
handlungen ganz erheblich, woran auch nichts ändern würde, wenn die ISDA ein Swiss 
Jurisdictional Module bis zum Inkrafttreten der Regeln bereitstellen würde.  
 
Aus den genannten Gründen müssen die Umsetzungsfristen zwingend verlängert wer-
den. Für Banken und Effektenhändler schlagen wir eine Verlängerung auf neun Monate 
und für andere Vertragsparteien auf zwölf Monate ab Datum des Inkrafttretens vor.  
 
b) Koordination der Übergangsfristen mit andern Regulierungen des In- und Auslands 
 
Unter der Prämisse, dass wie von uns vorstehend gefordert in Art. 61a Abs. 1 BIV-
FINMA der Begriff „Verträge“ 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 Verträge 
auf Grund der Vorgaben im Bereich Variation Margins, und überdies im Interesse der 

                                                
4  Der Entwurf sieht vor, dass die Regelung am ersten Tag des Quartals in Kraft tritt, das mindestens ein Jahr nach Veröffentlichung 

der finalen Regelung beginnt.  
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Funktionsfähigkeit der internationalen Finanzmärkte die Übergangsfristen mit denjen i-
gen unter FinfraG gemäss FINMA-Aufsichtsmitteilung 1/16 vom 7.7.2016 zu koordinie-
ren. Diese Aufsichtsmitteilung hat bekanntlich die Entscheidung der EU-Organe, die 
Anwendbarkeit von MiFID II 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 Erläuterungsbericht geäusserte Zuversicht der FIN-
MA, gestützt auf ein sog. Swiss Module sei eine sehr rasche Globalanpassung qua 
Anpassung der Rahmenvereinbarungen (Master Agreements) möglich (vgl. FINMA -
Erläuterungsbericht, S. 13 f.), wohl unbegründet ist: Wenn die FINMA im Erläuterungs-
bericht festhält, 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 Markttei l-
nehmers noch nicht ausreichend ist. Der Aufschub der Beendigung ist nämlich nur ge-
genüber denjenigen Parteien vereinbart, welche ebenfalls dem Swiss Module beigetre-
ten sind. Insbesondere bei ausländischen Gegenparteien wird dies viele Monate in 
Anspruch nehmen. Damit kann das Swiss Module-Konzept für sich allein jedenfalls die 
effiziente Umsetzung der neuen Regeln nicht gewährleisten.  
 
Wie dargelegt ist nur schon wegen dem engen Zusammenhang dieser Anpassung der 
BIV-FINMA zu FinfraG eine Übergangsfrist bis sicher 1.1.2018 angezeigt (9 Monate 
nach Inkrafttreten der Änderung). Allerdings stehen die in der BIV-FINMA geregelten 
Vertragskategorien auch in engem Zusammenhang mit verschiedenen weiteren aus-
ländischen Regulierungen. Die Umsetzungsfrist muss deshalb über den Zeitplan von 
FinfraG hinaus so ausgestaltet sein, dass auch eine koordinierte Umsetzung mit sol-
chen ausländischen Regulierungen möglich ist. 
 
Demzufolge ist zumindest mit Bezug auf Abschluss oder Änderung von Rahmenverein-
barungen (Master Agreements) mit anderen Gegenparteien (als Banken und Effekten-
händlern) eine Übergangsfrist bis sicher 1.3.2018 notwendig (12 Monate nach Inkraf t-
treten der Änderung). 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-
sprüchen oder Konflikten, insbesondere bei Banken mit ausländischen Gruppengesel l-
schaften. 
 
Sollte die FINMA entgegen ihren Ausführungen im Erläuterungsbericht wider Erwarten 
der Meinung sein, mit den in Art. 61a gewählten Formulierungen seien (auch) Einze l-
verträge gemeint, wäre diese Haltung u.E. falsch. Zudem müsste die FINMA diesfalls 
mit Blick auf den enormen Umsetzungsaufwand die Übergangsfristen wesentlich 
grosszügiger gestalten und generell auf Ende 2018 festlegen. 
 
Abschliessend sei noch darauf hingewiesen, dass im Erläuterungsbericht der Begriff 
der Cross-Default-Klausel vermutungsweise falsch verwendet wird. Gemeint sein dürf-
te die Möglichkeit, eine „Specified Entity“ einzufügen.   
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c) Zu Art. 61a Abs. 2 
 
In Art. 61a Abs. 2 BIV-FINMA sollte zudem die Möglichkeit von Ausnahmen geschaffen 
werden. Dies gilt insbesondere für Fälle, in denen eine Umsetzung der vertraglichen 
Anerkennung gemäss Art. 56 BIV-FINMA nicht durchführbar ist. So anerkennt bei-
spielsweise die PRA, dass in gewissen Situationen eine sog. „Impractibility“ vorliegt. 
Bei Fehlen einer Ausnahmebestimmung würde die fehlende Umsetzbarkeit dazu füh-
ren, dass der Vertrag nicht geschlossen werden darf. Eine solch starre Regel würde 
der Verhältnismässigkeit widersprechen. 
 
Die Grossbanken mit ihrem weiten Netz an Zweigniederlassungen und ausländischen 
Gruppengesellschaften, deren Verträge allenfalls von der Regelung erfasst werden 
können, bedürfen darüber hinaus weiterer institutsspezifischer Umsetzungsfristen, in-
soweit dargelegt werden kann, dass stichhaltige Gründe für eine Verlängerung der 
Umsetzungsfrist vorliegen. Als solcher wäre z.B. anzuerkennen, dass eine mehrfache 
Kundenansprache wegen einer Änderung des Vertragstextes unterbleiben sollte. Dem-
zufolge sollte die Gelegenheit gegeben werden, die Umsetzungsfrist so zu terminieren, 
dass allfällige andere Änderungswünsche (z.B. auf Grundlage von Art. 55 BRRD oder 
der künftigen US Regelung), Anpassungen aufgrund der bilateral Margin Rules, usw. 
innerhalb eines Termins gleichzeitig mit den Ergänzungen gemäss Art. 12 Abs. 2 bis 
BankV besprochen und umgesetzt werden können.  
 
 
*** 
 
Wir bedanken uns für die wohlwollende Prüfung unserer Kommentare und Anliegen. 
 
Für allfällige Rückfragen oder eine vertiefte Erörterung unserer Stellungnahme stehen wir 
Ihnen selbstverständlich jederzeit gerne zur Verfügung. 
 
Freundliche Grüsse  
Schweizerische Bankiervereinigung  
 
 
 
  
Christoph Winzeler Andreas Barfuss 
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