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1 Kernpunkte der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA

10.

11.

12.

13.

14.

Ausgangslage

Seit dem 1. Juli 2004 ist die FINMA allein zustandige Behorde fur Anordnungen im Rahmen
von Bankinsolvenzverfahren. Am 1. September 2011 sind die Anderungen des BankG aus der
Einlagensicherungsvorlage in Kraft getreten. Die Anderungen des BankG aus der TBTF-
Vorlage werden voraussichtlich im Verlaufe des Jahres 2012 in Kraft treten. Letztere beschla-
gen auch die bankeninsolvenzrechtlichen Bestimmungen.

Der Entwurf einer Verordnung uber die Insolvenz von Banken und Effektenh&ndlern (Banken-
insolvenzverordnung-FINMA; BIV-FINMA) soll Insolvenzverfahren ermdglichen, die auf die
Besonderheiten der Insolvenz von Banken und Effektenhandlern (nachfolgend: Institute) in
materiell-rechtlicher und verfahrensékonomischer Hinsicht zugeschnitten sind.

Ziele

Rasch: Das Insolvenzverfahren wird beschleunigt, indem gewisse Fristen verkirzt und, wo
zulassig, Verfahrensschritte und einzelne Rechtsbehelfe eliminiert werden.

Effizient: Das Insolvenzverfahren wird effizienter, indem der zusténdigen Person (FINMA,
Konkursliquidator oder Sanierungsbeauftragter) noch mehr flexible und massgeschneiderte
Instrumente gegeben werden.

Angemessen: Das Bankeninsolvenzfahren soll offen sein flir Besonderheiten im Einzelfall.
Rechtssicher: Das Bankeninsolvenzfahren muss so transparent und vorhersehbar wie mog-
lich sein.

Anwenderfreundlich: Die Vereinigung von Sanierungs- und Konkursverfahren in einem Er-
lass erleichtert die Anwendung.

Neuerungen in den Abschnitten Gber den Bankenkonkurs

Das Gebot der Glaubigergleichbehandlung bleibt unter Berlicksichtigung des Funktions- bzw.
Systemschutzes sowie bereits bestehender Ungleichbehandlungen gewabhrt. In- und auslandi-
sche Glaubiger bleiben gleichgestellt.

Zur Beschleunigung des Verfahrens kann die FINMA die betroffenen Personen mittels 6ffent-
licher Bekanntmachung statt durch personliche Anschrift informieren.

Nicht auf den Namen lautende Forderungen, insbesondere Pseudonym- und Nummernkon-
ten, gelten nicht als Einlagen und profitieren deshalb nicht von der Privilegierung.

Wesentliche Punkte des Sanierungsrechts und -verfahrens

Der Sanierungsplan kann neu auch von der FINMA selbst erstellt und sofort, d.h. zusammen
mit der Erdffnungsverfiigung, genehmigt werden.

Ein Sanierungsbeauftragter kann, muss aber nicht, ernannt werden. Er handelt hoheitlich, be-
sitzt hingegen keine Verfiigungskompetenz im Sinne des VwVG.

Der Sanierungsplan ist in den Grundziugen 6ffentlich bekannt zu machen und informiert Gber
samtliche sanierungswesentlichen Tatsachen. Sollen Bankdienstleistungen weitergefihrt wer-
den, muss vertieft informiert werden.

Die Ablehnung des Sanierungsplans durch die kapitalméssige Mehrheit der ungesicherten
Glaubiger hat binnen 10 Tagen zu erfolgen (Verfahrensbeschleunigung und Rechtssicherheit).
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15.

16.

17.

18.

19.

Fremdkapital darf nur in Eigenkapital gewandelt werden (debt-to-equity swap, statutory bail-
in), wenn dies zur Sanierung unumganglich ist. Zuvor muss vertraglich geschaffenes Wand-
lungskapital gewandelt und das Aktienkapital vollstandig herabgesetzt wurde. Die der Wand-
lung zuganglichen Forderungen werden klar ausgewiesen.

Bei der Weiterfuhrung von Bankdienstleistungen sind Vermodgenswerte und Rechte, welche
wirtschaftlich zusammen gehdren, gemeinsam zu Ubertragen. Mit Vollstreckbarkeit des ge-
nehmigten Sanierungsplans gehen alle Vermdgenswerte und Vertragsverhéltnisse mit allen
mit ihnen verbundenen Rechten und Pflichten auf den Empféanger (ein anderer Rechtstrager
oder eine Ubergangsbank) iiber.

Die Genehmigung des Sanierungsplans durch die FINMA ist Verpflichtungs- und Verfugungs-
geschéaft zugleich. Die Eintragung in das Grundbuch oder das Handelsregister hat rein dekla-
ratorische Wirkung.

Der Schutz der Finanzmarktinfrastrukturen (Zahlungsverkehrs- und Wertschriftenabwick-
lungssysteme) wird durch prazisierende Ausfiihrungsvorschriften gestarkt.

In gewissen Situationen (Ubertragung von Bankdienstleistungen) ist es der FINMA mdglich,
die den Vertragspartnern der Bank zustehenden Vertragsbeendigungsrechte temporér zu
suspendieren.
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2 Einfuhrung

2.1 Ausgangslage

Die FINMA (vorher die EBK) ist seit Juli 2004 Konkurs- und Sanierungsbehdrde bei Banken und Effek-
tenhandler. Sie hat seither 138 Konkurse abgewickelt. Hangig sind derzeit 124 Falle. Bis auf rund 10
Falle (z.B. Kaupthing Bank Luxembourg, Aston Bank, Sogevalor sowie den Spezialfall Lehman Brot-
hers) betreffen die laufenden Konkursverfahren unbewilligte Gesellschaften. Noch nie kamen hinge-
gen die Bankensanierungsvorschriften zur Anwendung. Zum einen lehnte es die FINMA bzw. die EBK
gestitzt auf die Ausfiihrungen in der Botschaft des Bundesrates von 2002 ab, unbewilligte Institute zu
sanieren. Zum anderen kam auch bei den bewilligten Instituten aus verschiedenen Griinden nur eine
Konkursliquidation in Frage. Dennoch wurden bereits vor der Finanzkrise erste Arbeiten eingeleitet,
um die Regeln fur die Bankensanierung in einer Verordnung zu konkretisieren. Bis im September
2011 lag die Kompetenz dazu beim Bundesrat. Dies anderte sich mit der Revision des Bankeninsol-
venzrechts im Gefolge der Bankenkrise.

Als Folge der Bankenkrise wurden auch in der Schweiz Vorstésse unternommen, um das Bankenauf-
sichtsrecht umfassend anzupassen. Am Anfang dieser Anpassung der finanzmarktrechtlichen Rah-
menbedingungen standen finf Sofortmassnahmen zur Starkung des Schutzes von Bankeinlagen,
welche von der Bundesversammlung am 19. Dezember 2008 fir dringlich erklart wurden. In der Folge
wurde entschieden, diese dringlichen Massnahmen in Dauerrecht zu Uberflhren. Dies geschah mittels
der sogenannten Einlagensicherungsvorlage (Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes [Siche-
rung der Einlagen] vom 12. Mai 2010). Diese Vorlage dnderte auch das Sanierungs- und Konkursrecht
bei Banken. Zur Einlagensicherungsvorlage kam mit Beschluss vom 30. September 2011 die Ande-
rung des Bankengesetzes zur Starkung der Stabilitat im Finanzsektor (too big to fail, Botschaft vom
20. April 2010), welche noch einmal die Regeln zur Bankeninsolvenz ergénzte. Die Abanderungen des
Bankengesetzes aufgrund der Einlagensicherungsvorlage sind am 1. September 2011 in Kraft getre-
ten. Die aus der TBTF-Vorlage resultierenden Bankengesetz-Anderungen werden voraussichtlich im
Verlaufe des Jahres 2012 in Kraft treten.

Die mit der Einlagensicherungsvorlage verbundenen Anderungen des Bankengesetzes betreffen ins-
besondere folgende Punkte:

e Es kommt nicht mehr nur die Sanierung der Gesamtbank in Frage, sondern auch lediglich die
Weiterfihrung einzelner Bankdienstleistungen. In jedem Fall muss jedoch eine realistische Aus-
sicht auf eine Sanierung oder Weiterfihrung einzelner Dienstleistungen bestehen.

o Die Bankdienstleistungen kénnen auf einen anderen Rechtstréger Ubertragen werden, sei es auf
eine vorbereitete oder neu geschaffene ,Ubergangsbank* oder auf einen bestehenden Rechtstra-
ger (in der Regel wohl eine bestehende Bank), welcher sie dauernd weiterfihren will. Es sind die
fur den ,Betrieb“ der Bankdienstleistung notwendigen Aktiven, Passiven und Vertragsverhaltnisse
zu Ubertragen.
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¢ Um das fur die Sanierung oder die Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen notwendige Kapital zu
generieren, gibt das neue Sanierungsrecht der FINMA mehrere Kapitalbeschaffungsinstrumente
an die Hand.

e Die FINMA kann neu im Sanierungsplan die Reduktion bisherigen und die Schaffung neuen Ei-
genkapitals, einen Forderungsverzicht (hair-cut) oder gar die Wandlung von Fremd- in Eigenkapi-
tal (debt-to-equity swap, statutory bail-in) anordnen.

e Zur Beschleunigung des Verfahrens soll das Recht zur Anfechtung des Sanierungsplans mittels
Pauliana innert zweier Jahren verwirken. Auch kann die FINMA den Sanierungsplan, allenfalls mit
Hilfe von Dritten, auch selbst ausarbeiten und im Rahmen der Eréffnungsverfigung auch bereits
genehmigen.

¢ Und schliesslich wird, ebenfalls mit dem Ziel, die Sanierung zu beschleunigen, die Anwendbarkeit
des Fusionsgesetzes auf die Ubertragung von Vermodgensteilen und Vertragsverhaltnissen bei
Sanierungen ausgeschlossen.

Das sanierungsrechtliche Schwergewicht der TBTF-Vorlage liegt in weiteren verfahrensbeschleuni-
genden Vorschriften.

e Zum einen wird die Ablehnung des Sanierungsplans bei systemrelevanten Banken ganzlich aus-
geschlossen.

e Zum anderen wird der Beschwerde gegen die Genehmigung des Sanierungsplans die aufschie-
bende Wirkung entzogen.

e Daneben enthalt die TBTF-Vorlage jedoch auch materielle Bestimmungen, welche die Sanierung
erleichtern sollen. So wird neu gelten, dass auch eine erfolgreiche Beschwerde gegen die Ge-
nehmigung des Sanierungsplans nicht dessen Fall, sondern lediglich eine finanzielle Entschadi-
gung zur Folge hat.

e Zudem soll das Risiko der finanziellen Beeintrachtigung der Beteiligten bei einem teilweisen Uber-
trag von Vermoégen und Vertragsverhaltnissen auf andere Rechtstrager oder eine Ubergangsbank

und dadurch die Gefahr der Anfechtung des Sanierungsplans dadurch minimiert werden, dass die
FINMA zwischen den Rechtstragern einen Wertausgleich anzuordnen hat.

2.2 Grunduberlegungen der Bankinsolvenzverordnung

Der Vorschlag zur Bankeninsolvenzverordnung orientiert sich an folgenden Grundiiberlegungen:

e Die bestehende Bankenkonkursverordnung soll mit den neuen Bankensanierungsbestimmungen
zu einer ,Bankeninsolvenzverordnung“ verbunden werden. Allgemeine Bestimmungen sollen fir

Konkurs und Sanierung gelten.

e Das Gesetz soll auf Verordnungsstufe erlautert, aber grundsatzlich nicht wiederholt werden.
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e Die bestehenden Regeln zum Bankenkonkurs haben sich bewéhrt und sollen deshalb nur in De-
tails inhaltlich angepasst werden.

e Es wird ausdricklich die Universalitat der Schweizer Bankeninsolvenz betont (Art. 3): sie bean-
sprucht grundséatzlich alle Vermégenswerte weltweit, berechtigt aber auf der anderen Seite auch
alle auslandischen Glaubiger in gleicher Weise und mit gleichen Privilegien.

e Diese Bestimmung ermdglicht zusammen mit der gesetzlichen Befugnis zur Anerkennung ausléan-
discher Insolvenzmassnahmen (Art. 37g BankG) und dem gesetzlichen Aufruf zur Koordination
mit auslandischen Bankeninsolvenz- und Resolutionsbehdrden (Art. 37f BankG) eine internationa-
le Abstimmung, soweit sie ohne internationales Bankeninsolvenzrecht moglich ist.

¢ Die Bestimmungen zur Bankensanierung sollen einen transparenten Rahmen vorgeben, aber im
Ubrigen Flexibilitat im Einzelfall erlauben. Den grossten Raum nehmen die Regeln zu allfalligen
Kapitalmassnahmen, Weiterfilhrungen von einzelnen Bankdienstleistungen und zum Schutz der
Finanzmarktinfrastrukturen ein.

Die Sanierungsbestimmungen enthalten einige nicht selbstverstandliche Bestimmungen, auf die be-
sonders hingewiesen sei:

¢ Die FINMA kann, wo dies die Aufrechterhaltung von (systemrelevanten) Bankdienstleistungen und
damit letztlich der Schutz des nationalen und internationalen Finanzsystems verlangt, anordnen,
dass die Vertragspartner von Banken von ihren Vertragsbeendigungsrechten einstweilig keinen
Gebrauch machen durfen.

e Im Falle der teilweisen Ubertragung von Bankdienstleistungen bzw. der damit verbundenen Ver-
mogenswerte und Vertrage von der Bank auf einen anderen Rechtstrager hat die FINMA den
Wertausgleich anzuordnen. Dies geschieht zu einem Zeitpunkt nach der Genehmigung des Sanie-
rungsplans, wobei dem Ausgleich die tatsachlichen Werte der Vermbgensgegenstande im Zeit-
punkt der Verfahrenser6ffnung zugrunde liegen.

¢ Es werden die Kategorien von Forderungen bestimmt, welche im Rahmen einer Sanierung auch
ohne vertraglich vereinbarte Wandelbarkeit in Eigenkapital umgewandelt werden kénnen (,statuto-
ry bail-in, Art. 49). Die Bestimmung der Wandelbarkeit beriicksichtigt dabei die internationalen
Vorgaben.

2.3 Internationales Umfeld

Auf internationaler Ebene, vor allem der Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht (BCBS) und das Finan-
cial Stability Board (FSB), und in gewissen fur die Schweiz wichtigen Staaten, wie z.B. Deutschland,
England und USA, wurden im Nachgang zur Finanzkrise 2007 — 2009 Massnahmen eingeleitet, um
die Folgen einer Krise fir die Volkswirtschaften inskiinftig beherrschbar zu machen.

Hauptziele dieser gesetzgeberischen Aktivitaten sind bzw. waren (zum Teil sind sie bereits umgesetzt,
wie z.B. in Deutschland): Verbesserung der Sanier- und Auflés-/Abwickelbarkeit (Resolvability) sys-
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temrelevanter Institutionen, insbesondere systemrelevanter Banken (Systemically Important Banks;
SIBs), die geordnete Abwicklung von SIBs unter Weiterfilhrung von fur das Finanzsystem wichtigen
und kritischen Funktionen und Dienstleistungen, die Verhinderung der Ansteckung weiterer Finanz-
marktteilnehmer und die starke Senkung der Wahrscheinlichkeit staatlicher Rettungsmassnahmen
(sog. ,Bail-outs*) .

International werden diese von den G20-Staaten getragenen Initiativen vom FSB unter Mitwirkung
weiterer Organisationen, wie z.B. des BCBS, bearbeitet und weiter entwickelt. Anfanglich hat sich im
Bankenbereich inshesondere die Cross-border Bank Resolution Group (CBRG) des BCBS mit den
oben dargestellten Themen befasst. Die CBRG hat eine Reihe von Empfehlungen erlassen.” Sie emp-
fiehlt, neben spezifischen, fur die die Sanierung/Abwicklung von SIBs notwendigen Erweiterungen der
Befugnisse und Kompetenzen der zusténdigen Behorden, dass die internationale Koordination und
Kooperation verstarkt und die SIBs sich mittels Recovery- und Resolution-Planen und sonstiger
Massnahmen ihre Resolvability verbessern. In der Zwischenzweit hat das FSB, basierend auf den
Vorarbeiten der CBRG, sich das Resolution-Thema von globalen sog. Systemically Important Financi-
al Institutions (SIFIs) zu eigen gemacht. Das FSB hat im Oktober 2011 zuhanden der G20 Staaten
einen Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions eingereicht, welcher
vollumfénglich genehmigt wurde. Der Bericht enthalt u.a. die folgenden Kernbereiche: Rechtlicher
Rahmen fur eine grenziberschreitende Kooperation unter den beteiligten Behérden sowie Ausfuhrun-
gen zu Krisenmanagement-Colleges, zum Stabilisierungs- und Abwicklungsplan (Recovery and Reso-
lution Plan; RRP) sowie zur Verbesserung der Resolvability. In den beiden letztgenannten Bereichen
sowie im Bereich der institutsspezifischen Kooperation hat das FSB in detaillierten Anhangen die Imp-
lementierungsmassnahmen erlautert, um den zustandigen Behodrden eine Hilfestellung in der Umset-
zung zu bieten.

Das FSB sieht sodann zur wirksamen Abwicklung von systemrelevanten Finanzinstituten? unter ande-
rem vor, dass

e das Verfahren zur Abwicklung bzw. Fortfilhrung gewisser Funktionen beschleunigt und dabei
der Rechtsschutz trotzdem gewahrt wird (sekundérer Rechtsschutz, d.h. im Nachgang kann
z.B. ein Wertausgleich stattfinden). Die Resolution-Massnahme soll nicht ,gebremst* werden
koénnen.

e systemrelevante Funktionen in Form der Ubertragung von Aktiven, Passiven und Vertragen,
z.B. auf Ubergangsbanken (Bridge Banks) oder ,Good Banks®, oder durch das Auslagern von
»oxischen Assets analog dem Stab-Fund in der Schweiz fortgefuihrt werden kdnnen. Die De-
finition der systemrelevanten Funktionen soll den nationalen Jurisdiktionen Uberlassen wer-
den.

e die Wandlung von Fremd- in Eigenkapital (sog. Bail-in) sowohl auf vertraglicher Basis als
auch durch staatliche Anordnung mdéglich kénnen sein muss. Das auf diese Weise geschaf-

! Report and Recommendations of the Cross-border Bank Resolution Group vom Marz 2010.

2 Gemass FSB fallen im Gegensatz zur Schweiz, wo nur systemrelevante Banken speziellen Bestimmungen
unterliegen, nicht nur Banken, sondern auch Versicherungen und weitere Finanzintermediére darunter.
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fene neue Kapital soll auch zur Finanzierung der systemrelevanten Funktionen verwendet
werden kdnnen.

e im Rahmen der Ubertragung von systemrelevanten Funktionen bzw. der damit verbundenen
Vertrage ermoglicht werden soll, die Ubertragung wahrend einer kurzen Frist zu vollziehen,
ohne dass Falligkeit oder Vertragsbeendigung eintritt (sog. temporary stay on early terminati-
on rights).

Auf Ebene der Einzelstaaten ist im Zusammenhang mit der Resolution-Regulierung v.a. auf die Regu-
lierungen bzw. Entwirfe der USA (Dodd-Frank Act), des Vereinigte Konigreichs (Banking Act 2009
inklusive Special Resolution Regime und den Bericht der Vickers-Kommission [Independent Commisi-
on on Banking, Bericht vom 12. September 2011) sowie der Europaischen Union (Entwurf einer Richt-
linie zum Krisenmanagement) zu erwahnen. Da sich sdmtliche genannten Regelwerke an den von den
G20-Staaten und dem FSB ausgearbeiteten Empfehlungen orientieren, weichen die ,einzelstaatli-
chen® Regelungen auch kaum wesentlich voneinander ab. Eine Ausnahme bildet der Vickers-Bericht,
der vorschlagt, die systemrelevanten Teile bzw. das damit verbundene Geschéft in einer Einheit zu
konzentrieren und diese vom Rest der Bank zu separieren (,Ring fencing“; vgl. hiernach die weiteren
Ausfuhrungen zur Situation im Vereinigten Konigreich). In den Details, in denen aber auch hier der
Teufel steckt, gibt es jedoch zum Teil erhebliche Unterschiede, welche es im Sinne einer globalen
Konvergenz noch ,abzufedern® gilt.3

Im Vereinigten Kénigreich wurde ein besonderes Insolvenzregime fir Banken mit dem Banking Act
2009 eingefluhrt, welches folgende Befugnisse der Aufsichtsbehérde vorsieht:

o Ubertrag von gewissen Bankdienstleistungen auf eine Drittpartei.

e Anordnung der Ubernahme der Kontrolle der gesamten Geschéfte oder Teilen davon durch
eine Briickenbank, die im Eigentum der Bank von England steht und von dieser gefiihrt wird.

e Banken zu verstaatlichen.

Sodann sieht der Banking Act vor, dass fur Banken entweder die Auszahlung von Depositen im Kri-
senfalls erleichtert wird oder die versicherten Einlagen auf eine andere Bank tibertragen werden.

Der Vickers-Bericht sieht im Bereich der Insolvenz von Banken u.a. folgende Massnahmen vor:

e Das Retailgeschaft’ (Einlagen, Uberzugslimiten, Zahlungsverkehr als Kernbestand) ist von
den Banken so zu organisieren, dass es in einem separaten Rechtstrager zusammengefasst
und im Fall einer Krise von den restlichen Aktivitaten abgeschottet ist. Daneben sind noch
gewisse Tatigkeiten in anderen Bereichen, z.B. Handelsfinanzierungen, maglich.

® Die globale Konvergenz ist deshalb so wichtig, weil eines der Hauptziele der faktischen Rechtsvereinheitlichung
durch das FSB darin besteht, die Nicht-Existenz eines internationalen Insolvenzrechts zu tberbriicken.

* Unter Retailgeschéft sind Privatkunden und KMUs (Umsatz von weniger als 25.9m £ und Bilanzsumme von
12.9m £ und weniger als 250 Mitarbeiter).
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e Es soll der Bail-in dergestalt ermdglicht werden, dass durch behdrdliche Anordnung in einer
ersten Stufe Verluste durch entsprechende vertragliche Schuldverschreibungen getragen
werden und in einer zweiten Stufe, falls dies nicht ausreichend ist, eine Zwangswandlung
(Fremd- in Eigenkapital) ungesicherter Forderung erfolgen kann.

Deutschland hat bereits im Jahre 2010 eine Anderung des Kreditwesengesetzes in Kraft gesetzt.
Danach gilt folgendes:

e Ein staatlicher Restrukturierungsfonds, der eine Bankabgabe erhebt, soll im Krisenfall notlei-
dende Banken tbernehmen und sanieren.

e Im Krisenfall soll zunachst eine Privatsanierung erfolgen. Diese ist dem staatlichen Reorgani-
sationsverfahren zwingend vorgelagert.

o Falls die Privatsanierung nicht erfolgreich verlauft, wird das staatliche Reorganisationsverfah-
ren ausgeldst, welches durch das zusténdige Oberlandesgericht ausgeldst wird.

e Vermogen einschliesslich der Verbindlichkeiten der Bank, d.h. die Bilanz insgesamt, wird auf
eine staatliche Briickenbank aufgrund einer Ubertragungsanordnung der Aufsichtsbehérde
(Bafin) ubertragen. Anschliessend werden nicht systemrelevante Teile auf die sich in Abwick-
lung befindende Restbank riickibertragen.

¢ Die Zwangsumwandlung ungesicherter Forderungen in Eigenkapital durch staatliche Anord-
nungen ist ebenso vorgesehen wie der Eingriff in Glaubigerrecht, z.B. Forderungsverzichte
oder Moratorien.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist am 21. Juli 2010 der ,Dodd-Frank Wall Street Reform
and Consumer Protection Act in Kraft getreten (Dodd-Frank Act; DFA). Beim DFA handelt es sich um
die umfangreichste und massivste regulatorische Reform im Bereich der Finanzregulierung. Der DFA
verfolgt insbesondere eine Starkung bzw. Festigung der Stabilitdt des — vornehmlich nationalen - Fi-
nanzmarktes und regelt selbst bzw. verlangt nach einer Regelung durch Ausfuhrungsvorschriften in
folgenden Bereichen:

e Grundsatzliche Anwendbarkeit auf Bank-Holding Gesellschaften, deren Bilanz gesamthatft,
d.h. national und international, den Betrag von US$ 50 Mia. Ubersteigt, und als systemrelevant
bestimmte Finanzinstitute ausserhalb des Bankensektors; der DFA ist also auf nationale und
auslandische Institutionen anwendbar, wenn die materiellen Voraussetzungen erfllt sind;

o Erhdhte regulatorische Anforderungen an das risikobasierte Kapital, die Liquiditat, die Levera-
ge Ratio, das Risikomanagement; die Abwicklungsplanung (Recovery and Resolution Plans
und Kreditrisiko-Reporting)

e Ubertrag des notleidenden Instituts auf die FDIC, welche das Institut unter Verhinderung von
Verwerfungen der Volkswirtschaft und der Finanzstabilitat zu liquidieren hat; Liquidation bein-
haltet sowohl die Verausserung einzelner Teile des Ubernommenen Instituts an Dritte, die
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Ubertragung einzelner Teile auf eine Ubergangsinstitution (bis eine Verausserung moglich ist
oder die Teile tatsachlich abgewickelt werden; cherry-picking mdglich) wie auch die tatséchli-
che Abwicklung

e Gewahrung finanzieller Unterstiitzung durch FDIC an betroffene Bank zur Finanzierung der
Resolution/Abwicklung

2.4 Ablauf einer Bankensanierung (grobe Darstellung)

Die Bankensanierung lasst sich grob in vier Phasen unterteilen: die Vorsanierungs-, die Sanierungs-,
die Rechtsmittel- und die Umsetzungsphase.

Solange eine Bank ihre Geschéftstatigkeit innerhalb der rechtlichen Schranken und unter Einhaltung
der wirtschaftlichen Vorgaben ausiibt, wird sie von der FINMA ordentlich beaufsichtigt. Dies ist, gliick-
licherweise, der Regelfall.

Sobald die Geschaftstatigkeit die obgenannten Schranken und Vorgaben nicht mehr dauernd respek-
tiert und sie deshalb in Richtung einer Insolvenzgefahr steuert, hat sie einerseits mit eigenen Mass-
nahmen und Anstrengungen fiir einen Richtungswechsel zu sorgen (Umsetzung der bankseitig ge-
planten Recovery- bzw. Stabilisierungsmassnahmen) und wird die FINMA andererseits deren Beauf-
sichtigung intensivieren. In einer solchen Situation befindet sich die Bank in der Vorsanierungspha-
se. Je néher die Bank nun an den Punkt der tatsachlichen Insolvenz geréat, desto intensiver ist sie zu
beaufsichtigen und desto wahrscheinlicher wird die FINMA Schutzmassnahmen anordnen (Art. 25
Abs. 1 BankG).

Spatestens im Zeitpunkt, in dem die Insolvenz Realitat wird und allerspéatestens kurz nachdem sie
eingetreten ist, Ubernimmt die FINMA das Zepter. Sie analysiert die Sachlage und entscheidet, ob die
Er6ffnung eines Sanierungsverfahrens angezeigt (und mdoglich) ist. Gelangt sie zum Entscheid, dass
das Sanierungsverfahren zu initialisieren ist (Sanierungsphase), stehen ihr zwei Moéglichkeiten offen.
Sie kann lediglich das Sanierungsverfahren eréffnen und allenfalls einen Sanierungsbeauftragten® mit
der Erstellung eines Sanierungsplans beauftragen. Sie kann aber auch das Sanierungsverfahren er-
offnen und gleichzeitig einen bereits erstellten Sanierungsplan genehmigen. Eine derart rasche Erstel-
lung kommt selbstredend nur entweder bei relativ einfachen Verhaltnissen oder aber bei Vorliegen
eines Notfallplanes (Resolution Plan) fur ein Institut in Frage. Die FINMA hat dabei neu die Sanierung
nicht nur dann anzuordnen, wenn die Bank als Ganzes sanierungswirdig und -fahig ist, sondern auch
dann, wenn aus Grinden des System- oder Kundenschutzes auch nur einzelne Bankdienstleistungen
weitergefiihrt werden mussen. Letzteres spielt v.a. dann, wenn es um die aus volkswirtschaftlicher
Sicht notwendige Aufrechterhaltung systemrelevanter Funktionen geht.

Im Anschluss an die Eroffnung des Sanierungsverfahrens bzw. die Genehmigung des Sanierungs-
plans durch die FINMA beginnt die Rechtsmittelphase. Eine eigentliche Rechtsmittelphase ist es
logischerweise nur dann, wenn die Bank bzw. berechtigte Betroffene gegen den Entscheid der FINMA
ein Rechtsmittel (Beschwerde oder Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG) ergreifen. In dieser Phase

® Die Verwendung der ménnlichen Form gilt auch fur die weibliche und eine Mehrzahl von Personen.
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des Abwartens bis zur Rechtskraft kann die FINMA naturlich nicht in Untatigkeit verharren. Sie plant
und organisiert die Umsetzung des Sanierungsplans, trifft sichernde und werterhaltende Entscheide
(wozu beispielsweise auch der Transfer systemrelevanter Funktionen auf eine Ubergangsbank gehért)
und bereitet die allenfalls notwendige Stellungnahme an die entscheidende Rechtsmittelinstanz vor.
Im Gbrigen hat sie sich periodisch dariiber zu vergewissern, dass die Sanierung die Glaubiger besser
stellt, als ein Uber die Bank durchgefihrter Konkurs bzw. eine durchgefiihrte Liquidation. Falls ersicht-
lich wird, dass die Besserstellung entféllt, hat die FINMA die Liquidation anzuordnen.

Nach abgeschlossener Rechtsmittelphase folgt schliesslich die Umsetzungsphase. Die FINMA er-
langt mit Rechtskraft der Sanierungsplanverfiigung die Befugnis, die darin vorgesehenen Masshah-
men zu vollstrecken. Seitens Bank ist in dieser Phase nurmehr, wo nétig, Kooperation bzw. kooperati-
ves Verhalten notig.

2.5 Arbeitsgruppe

Im Rahmen der Befugnis (Art. 28 Abs. 2 BankG) der FINMA, das Bankensanierungsverfahren nicht
nur einzelfallweise mit Verfligungen, sondern auch generell abstrakt mit sonstigen Anordnungen zu
konkretisieren, hat die FINMA ein Projekt ins Leben gerufen. Das Projekt hat zum Ziel, das Ausflh-
rungsbestimmungen zum Bankensanierungsrecht in einer FINMA-Verordnung zu regeln. Die Projekt-
leitung hat beschlossen, zur Umsetzung des Projekts eine Arbeitsgruppe einzuberufen. Hauptaufgabe
der Arbeitsgruppe ist die die Unterstiitzung des FINMA-internen Projektteams bei der Legiferierung.

2.6 Zusammensetzung
Der Arbeitsgruppe gehorten folgende Personen (alphabetische Reihenfolge) an:

e Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone, Ordinarius fur Privat- und Wirtschaftsrecht, Universitat Zurich
o Prof. Dr. Felix Dasser, Partner, Homburger AG

e Bruno Dorner, Eidgendssisches Finanzdepartement (EFD GS; davor SIF)

e Dr. Daniel Hunkeler, Partner, Baur Hirlimann AG

e Dr. Michel Kahr, Insolvenz, FINMA

e Dr. Hans Kuhn, Direktor, Schweizerische Nationalbank

¢ Roger Kiinzle, Solvenz und Kapital, FINMA

o Daniel Roth, Leiter Rechtsdienst EFD, Eidgendssisches Finanzdepartement (Generalsekretariat)
e Dr. Reto Schiltknecht, Solvenz und Kapital, FINMA

¢ Brigitte Umbach-Spahn, Partnerin, Wenger Plattner Rechtsanwalte

e PD Dr. Christoph Winzeler, Mitglied der Direktion, Schweizerische Bankiervereinigung

o Karl Withrich, Partner, Wenger Plattner Rechtsanwaélte

e Dr. Urs Zulauf, General Counsel, FINMA (Vorsitz)

2.7 Vorgehensweise

Die Arbeitsgruppe hat sich zwischen Januar und November 2011 sieben Mal getroffen.
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Am 1. Meeting der Arbeitsgruppe wurde die grundsétzliche Ausrichtung der Vorschriften und des Re-
gelungsgebietes anhand eines konkreten Fragenkataloges diskutiert und bestimmt.

Die darauf folgenden drei Meetings dienten einerseits der ausfiihrlichen Diskussion einzelner wesent-
licher Themen wie beispielsweise der Wandlung von Fremd- in Eigenkapital (debt-to-equity swap)
oder der Weiterfiihrung bestimmter Bankdienstleistungen mittels Ubergangsbank, andererseits auch
der vertieften Befassung mit dem Sanierungsverfahren als solchem sowie der Auseinandersetzung mit
Wechselwirkungen innerhalb des Erlasses wie auch zwischen diesem und anderen Erlassen. Die
Diskussionen wurden durch die Behandlung spezifischer Schwerpunktthemen im Fachreferentensys-
tem abgerundet.

Anlésslich des 5. Meetings stand die Diskussion des ersten Vorentwurfes der Bankensanierungsver-
ordnung im Zentrum. Ebenso wurde der wegweisende Entscheid getroffen, die Bankensanierungsver-
ordnung um der Rechtsanwenderfreundlichkeit und der Konsistenz willen mit der bestehenden BKV-
FINMA zur Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA) zu vereinigen.

Das 6. und 7. Meeting wurden dazu benutzt, um die BIV-FINMA final zu diskutieren.

Die Arbeitsgruppe vertritt die Ansicht, dass der Praxis mit dem vorliegenden Entwurf der BIV-FINMA
sowie diesem Erlauterungsbericht, in Anbetracht der vorhandenen gesetzlichen Grundlagen, eine gute
Wegleitung an die Hand gegeben wird.

3 Kommentar zu den einzelnen Bestimmungen

Nachfolgend werden die einzelnen Artikel und Absatze des Entwurfes der BIV-FINMA naher ausge-
fuhrt und erlautert. Hierbei ist zu bertucksichtigen, dass die Bestimmungen im 1. (Allgemeine Bestim-
mungen) und 2. Titel (Konkurs) der BIV-FINMA auf der BKV-FINMA basieren und inhaltlich nur punk-
tuell geandert wurden. Es werden in den nachfolgenden diesbeziiglichen Titeln deshalb lediglich die
Anderungen erlautert. Fir die Grunderlauterungen zu diesen Bestimmungen wird auf das EBK-Bulletin
48/2006° verwiesen.

3.1 Bezeichnung der FINMA-Verordnung

Die bisherige Bezeichnung ,Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht Gber den Konkurs
von Banken und Effektenhéndlern (Bankenkonkursverordnung-FINMA; BKV-FINMA)“ bildet, nach
erfolgter Fusion der Bankensanierungsausfiihrungsbestimmungen mit der bestehenden BKV-FINMA,
den Regelungsgehalt nurmehr unzureichend ab. Um den sich daraus allenfalls ergebenden Missver-
standnissen vorzubeugen, wurde entschieden, diese Verordnung fortan als ,Verordnung der Eidge-
ndssischen Finanzmarktaufsicht tber die Insolvenz von Banken und Effektenhéndlern (Bankeninsol-
venzverordnung-FINMA; BIV-FINMA)“ zu bezeichnen.

6 http://www.finma.ch/archiv/ebk/f/publik/bulletin/pdf/bull48.pdf (S. 125 ff., insbesondere S. 144 ff.)
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3.2 Allgemeine Bestimmungen

Die unter dem Titel ,,Allgemeine Bestimmungen® geflihrten Vorschriften gelten im gesamten Bankenin-
solvenzrecht, machen mithin also keine Unterscheidung zwischen dem Bankenkonkurs- und dem
Bankensanierungsrecht.

3.2.1.1 Gegenstand

Wie bereits festgestellt, gelten die in dieser Verordnung — wo nicht anders festgehalten — stipulierten
Normen sowohl flr das Bankenkonkurs- wie auch fir das Bankensanierungsrecht (Art. 1 BIV-FINMA).

Die Vorschriften der BIV-FINMA fiihren die in den Art. 28 bis 37g BankG enthaltenen Vorschriften,
worauf auch Art. 36a BEHG verweist, inshesondere im Bereich des Verfahrensrechts, néaher aus. Die-
se detailliertere Regelung auf Verordnungsstufe ist erforderlich, da sich das BankG auf die Festlegung
von Grundsatzen beschrankt und die Verfeinerung der Vorschriften der FINMA delegiert (Art. 28 Abs.
2 und Art. 34 Abs. 3 BankG). Die genannten Gesetzesbestimmungen erméachtigen die FINMA dabei
nicht nur zum Erlass von Verfiigungen auf der einen und von Verordnungen auf der anderen Seite,
sondern erlauben ihr zusétzlich — natirlich nur soweit und sofern erforderlich — Abweichungen von der
ansonsten tblichen Regelung des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts zu normieren’. Als im Sinne
der Erforderlichkeit hinreichend kann beispielhaft die Beschleunigung des Verfahrens um des System-
schutzes willen genannt werden.

3.2.1.2 Geltungsbereich

Angesichts der Tatsache, dass es sich bei den Pfandbriefzentralen ebenfalls um Institute handelt, die
bankenahnliche Geschafte betreiben und die, zumindest partiell, der Aufsicht der FINMA unterstehen,
rechtfertigt sich ihre Aufnahme in den Geltungsbereich der BIV-FINMA (Art. 2 Abs. 1 lit. c).

In Art. 2 Abs. 2 BIV-FINMA wird festgehalten, dass fur die natirlichen und juristischen Personen, die
ohne erforderliche Bewilligung (als Bank, Effektenhandler oder Pfandbriefzentrale) tatig sind, grund-
satzlich nur die bankenkonkursspezifischen Vorschriften gelten. Die Beschréankung auf die Bestim-
mungen Uber den Bankenkonkurs hangt damit zusammen, dass Personen, die ohnehin schon illegal
agieren, nicht in den Genuss sie rettender Mittel und Verfahren (Sanierung) kommen kénnen sollen.
Jedoch ist darauf hinzuweisen, dass diese Beschrankung ihrerseits eingeschrankt ist. Unter gewissen
Umsténden ist es geboten, auch bankensanierungsspezifische Normen auf ,Unbewilligte” anzuwen-
den. Die sanierungsrechtlichen Vorschriften sind hingegen einerseits nur in Ausnahmefallen und an-
dererseits nur nach erfolgter Interessenabwagung auf ,Unbewilligte“ anzuwenden. Interessen, die eine
Anwendung der Sanierungsvorschriften auf einen ,Unbewilligten“ ausnahmsweise zu rechtfertigen
vermogen, sind insbesondere der Funktionsschutz, die Stabilitdt des Finanzmarktes sowie der Schutz
der Volkswirtschaft. Mit der Aufnahme dieser Anwendungserweiterung wird namentlich das Ziel ver-
folgt, ein geordnetes Insolvenzverfahren gegentber einer zulassigerweise tatigen Gesellschaft fiihren
zu kdnnen, auch wenn eine zu ihr bzw. ihrer Gruppe gehdrende Person oder Gesellschaft ohne erfor-

’ Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen) vom 12.5.2010, S. 4017.
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derliche Bewilligung tétig ist. Dies bedeutet nun aber nicht, dass sanierungsfahige ,Unbewilligte* stets
in das Sanierungsverfahren mit einbezogen werden. Vielmehr liegt der Entscheid tUber deren Einbe-
zug in das Sanierungsverfahren nach wie vor im Ermessen der FINMA.

3.2.1.3 Universalitat

Das Prinzip der Universalitat, geméass welchem die Konkursmasse des in der Schweiz erdffneten
Konkurses samtliche Vermdgenswerte im In- und Ausland umfasst, gilt neu nicht nur im Bankenkon-
kurs-, sondern auch im Bankensanierungsrecht. Dies ist nicht nur wegen der Integration des Banken-
sanierungsrechts in die BIV-FINMA angezeigt, sondern ist um der Gleichschaltung der Verfahren und
damit um der Rechtssicherheit willen notwendig (Art. 3 Abs. 1 BIV-FINMA).

Unveréandert bleibt die Tatsache, dass sich unabhangig ihrer Nationalitat und ihres Wohnsitzes samtli-
che Glaubiger gleichberechtigt am in der Schweiz eréffneten Konkursverfahren beteiligen kdnnen.
Dies gilt nicht nur fir Glaubiger des in der Schweiz liegenden Hauptsitzes, sondern auch fur Glaubiger
einer in- oder auslandischen Zweigniederlassung, und auch mit Bezug zu den verfahrensrechtlichen
Privilegien (Art. 3 Abs. 2 BIV-FINMA).

Des weiteren gilt dies auch im Falle eines Insolvenzverfahrens gegeniiber einer Zweigniederlassung
einer auslandischen Bank (Art. 3 Abs. 3 BIV-FINMA). Wird demnach Uber eine in der Schweiz ansés-
sige Zweigniederlassung einer auslandischen Bank ein Bankensanierungs- oder -konkursverfahren
eroffnet, konnen die Glaubiger, unabhangig ihrer Provenienz, ihre aus dem Verkehr mit dieser Zweig-
niederlassung stammenden Forderungen geltend machen und ihre Glaubigerrechte wahrnehmen. Als
Gegenstiuck dazu sind der Konkurs- bzw. der ,Sanierungsmasse” (untechnisch fir alle der Sanierung
dieser Zweigniederlassung zuzurechnenden Vermdgenswerte) samtliche im In- und Ausland befindli-
chen Vermégenswerte zuzurechnen, die aus dem Verkehr mit dieser Zweigniederlassung stammen.

3.2.1.4 Offentliche Bekanntmachungen

Zum einen wird in Art. 4 Abs. 1 BIV-FINMA klargestellt, dass die FINMA vorliegend relevante Publika-
tionen nicht nur ,in der Regel, sondern stets auch auf ihrer Internetseite publiziert. Die zwingende
Publikation auf der Internetseite dient sowohl dem Betroffenen wie auch der FINMA. Auf der einen
Seite wird dadurch namlich dem Trend Rechnung getragen, dass immer mehr Personen moderne
Kommunikationsmittel benutzen und sich folglich insbesondere tiber das Medium Internet informieren.
Auf der anderen Seite kann die FINMA dadurch die in der Regel grosse Anzahl Betroffener besser
und schneller erreichen.

Zum anderen erfolgt in Art. 4 Abs. 2 BIV-FINMA die Aufnahme einer Norm, welche einerseits den
diesbeziiglichen Informationsfluss zwischen FINMA und zustandigem Handelsregisteramt und ande-
rerseits dessen Umgang mit diesen Informationen regelt. Da der Umgang mit diesen Informationen
seitens des zusténdigen Handelsregisteramts bisher nicht geregelt ist, rechtfertigt es sich, hier eine
diesen Umgang regelnde Norm aufzunehmen. Ein Nachvollzug dessen auf Stufe der Handelsregister-
verordnung ist jedoch noch erforderlich und dirfte im Rahmen der nachsten Revision der Handelsre-
gisterverordnung auch vorgenommen werden.
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Zum dritten wird in Art. 4 Abs. 3 BIV-FINMA die Pflicht zur direkten Kontaktierung bekannter Glaubiger
zugunsten eines effektiven und effizienten (raschen und kostengunstigen) Verfahrens eingeschrankt.
Gerade, aber nicht nur, im Falle einer Sanierung einer grésseren Bank birgt die Pflicht zur direkten
Mitteilung nicht nur ein zusatzliches Kosten-, sondern auch ein unter Umstéanden die Sanierung als
solche gefahrdendes zeitliches Risiko. Diesem Risiko wird durch die Méglichkeit der Einschrankung
der Mitteilungspflicht verhéltnisméssig begegnet. Schliesslich ist festzuhalten, dass eine derartige
eingeschrankte Mitteilungspflicht nur in begrindeten Fallen erfolgen kann.

3.2.1.5 Akteneinsicht

Auch beziglich des Akteneinsichtsrechts (Art. 5 BIV-FINMA) wird die Anwendbarkeit der Vorschriften
vom Bankenkonkurs- auf das Bankensanierungsrecht ausgedehnt. Das Akteneinsichtsregime gilt mit-
hin neu flr den gesamten Bereich der Bankeninsolvenz. Entsprechend ist neben dem Konkursliquida-
tor neu auch der (von der FINMA mandatierte) Sanierungsbeauftragte befugt, die Akteneinsicht von
einer Erklarung im Sinne des Abs. 3 abhéngig zu machen (Abs. 4). Ebenso kdnnen beide uber die
Akteneinsicht entscheiden (Abs. 5). Entscheidend bleibt jedenfalls, dass das Akteneinsichtsrecht un-
trennbar mit der Verfolgung unmittelbarer Vermogensinteressen verbunden ist. Ein nur mittelbares
Vermdgensinteresse reicht folglich nicht.

3.2.1.6 Anzeige an FINMA

Art. 6 BIV-FINMA erfahrt im Verhaltnis zu Art. 6 BKV-FINMA einzig in Abs. 1 eine Anderung. In Nach-
vollziehung der bereits mehrfach genannten Anwendungserweiterung auf das Bankensanierungsver-
fahren wird klargestellt, dass auch Handlungen und Entscheide des Sanierungsbeauftragten keine
Verfiigungen im Sinne des VwWVG sind.

3.2.1.7 Insolvenzort

Um negative und/oder positive Kompetenzkonflikte zum Vorneherein moglichst auszuschliessen und
um die fur ein effektives und effizientes Insolvenzverfahren nétige Klarheit zu erreichen, bestimmt Art.
7 BIV-FINMA den Insolvenzort. Dabei bezeichnet der Insolvenzort als Oberbegriff im Bereich des Sa-
nierungsverfahrens den Sanierungsort und im Konkursverfahren den Konkursort. Ein Insolvenzverfah-
ren kann nur einmal Uber eine Person erfolgen. Mit dem Insolvenzort erfolgt die 6rtliche Ankniipfung
des Insolvenzverfahrens an einen Ort in der Schweiz. Der Insolvenzort bestimmt sich grundsatzlich
analog Art. 46 SchKG, also am Sitz der Gesellschaft, bzw. analog Art. 50 SchKG, also am Sitz der
Zweigniederlassung der auslandischen Bank. An der bisherigen Regelung des Konkursortes andert
sich folglich nichts.

3.2.1.8 Aus den Biichern ersichtliche Forderungen

Art. 8 BIV-FINMA dient der Rechtssicherheit. Durch die Umschreibung, wann eine Forderung bzw.
Verpflichtung als aus den Buchern der Bank ersichtlich ist, wird einerseits gegenuber dem Schuldner
bzw. dem Glaubiger der Bank klar gemacht, ob er sich um seine Forderung oder Verpflichtung im
Konkursfall noch aktiv zu kiimmern hat oder ob er von deren automatischen Einbezug ausgehen darf.
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Andererseits wird auch die Situation des Konkursliquidators vereinfacht, indem ihm die Kautelen fir
die automatische Beriicksichtigung der vorhandenen Forderungen und Verpflichtungen klar aufgezeigt
werden.

Grundvoraussetzung fur den automatischen Einbezug von Forderungen und Verpflichtungen in das
Insolvenzverfahren ist, dass die Bank ordnungsgeméss Buch fluhrt. Bei nicht ordnungsgemasser
Buchfuhrung kommt folglich ein automatischer Einbezug nicht in Frage. Der Konkursliquidator wird die
Glaubiger und Schuldner der Bank zur Eingabe ihrer Forderungen und Verpflichtungen auffordern.
Jedoch bedeutet die ordnungsgemasse Buchfiihrung der Bank fiir sich allein aber auch noch nicht,
dass ein automatischer Einbezug erfolgt. Erst wenn die Forderungen und Verpflichtungen fir den
Konkursliquidatoren aus den Blichern erkennbar sind, sind sie zwingend automatisch einzubeziehen.
Dies mag prima vista erstaunen. Bei genauerer Betrachtung wird aber klar, dass diese zweite Bedin-
gung erforderlich ist. Denn auch bei einer grundsatzlich ordnungsgeméssen Buchfuhrung kann es
vorkommen, dass eine Forderung oder Verpflichtung unabsichtlich nicht in die Bicher aufgenommen
wird. Diesfalls ist es fur den Konkursliquidator nicht oder nur zuféllig mdglich, von einer Forderung
oder Verpflichtung Kenntnis zu nehmen. Angesichts des mit dieser Vorschrift verfolgten Zieles, na-
mentlich der Starkung der Rechtssicherheit, ist nun aber angezeigt, den Einbezug nicht von Zufallig-
keiten abhangen zu lassen.

Die an diese Ersichtlichkeit konkret geknupften Folgen werden in den Art. 18 und 25 BIV-FINMA be-
stimmt.

Im Ubrigen sei an dieser Stelle festgehalten, dass in Art. 8 BIV-FINMA und (berall nachfolgend, wo
,Forderung“ nicht als Uberbegriff fir Forderungen und Verpflichtungen gebraucht wird, stets die Bank-
perspektive dominiert. Wird folglich von Forderung gesprochen, ist die Bank Glaubigerin, die Gegen-
partei Schuldnerin, und wird von Verpflichtungen gesprochen, ist die Bank Schuldnerin, die Gegenpar-
tei hingegen Glaubigerin.

3.2.1.9 Koordination

Art. 9 BIV-FINMA ist angesichts der im Banking Business dominierenden globalen Tatigkeit und Ver-
netzung besonders wichtig. Zwar wird schon auf Gesetzesstufe (Art. 37f BankG) die Koordinations-
pflicht festgehalten. Jedoch wird erst mit Art. 9 BIV-FINMA verdeutlicht, dass diese Koordinations-
pflicht nicht auf Stufe der direkt zustandigen Behdrden endet, sondern auch die von dieser Behdrde
mandatierten Personen grundsatzlich zur Koordination mit ihren ausléndischen Pendants bzw. den
diese einsetzenden Behorden und Stellen verpflichtet sind.

Die Koordination beschlagt in erster Linie die formelle Seite der Insolvenzverfahren. Damit ist aber
nicht ausgeschlossen, dass gegebenenfalls auch in materiellen Insolvenzbelangen koordiniert und
kooperiert werden kann bzw. gar muss. Zu denken ist etwa an die Weiterfihrung einer Bankdienstleis-
tung. Sind die dafiir notwendigen Vermdgenswerte, Vertrage oder Infrastrukturen im In- und im Aus-
land belegen, so ist eine Absprache zwischen den involvierten Behtérden bzw. von diesen Mandatier-
ten mehrheitlich unumgénglich.
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3.2.1.10 Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und Massnahmen

Vorab ist zu verdeutlichen, dass mit den in der Marginale genannten Massnahmen hauptséchlich
Massnahmen der Bankensanierung gemeint sind.

Art. 10 BIV-FINMA lehnt sich ansonsten an Art. 10 BKV-FINMA an, wobei es zufolge des neu in Art.
10 Abs. 1 BIV-FINMA aufgenommenen Generalverweises auf die Anwendbarkeit der BIV-FINMA nicht
mehr notig ist, eine dem Art. 10 Abs. 4 BKV-FINMA analoge Vorschrift aufzunehmen. Materiell &nder
sich mit der Weglassung von Abs. 4 nichts.

3.3 Bankenkonkurs

3.3.1 1. Kapitel: Verfahren

3.3.1.1 Publikation und Schuldenruf

Art. 11 BIV-FINMA regelt Publikation und Schuldenruf bei der Konkurseréffnung. Die Regelung ent-
spricht Art. 11 BKV-FINMA und wurde unverandert ibernommen.

3.3.1.2 Konkursliquidator

Die Regelung zum Konkursliquidator in Art. 12 BIV-FINMA basiert auf Art. 9 BKV-FINMA. Wéhrend
der Artikel in der BKV-FINMA im allgemeinen Teil platziert ist, wird er infolge des Miteinbezugs des
Sanierungsrechts in der BIV-FINMA in den 2. Titel zum Bankenkonkurs verschoben.

Beschréankt sich Art. 9 BKV-FINMA auf die Aufgaben des Konkursliquidators, so sieht Art. 12 BIV-
FINMA eine erweiterte Regelung zur Stellung des Konkursliquidators vor. Entsprechend wird die bis-
herige Bestimmung um die Absatze 1 bis 3 und 5 erganzt. Als Folge der Erweiterung wird die Margi-
nale von ,Aufgaben des Konkursliquidators® in der BKV-FINMA auf ,Konkursliquidator® verallgemei-
nert.

Art. 33 Abs. 2 BankG sieht vor, dass die FINMA einen oder mehrere Konkursliquidatoren einsetzt. Ob
sie in einem konkreten Verfahren einen Konkursliquidator einsetzt oder aber sie dessen Aufgaben
selber wahrnimmt, liegt nach gangiger Praxis im ihrem Ermessen. Die Wahrnehmung dieser Aufgaben
durch die FINMA selber wird neu in Art. 12 Abs. 1 BIV-FINMA explizit festgehalten. Auf die Einsetzung
eines externen Konkursliquidators wird insbesondere dann verzichtet, wenn sich in der Konkursmasse
nur geringfugige Vermogenswerte befinden, welche die Kosten eines externen Konkursliquidators
voraussichtlich nicht decken wirden.

Art. 12 Abs. 2 BIV-FINMA stellt die grundlegenden Anforderungen auf, welche ein Konkursliquidator
erfullen muss, damit er von der FINMA als solcher eingesetzt werden kann. Offensichtlich muss ein
Konkursliquidator zeitlich und fachlich in der Lage sein, seinen Auftrag erfillen zu kénnen. Die Auf-
tragserfullung hat dartiber hinaus aber auch den Kriterien der Sorgfaltigkeit, der Effizienz und der Ef-
fektivitat Rechnung zu tragen. Ebenfalls zu priifen ist, ob dem Konkursliquidator aus der Mandatierung

20/41



finma

ein Interessenkonflikt entstehen kénnte. Es obliegt der FINMA, diese Kriterien jeweils im Einzelfall zu
priifen. Im Ubrigen steht es der FINMA frei, weitere Kriterien fiir inre Auswahl zu definieren.

Gemass Art. 12 Abs. 1 BIV-FINMA wird der Konkursliquidator mittels Verfligung eingesetzt. Nach
gangiger Praxis beschrankt sich die Verfligung inhaltlich auf die Einsetzung. Die Einzelheiten zum
Auftrag sowie die Rahmenbedingungen wie Kosten, Berichterstattung an die FINMA oder Kontrolle
durch die FINMA werden zwischen der FINMA und dem Konkursliquidator separat geregelt (vgl. Art.
12 Abs. 3 BIV-FINMA).

Nach Art. 12 Abs. 5 BIV-FINMA handelt der Konkursliquidator bei der Erfullung seiner Aufgaben ho-
heitlich. Dies entspricht der bisherigen Praxis und wird hier der Klarheit halber in die Verordnung auf-
genommen. Insbesondere soll aus dieser Aufnahme eine verbesserte Akzeptanz der Handlungen des
Konkursliquidators im Ausland resultieren. Zu beachten ist hierbei aber Art. 6 BIV-FINMA, wonach
getroffene Massnahmen des Konkursliquidators (oder des Sanierungsbeauftragten) keine Verfigun-
gen im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 lber das Verwaltungsverfahren (VWVG)
darstellen.

Aus den Neuerungen in Art. 12 BIV-FINMA ergeben sich keine materielle Anderungen. Vielmehr ge-
ben sie die geltende Praxis wieder, welche nun zur Verbesserung der Transparenz in die BIV-FINMA
aufgenommen wird.

3.3.1.3 Glaubigerversammlung und Glaubigerausschuss

Die Artikel 13 (Glaubigerversammlung) und 14 (Glaubigerausschuss) BIV-FINMA werden unverédndert
aus der BKV-FINMA Ubernommen.

3.3.2 2. Kapitel: Konkursaktiven

Die Art. 15 bis 21 BIV-FINMA zu den Konkursaktiven werden inhaltlich unveréndert aus der BKV-
FINMA (Art. 14 bis 20 BKV-FINMA) Ubernommen. Einzige Ausnahme bildet die Streichung von Art. 17
Abs. 2 BKV-FINMA zufolge der zentralen Regelung der aus den Bichern ersichtlichen Forderungen in
Art. 8 BIV-FINMA.

Beziglich Art. 19 gilt es um der Klarheit willen festzuhalten, dass diese Vorschrift auf Sachverhalte
zielt, in denen eine Drittperson eigentumsrechtliche Anspriche auf Vermdgenswerte erhebt, welche
sich im Besitz der konkursiten Gesellschaft befinden. Die Person hat bei der konkursiten Gesellschaft
die Aussonderung, also die Herausgabe dieser Vermégenswerte zu verlangen. In der Folge wird der
Konkursliquidator die Aussonderung prifen. Hiervon ist diejenige Situation zu unterscheiden, welche
mit Art. 37d BankG geregelt wird. In einer solchen Situation sondert der Konkursliquidator die Depot-
werte als eigentumsrechtliche Anspriiche von Gesetzes wegen ab und gibt sie den Ansprechern her-
aus. Ein Tatigwerden des Ansprechers ist nicht erforderlich.

Art. 22 BIV-FINMA entspricht grundsatzlich der bisherigen Regelung von Art. 21 BKV-FINMA. Nach
erfolgter Konkurserdffnung hat der Konkursliquidator als eine der ersten Handlungen mit der Inventar-
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aufnahme zu beginnen und zu prifen, ob die vorhandenen Konkursaktiven voraussichtlich zur De-
ckung der Kosten des Konkursverfahrens ausreichen. Stellt er fest, dass die vorhandenen Aktiven
nicht geniigen, um das Konkursverfahren durchzufiihren, so hat er der FINMA die Einstellung des
Verfahrens mangels Aktiven zu beantragen (vgl. Art. 22 Abs. 1 BIV-FINMA). Leistet die FINMA dem
Antrag des Konkursliquidators Folge, so stellt die FINMA das Verfahren ein und macht dies offentlich
bekannt.

Nun kann es Situationen geben, in denen die mangelnden Aktiven zwar eine Einstellung des Konkurs-
verfahrens erfordern, jedoch von Seiten der FINMA oder des Finanzmarktes erhebliche Interessen
bestehen, das Konkursverfahren weiter- bzw. durchzufihren. Auch kann im Einzelfall ein besonderes
Interesse der involvierten Glaubiger an der Durchfiihrung bestehen, etwa im Hinblick auf den Erhalt
eines Verlustscheines im Konkurs tber eine natlrliche Person. In einem solchen Fall ware selbst bei
Vorliegen von mangelnden Aktiven eine Einstellung unverhaltnismassig, wenn die Weiterfilhrung ohne
Ubermassigen Aufwand moglich ist. Ein solches Interesse muss jedoch erheblicher Natur sein, eine
Durchfihrung ist auf Ausnahmesituationen beschrankt. Entscheidet sich die FINMA im Rahmen dieser
Interessenabwéagung gegen eine Einstellung, so wird sie das Verfahren auf Kosten der FINMA weiter
fuhren. Dies entspricht der bisherigen Praxis der FINMA, welche nun zur grésseren Transparenz ex-
plizit in Art. 22 Abs. 2 BIV-FINMA aufgenommen wird. Es handelt sich somit um keine materielle An-
derung von der bisherigen Praxis.

3.3.3 3. Kapitel: Konkurspassiven

3.3.3.1 Glaubigermehrheit

Art. 23 BIV-FINMA zur Glaubigermehrheit entspricht Art. 22 BKV-FINMA und wird unverandert tber-
nommen.

3.3.3.2 Privilegierte Einlagen

Die Regelung in Art. 24 BIV-FINMA betreffend die privilegierten Einlagen entspricht weitgehend der
bisherigen Regelung in Art. 23 BKV-FINMA. Eine Anpassung erfolgt bei den Verweisungen auf das
BankG. Im Rahmen der Anderung des BankG vom 18. Mérz 2011 (Einlagensicherung) gab es Ande-
rungen in Art. 37a bis 37c BankG. Demzufolge wird in Art. 24 Abs. 1 und 2 BIV-FINMA neu auf Art.
37a BankG verwiesen. Materiell &ndert sich nichts.

Diesbezlglich gilt es daran des weiteren zu erinnern, dass diese Bestimmung sich einzig auf die privi-
legierten Einlagen gemass Art. 37a BankG und nicht auf privilegierte Glaubiger im Sinne von Art. 219
SchKG bezieht.

Um der Rechtsklarheit willen wird in Abs. 2 zudem aufgenommen, dass neben den auf den Inhaber
lautenden Forderungen auch alle anderen, nicht auf den (konkreten) Namen des Einlegers lautenden
Forderungen, keine privilegierten Forderungen sind. Als nicht auf den (konkreten) Namen lautende
Forderungen gelten dabei insbesondere solche, die unter einem Nummernkonto laufen.
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3.3.3.3 Kollokationsforderungen

Der bisherige Art. 24 BKV-FINMA zur Prifung der Forderungen wird zur Verbesserung der Transpa-
renz aufgeteilt in zwei Bestimmungen. Art. 25 BIV-FINMA nennt die zu kollozierenden Forderungen.
Art. 26 BIV-FINMA enthalt demgegeniiber Angaben, wie die Priifung dieser Forderungen im Rahmen
der Kollokation durch den Konkursliquidator erfolgen soll.

Gemass Art. 25 Abs. 1 BIV-FINMA sind die angemeldeten, die aus dem Grundbuch und die aus den
Biichern der Bank ersichtlichen Forderungen in den Kollokationsplan aufzunehmen. Dies entspricht
grundsatzlich der bisherigen Regelung in der BKV-FINMA.

Art. 25 Abs. 2 und 3 BIV-FINMA entsprechen grundséatzlich dem bisherigen Art. 24 Abs. 4 BKV-
FINMA, wobei die Aussagen formell neu gruppiert wurden. Wahrend Art. 25 Abs. 2 BIV-FINMA die
Behandlung von aus den Bichern der Bank ersichtlichen Forderungen regelt, bestimmt Art. 25 Abs. 3
BIV-FINMA die Behandlung angemeldeter und aus dem Grundbuch ersichtlichen Forderungen. Dass
Art. 25 Abs. 2 BIV-FINMA nur noch die Anerkennungsfiktion enthélt, hangt damit zusammen, dass die
Regelung der aus den Bichern ersichtlichen Forderungen neu in Art. 8 BIV-FINMA zentral erfasst wird
und Art. 24 Abs. 3 BKV-FINMA daher obsolet ist.

Art. 26 BIV-FINMA nimmt die bisher in Art. 24 Abs. 1 BKV-FINMA aufgenommene Prifungspflicht des
Konkursliquidators auf. Diese Vorschrift wird sprachlich an Art. 25 BIV-FINMA angepasst, inhaltlich
ergibt sich keine Neuerung. Insbesondere trifft den Konkursliquidator weiterhin keine Pflicht, eigene
Erhebungen zu machen oder die Glaubiger aufzufordern, zusatzliche Beweismittel einzureichen. Mit
der Formulierung als ,Kann-Vorschrift® wird dies dem Ermessen des Konkursliquidators anheim-
gestellt.

Art. 27 BIV-FINMA betreffend Kollokation Gbernimmt unverédndert die bisherige Regelung aus Art. 25
Abs. 1 und 2 BKV-FINMA. Nicht Gberfiihrt wurde Art. 25 Abs. 3 BKV-FINMA betreffend Kleinsteinlagen
nach Art. 37a aBankG. Dieser Absatz basierte auf der vor dem 1. September 2011 geltenden Rege-
lung Uber die sofortige Auszahlung von Kleinsteinlagen. Mit der ersatzlosen Streichung der gesetzli-
chen Grundlage in Art. 37a BankG auf den 1. September 2011 ist Art. 25 Abs. 3 BKV-FINMA obsolet
geworden.

Die Art. 28 bis 30 BIV-FINMA betreffend im Prozess liegender Forderungen, der Einsicht in den Kollo-
kationsplan und der Kollokationsklage entsprechen Art. 26 bis 28 BKV-FINMA und wurden unveran-
dert in die BIV-FINMA Gbernommen. Bezuglich Art. 29 Abs. 3 BIV-FINMA ist festzuhalten, dass damit
dem Konkursliguidator eine Mdglichkeit fir besondere Félle an die Hand gegeben wird, vom Grund-
satz abzuweichen, dass Einsichtnahmen in den Raumlichkeiten des Konkursliquidators stattfinden.

3.3.4 4. Kapitel: Verwertung

Die Art. 31 bis 33 BIV-FINMA betreffend die Art der Verwertung, die 6ffentlichen Versteigerung und
die Abtretung von Rechtsanspriichen entsprechen Art. 29 bis 31 BKV-FINMA und werden unverandert
in die BIV-FINMA Gbernommen.
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Die Regeln zur Anfechtung von Verwertungshandlungen gemass Art. 34 BIV-FINMA betreffen das
Konkursverfahren. Ist diese Norm mit Art. 7 BKV-FINMA noch im allgemeinen Teil der Bankenkon-
kursverordnung geregelt, so wird sie nun angesichts des Einbezugs des Sanierungsrechts in der BIV-
FINMA in den 2. Titel zum Bankenkonkurs verschoben. Inhaltlich hat sich fir die Anwendung von Art.
34 BIV-FINMA nichts geandert.

3.3.5 5. Kapitel: Verteilung

Die Normen betreffend Massaverpflichtungen (Art. 35 BIV-FINMA), Verteilung (Art. 36 BIV-FINMA)
und Verlustschein (Art. 37 BIV-FINMA) entsprechen den Art. 32, 33 und 35 BKV-FINMA und werden
unveréandert in die BIV-FINMA Gbernommen.

3.3.5.1 Hinterlegung und nachrichtenlose Vermdgenswerte

Art. 34 BKV-FINMA regelt den Schlussbericht und die Hinterlegung. Die gemeinsame Behandlung
dieser Themen wird in der BIV-FINMA aufgegeben.

Wahrend Art. 57 BIV-FINMA den Schlussbericht sowohl fiir Konkurs- als auch fiir Sanierungsverfah-
ren normiert (vgl. auch die Erlauterungen zu Art. 57 BIV-FINMA) regelt Art. 38 BIV-FINMA die Hinter-
legung nur im Rahmen des Bankenkonkursverfahrens. Fur die zu hinterlegenden Vermdgenswerte
wurde in Art. 38 Abs. 1 BIV-FINMA die geltende Regelung von Art. 34 Abs. 3 BKV-FINMA tbernom-
men, wonach die FINMA die notwendigen Anordnungen Uber die Hinterlegung der noch nicht ausbe-
zahlten Anteile sowie der noch nicht herausgegebenen, aber abgesonderten Depotwerte trifft. Art. 38
Abs. 1 BIV-FINMA préazisiert, dass diese Regelung zur Hinterlegung nur dann zur Anwendung gelangt,
wenn nicht die Vorschriften zu den nachrichtenlosen Vermdgenswerten etwas anderes verlangen.
Diese Vorschrift tragt der derzeit im Parlament hangigen Vorlage zur Liquidation nachrichtenloser
Vermdgen Rechnung. Hinterlegte Vermdgenswerte, die frei werden oder nach zehn Jahren nicht be-
zogen wurden, werden nach den Regeln Uber nachtraglich anfallende Vermdgenswerte verwertet und
verteilt. Diese in Art. 38 Abs. 2 BIV-FINMA aufgefiihrte Norm wird aus Art. 37 Abs. 3 BKV-FINMA
tbernommen.

Wenn zum Vorneherein absehbar bzw. offensichtlich ist, dass der Verwertungserlés der nachtraglich
anfallenden Vermégenswerte die Kosten des wiederaufgenommenen Verfahrens nicht oder nur knapp
zu decken vermag, so kann die FINMA die Wiederaufnahme unterlassen. Dies entspricht dem Prinzip
der Verfahrensdkonomie. Die Vermogenswerte sind dennoch zu verwerten, wobei der Erlés analog
Art. 35 FINMAG an den Bund zu tberweisen ist.

3.3.5.2 Nachtraglich anfallende Vermdgenswerte

Art. 39 BIV-FINMA entspricht der bisherigen Regelung von nachtraglich anfallenden Vermdgenswer-
ten (vgl. Art. 37 Abs. 1 und 2 BKV-FINMA). Neu hinzugefiigt wird jedoch Abs. 3. Mit diesem wird be-
zweckt, dass eine Wiederaufnahme des Konkursverfahrens nur dann erfolgt, wenn nicht aufgrund
einer prospektiven Beurteilung des zu erwartenden Verwertungserléses ersichtlich wird, dass dieser
die Kosten des wiederaufzunehmenden Verfahrens nicht deckt oder nur unwesentlich tbersteigt. Ob
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diese Voraussetzungen gegeben sind, entscheidet die FINMA. Kommt die FINMA zum Entschluss,
das Konkursverfahren nicht wieder aufzunehmen, Gberweist sie die frei gewordenen Vermégenswerte
dem Bund.

3.4 Sanierung
3.4.1 1. Kapitel: Verfahren

3.4.1.1 Voraussetzungen

Das BankG sieht die Mdglichkeit der Einleitung eines Sanierungsverfahrens vor, wenn begriindete
Aussicht auf Sanierung der Bank oder auf Weiterfihrung einzelner Bankdienstleistungen besteht (Art.
28 Abs. 1 BankG). Wann eine sogenannte ,begriindete Aussicht® besteht, wird im Gesetz nicht weiter
ausgefihrt. Art. 40 Abs. 1 BIV-FINMA prazisiert diesen Begriff, indem er festhalt, dass hinreichend
zuverlassige Hinweise bestehen missen, dass der Sanierungsplan genehmigt werden kann.

Im Wesentlichen geht es somit darum, vor Einleitung des Sanierungsverfahren die Erfolgschancen fir
eine Sanierung der Bank oder fir eine Weiterfihrung einzelner Bankdienstleistungen zu prifen. Die
Eroffnung eines Sanierungsverfahren ist nur dann sinnvoll, wenn die Bank nach erfolgter Sanierung
eine auch kinftig tragfahige Grundlage aufweisen und insbesondere voraussichtlich alle gesetzlichen
Vorschriften, allen voran die Bewilligungsvoraussetzungen, erfillen wird (vgl. Art. 29 BankG). Sodann
ist die Einleitung eines Sanierungsverfahrens nur zuldssig, wenn die Glaubiger durch die Sanierung
voraussichtlich besser gestellt werden als durch die sofortige Eréffnung des Bankenkonkurses (vgl.
Art. 31 Abs. 1 lit. b BankG). Gerade dieser letzte Punkt ist unter Beriicksichtigung der Wichtigkeit in-
ternationaler Anerkennungsfahigkeit von mitentscheidender Bedeutung, zumal der Grundsatz des ,no
creditor worse off than in liquidation“ gemeinhin gilt.

Die Formulierung ,hinreichend zuverldssige Hinweise® in Art. 40 BIV-FINMA ist bewusst offen formu-
liert, da im Zeitpunkt der notwendigen Abschatzung keine absolute Gewissheit Giber das Vorliegen der
Voraussetzungen herrschen kann. Die FINMA hat hier eine Prognose Uber ein aussert schwierig ab-
zuschatzendes zukinftiges Ereignis zu erstellen. Entsprechend kann keine absolute Gewissheit herr-
schen, es ist ausreichend, wenn die FINMA sich auf Anhaltspunkte und Hinweise abstitzt, welche auf
das Bestehen der Voraussetzungen hinweisen.

Art. 28 Abs. 1 BankG formuliert die Eréffnung eines Sanierungsverfahrens als ,Kann-Vorschrift. Die
FINMA kann somit ein Sanierungsverfahren erdffnen, verpflichtet hierzu ist sie aber nicht. Art. 40
Abs. 2 BIV-FINMA halt hierzu klar fest, dass auf Durchfihrung eines Sanierungsverfahrens auch bei
Vorliegen der Voraussetzungen gemass Art. 28 Abs. 1 BankG kein Anspruch besteht. Der FINMA soll
mit dieser Formulierung ein mdglichst grosser Ermessensspielraum eingerdaumt werden, ob im Einzel-
fall ein Sanierungsverfahren durchzufuhren ist oder nicht.
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3.4.1.2 Ertffnung

Die Er6ffnung eines Sanierungsverfahrens durch die FINMA erfolgt immer mittels einer Verfigung
(vgl. Art. 41 Abs. 1 BIV-FINMA).

Ein wesentlicher Bestandteil des neuen Sanierungsrechts ist die zeitliche Flexibilitat. Art. 41 Abs. 2
BIV-FINMA nimmt diesen Ansatz auf und legt fest, dass mit der Eréffnung des Sanierungsverfahrens
zeitgleich auch der Sanierungsplan genehmigt werden kann. Mit der zeitgleichen Eréffnung des Sanie-
rungsverfahrens und der Genehmigung des Sanierungsplanes kénnen Unsicherheiten im Markt Gber
das weitere Geschehen beim betroffenen Institut eingeschrankt werden. Die zeitliche Vorgehensweise
kann fir den Erfolg von Sanierungsbemiihungen von entscheidender Bedeutung sein. Soll der Sanie-
rungsplan gleichzeitig mit Er6ffnung genehmigt werden kénnen, miissen die Arbeiten an einem Sanie-
rungsplan vorangetrieben werden, ohne dass formell bereits ein Sanierungsverfahren ertffnet worden
ist. Es wird hier ein fliessender Ubergang von einer informellen zu einer formellen Sanierung stattfin-
den.

Eréffnet die FINMA ein Sanierungsverfahren, so hat sie dies grundsatzlich sofort 6ffentlich bekannt zu
machen (vgl. Art. 41 Abs. 3 BIV-FINMA). Die o6ffentliche Bekanntmachung erfolgt geméass Art. 4 BIV-
FINMA. Eine Ausnahme von der sofortigen Bekanntmachung sieht Art. 41 Abs. 4 BIV-FINMA vor.
Diese Norm ermdglicht der FINMA eine gewisse zeitliche Flexibilitat, indem nach formeller Eréffnung
des Sanierungsverfahrens noch zehn Werktage — als Werktage im Sinne von Art. 41 Abs. 4 BIV-
FINMA gelten Montag bis Freitag — zugewartet werden kann, bis die Eroffnung 6ffentlich bekannt ge-
geben wird. Diese Ausnahme von der sofortigen Bekanntmachung zielt darauf hin, dass anschlies-
send mit 6ffentlicher Bekanntgabe der Erdffnung des Sanierungsverfahrens zugleich auch der Sanie-
rungsplan genehmigt und, in den Grundziigen, offen gelegt werden kann. Da eine solche zeitgleiche
Bekanntgabe fur eine erfolgreiche Sanierung von grosser Bedeutung sein kann, ermdglicht diese
Ausnahme der FINMA auch nach erfolgter formeller Er6ffnung des Sanierungsverfahrens mit dessen
Publikation noch kurz zuzuwarten, um so die Fertigstellung des Sanierungsplanes abseits eines allfal-
ligen Drucks durch die Offentlichkeit bewerkstelligen zu kénnen. Das Aufschieben der Verdffentlichung
eines bereits getroffenen Entscheids birgt jedoch nicht zu unterschatzende Risiken und soll nur dann
erfolgen, wenn im Rahmen einer Gliterabwéagung die Interessen der Beteiligten an der Aufschiebung
dies rechtfertigen. Bei der Abwagung sind einzig die Gesamtinteressen aller Beteiligten zu berticksich-
tigen, nicht hingegen allféllige Partikularinteressen.

Oftmals werden einer Er6ffnung des Sanierungsverfahrens Schutzmassnahmen nach Art. 26 BankG
vorangegangen sein. Art. 41 Abs. 5 BIV-FINMA verpflichtet die FINMA bei Erlass der Eréffnungsver-
fugung sich dahingehend zu aussern, ob die allféllig bestehenden Schutzmassnahmen weiterhin auf-
recht erhalten werden. Zugleich mit der Eréffnungsverfigung kénnen Schutzmassnahmen nach Art.
26 BankG aufgehoben, ergénzt oder ganzlich neu angeordnet werden. Damit ist auch klar gestellt,
dass Schutzmassnahmen parallel zu einem Sanierungsverfahren angeordnet werden kénnen. Im Vor-
dergrund durften hier Massnahmen gegeniiber den Organen der Gesellschaft geméass Art. 26 Abs. 1
lit. a — ¢ BankG stehen.
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3.4.1.3 Sanierungsbeauftragter

Analog zum Bankenkonkursliquidator hat die FINMA bei einem Sanierungsverfahren die Mdglichkeit,
einen Sanierungsbeauftragten einzusetzen (vgl. Art. 28 Abs. 3 BankG). Art. 42 BIV-FINMA regelt die
Einzelheiten zum Sanierungsbeauftragten. Ob die FINMA einen Sanierungsbeauftragten einsetzt oder
ob sie dessen Aufgaben selber wahrnimmt, ist ihr Gberlassen. Sie kann diese Aufgabe auch vorlaufig
Ubernehmen und einen Sanierungsbeauftragten zu einem spéteren Zeitpunkt mittels Verfiigung ein-
setzen. In der Regel wird der Sanierungsbeauftragte aber mit der Eréffnungsverfiigung eingesetzt.

Art. 42 Abs. 2 BIV-FINMA stellt die grundlegenden Anforderungen auf, welche ein Sanierungsbeauf-
tragter erfillen muss, damit er von der FINMA als solcher eingesetzt werden kann. Inhaltlich ist diese
Norm identisch zu Art. 12 Abs. 2 BIV-FINMA betreffend dem Konkursliquidator.

Art. 42 Abs. 3 BIV-FINMA thematisiert die Beziehung zwischen dem Untersuchungs- und dem Sanie-
rungsbeauftragten. Deren Funktion und Aufgabengebiete sind klar voneinander zu unterscheiden. Der
Sanierungsheauftragte wird gemass Art. 28 Abs. 3 BankG fur die Erarbeitung eines Sanierungsplanes
sowie — im Falle der Genehmigung — flr dessen Abwicklung eingesetzt. Demgegeniber erfolgt die
Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten gestutzt auf Art. 36 FINMAG und Art. 26 Abs. 1 lit. b
BankG. Der Auftrag des Untersuchungsbeauftragten lautet auf die Abklarung eines aufsichtsrechtlich
relevanten Sachverhalts oder der Umsetzung von angeordneten Massnahmen. Oftmals wird der Un-
tersuchungsbeauftragte anstelle der Bankorgane fur das betroffene Institut handeln. Art. 42 Abs. 3
BIV-FINMA stellt in diesem Zusammenhang klar, dass Aufgaben und Kompetenzen des Untersu-
chungsbeauftragten auch dem Sanierungsbeauftragten Ubertragen werden kénnen. Die (mitunter kos-
tenintensive) Beauftragung zweier externer Beauftragter kann so vermieden werden.

Art. 42 Abs. 4 BIV-FINMA sieht vor, dass die Einzelheiten zum Auftrag sowie die Rahmenbedingun-
gen zwischen der FINMA und dem Sanierungsbeauftragten separat zu regeln sind. Inhaltlich ist diese
Norm identisch zu Art. 12 Abs. 3 BIV-FINMA betreffend dem Konkursliquidator.

Gleich wie bei den Vorschriften Uber den Konkursliquidator in Art. 12 BIV-FINMA wird auch beim Sa-
nierungsbeauftragten festgehalten, dass dieser bei der Erfillung seiner Aufgaben hoheitlich handelt
(Art. 42 Abs. 5 BIV-FINMA). Mit dieser Klarstellung soll dem Sanierungsbeauftragten insbesondere
eine verbesserte Akzeptanz seiner Handlungen im Ausland zukommen. Zu beachten ist hierbei aber
Art. 6 BIV-FINMA, wonach getroffene Massnahmen des Sanierungsbeauftragten keine Verfligungen
im Sinne des VwWVG darstellen.

3.4.1.4 Sanierungsplan

Art. 43 BIV-FINMA enthalt eine Auflistung, was alles in den Sanierungsplan aufgenommen werden
muss. Mit Ausnahme von Art. 43 lit. f und i BIV-FINMA sind die aufgefiihrten Elemente zwingend im
Sanierungsplan zu adressieren. Da jede Sanierung anders ausfallen kann, kdnnen nicht alle konkret in
einem Sanierungsplan aufzunehmenden Punkte in der Verordnung aufgenommen werden. Entspre-
chend beinhaltet Art. 43 BIV-FINMA — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — eine namentliche Aufzéh-
lung des Inhalts.
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Ausgangspunkt einer Sanierung ist die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft. Entsprechend muss
diese mittels einer Auffihrung der Aktiven und Passiven der Bank im Sanierungsplan dargestellt wer-
den (Art. 43 lit. a BIV-FINMA). Zusétzlich zur Aufstellung sind die Aktiven und Passiven vorsichtig zu
bewerten (Art. 43 lit. b BIV-FINMA). Die Verordnung stiitzt sich hier auf Art. 31 Abs. 1 lit. a BankG, der
fur die Genehmigung des Sanierungsplanes eine vorsichtige Bewertung der Aktiven verlangt. Die Ver-
ordnung erstreckt diese Bewertungsvorgabe auf die Passiven der Bank.

Sodann hat der Sanierungsplan Auskunft dartiber zu geben, wie die kiinftige Organisations- und Fuih-
rungsstruktur der sanierten Bank aussehen wird. Die Darstellung bezieht sich damit nicht auf die Or-
ganisation und Fuhrung wahrend des laufenden Sanierungsverfahrens, sondern soll den Betroffenen
bereits bei der Vorstellung des Sanierungsplanes Auskunft geben, wie diese nach abgeschlossenem
Sanierungsverfahren aussehen soll. Den Betroffenen der zu sanierenden Bank erméglicht dies ge-
meinsam mit den tibrigen Informationen einen besseren Uberblick (iber die Erfolgsaussichten der Sa-
nierung und die Tragfahigkeit der kunftigen sanierten Bank. Die Darstellung wird Ublicherweise in
Form eines Organigramms geschehen. Art. 43 lit. ¢ BIV-FINMA erweitert die Pflicht auf eine Darstel-
lung der Bankengruppe bzw. des Bankenkonglomerats, wenn die zu sanierende Bank nach Abschluss
des Sanierungsverfahrens Teil einer solchen Struktur werden soll.

Kernstiick des Sanierungsplanes bilden sodann die Darstellung der Grundelemente der Sanierung
(Strategie), der kinftigen Kapitalstruktur und des kinftigen Geschéaftsmodelle (Art. 43 lit. d BIV-
FINMA). Neben den klassischen Sanierungsmethoden wie dem Verkauf eines Teils der Aktiven oder
der Ubernahme von Teilen der Bank durch eine anderes Institut sind insbesondere auch Kapitalmass-
nahmen gemass Art. 46 ff. BIV-FINMA denkbar. Sodann ist in den Grundzigen das neue Geschafts-
modell darzustellen, mit dem die sanierte Gesellschaft anschliessend tétig sein wird.

Weiter ist zur Stellung der Glaubiger im Sanierungsverfahren Auskunft zu geben. Art. 43 lit. e Ziff. 1
bis 4 BIV-FINMA nimmt Bezug auf die Voraussetzungen fur die Genehmigung des Sanierungsplanes
durch die FINMA gemass Art. 31 Abs. 1 lit. b und ¢ BankG. Der Sanierungsplan muss insbesondere
ausfiuihren, weshalb die Sanierung fur die Bankglaubiger vorteilhafter ist als ein Bankenkonkurs. Wei-
ter bendtigt es Angaben Uber den Vorrang der Interessen der Bankglaubigern gegeniiber den Eignern
sowie Uber die Berlcksichtigung der Rangfolge der Glaubiger im Sanierungsverfahren. Der Sanie-
rungsplan hat diese fur die Glaubiger zentralen Aspekte fir die Sanierung transparent darzustellen.
Die Veroffentlichung dieser Angaben im Sanierungsplan ermoglicht allen Beteiligten eine bessere
Uberpriifung der allfalligen Genehmigung des Sanierungsplanes durch die FINMA. Uber diese Punkte
hinaus muss der Sanierungsplan sodann aufzeigen, ob und wie durch die geplanten Massnahmen in
die Rechte der Glaubiger eingegriffen wird. Dieser Punkt ist auch fir die Beurteilung, ob die Glaubiger
ein Recht auf Ablehnung des Sanierungsplanes i.S.v. Art. 31a BankG haben, von Bedeutung (vgl.
dazu Art. 45 BIV-FINMA).

Art. 32 BankG sieht die Moglichkeit vor, dass der Sanierungsplan die Anfechtung von Rechtsanspri-
chen gemass Art. 285 ff. SchKG und die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen gemass
Art. 39 BankG durch die betroffene Bank ausschliesst. Grund fiir eine derartige Ausschlussmaéglichkeit
ist, dass die sanierte Bank nicht mit langwierigen Prozessen gegen frihere Organe belastet wird, son-
dern sich auf ihre neuen Geschéfte konzentrieren soll. Als Ausgleich wird bei einem solchen Aus-
schluss jeder Glaubiger berechtigt, diese Anspriiche selbst geltend zu machen — die Forderungen des
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Glaubigers beschranken sich jedoch auf den Umfang, in dem der Sanierungsplan in seine Recht ein-
greift. Ist ein Ausschluss vorgesehen, so ist dies im Sanierungsplan entsprechend anzugeben (Art. 43
lit. f BIV-FINMA).

Der Sanierungsplan soll aufzeigen, wie allféllige organisatorische Mangel behoben (vgl. auch Art. 43
lit. ¢ BIV-FINMA) und welche personelle Anderungen vorgenommen werden. Es braucht Angaben
dartiber, was mit den bisherigen Bankorganen geschehen soll bzw. welche bisherigen Bankorgane
weiterhin fur die Fihrung der Bank verantwortlich sein sollen. Eine solche Weiterbeschéaftigung von
Bankorganen, welche fir die Fihrung der Bank verantwortlich sein sollen, kann nur dann erfolgen,
wenn dies im Interesse der Bank liegt. Der Sanierungsplan hat dabei darzulegen, inwiefern die Bank
an einer Weiterbeschéftigung ein Interesse hat (vgl. Art. 43 lit. g BIV-FINMA). Fur diejenigen Organe
der Bank, die im Zuge der Sanierung aus der Bank ausscheiden, hat der Sanierungsplan eine Darstel-
lung der Abgangsregelung zu enthalten (Art. 43 lit. h BIV-FINMA). Dabei geht es lediglich um eine
Information; in die bestehende arbeitsrechtliche Ordnung wird nicht eingegriffen.

Soweit im Rahmen der Sanierung besondere Massnahmen gemass dem 3. und 4. Kapitel des Sanie-
rungsrechts (Art. 46 ff. BIV-FINMA) vorgesehen sind, missen diese ebenfalls im Sanierungsplan auf-
gefuhrt werden (Art. 43 lit. i BIV-FINMA).

Der Sanierungsplan wird in der Praxis in der Regel in Form eines Berichtes erfolgen, der namentlich
zu den in Art. 43 BIV-FINMA aufgefiihrten Punkten Stellung nimmt.

3.4.2 2. Kapitel: Genehmigung des Sanierungsplans

3.4.2.1 Genehmigung

Gemass Art. 31 BankG fallt die Genehmigung des Sanierungsplanes in die Zusténdigkeit der FINMA.
Eine Zustimmung der Generalversammlung der zu sanierenden Bank ist aus Grunden der Verfah-
rensbeschleunigung nicht vorgesehen (vgl. Art. 31 Abs. 2 BankG). Art. 44 Abs. 1 BIV-FINMA bestatigt
hierbei, dass die Genehmigung durch die FINMA dann erfolgt, wenn die Voraussetzungen nach Art.
31 Abs. 1 BankG erfillt sind. Ist dem so, wird der Sanierungsplan mittels Verfligung genehmigt. Art.
24 Abs. 2 BankG sieht ein Beschwerderecht der Glaubiger und Eigner der Bank gegen die Genehmi-
gung vor. Neben der Beschwerdemdglichkeit gemass Art. 24 Abs. 2 BankG besteht sodann die Mdg-
lichkeit fur die Glaubiger, den Sanierungsplan abzulehnen, wenn dieser einen Eingriff in die Rechte
der Glaubiger vorsieht (vgl. Art. 45 BIV-FINMA).

Art. 31 Abs. 1 lit. a BankG verlangt als Genehmigungsvoraussetzungen eine vorsichtige Bewertung
der Aktiven der Bank. Obwohl sich der Gesetzestext zu den Passiven der Bank nicht &ussert, wird
auch bei diesen Werten eine vorsichtige Bewertung erfolgen. Diese vorsichtige Bewertung wird dann
in die Darstellung der Aktiven und Passiven fliessen, wie sie gemass Art. 43 lit. b BIV-FINMA im Sa-
nierungsplan aufgefuihrt werden muss. Insgesamt sind die Aktiven und Passiven vorsichtiger als bei
den ordentlichen Rechnungslegungsvorschriften zu veranlagen. Die Bewertung sollte auch die allge-
meine Wirtschaftslage und die erwartete konjunkturelle Entwicklung beriicksichtigen. Bei der Bewer-
tung der von Kredithehmern geleisteten Deckung, insbesondere von Realsicherheiten, miissen beste-
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hende und kinftige Wertminderungen mit einbezogen werden. Da eine sichere Beurteilung der Bonitéat
von Schuldnern zumeist kaum mdglich ist, hat auch sie zurtickhaltend zu erfolgen. Entsprechend ist
auch die Wirtschaftslage fir Drittunternehmen, gegentber denen die Bank Forderungen und Beteili-
gungsrechte besitzt, vorsichtig zu beurteilen. Den allfallig weiter zu erwartenden und haufig nicht leicht
abschatzbaren Verlusten ist mit ausreichenden Ruckstellungen beziehungsweise Wertbherichtigungen
Rechnung zu tragen. Angesichts des Zwecks der Sanierung sind bei der Bewertung der Aktiven und
Passiven der Bank die Fortfiihrungswerte massgebend.

Im Ubrigen bleiben die Kriterien fiir die Genehmigung des Sanierungsplanes unverandert. So ist zu-
dem erforderlich, dass die Glaubiger der Bank durch die erfolgreiche Sanierung voraussichtlich besser
gestellt sind, als wenn Uber die Bank sofort der Konkurs erdffnet wird (Art. 31 Abs. 1 lit. b BankG).
Damit wird letztlich als grundsétzliches Kriterium des Sanierungsverfahrens klargestellt, dass die Sa-
nierung nur dann erfolgen kann, wenn diese im Interesse der Gesamtheit der Glaubiger liegt. Mit die-
ser Bestimmung wird verdeutlicht, dass die Sanierung nicht nur der Rettung der Bank als solcher
dient, sondern die Bewaéltigung der Finanzprobleme unter bestmdglicher Wahrung der Glaubigerinte-
ressen erlauben soll. Im Ubrigen diirften die Interessen der Glaubiger durch eine Sanierung in aller
Regel besser gewahrt werden als durch eine Liquidation. Die Liquidation ist mit der Einstellung der
Geschaftstatigkeit und Unterbrechung des Zahlungsverkehrs verbunden, womit der Bank die Mdglich-
keit zur Verbesserung ihrer wirtschaftlichen Situation genommen wird. Bei einem debt-to-equity swap
— bei dem die Glaubiger zu Teilhabern werden — muss bericksichtigt werden, dass diese im Falle
einer erfolgreichen Sanierung vom Wertzuwachs profitieren. Sie verzichten zwar auf eine sofortige
Begleichung ihrer kurzfristig ohnehin nicht einbringlichen Forderung, haben aber Aussicht darauf, dass
der Wert ihrer Anteile bei positiver wirtschaftlicher Entwicklung denjenigen ihrer urspriinglichen Forde-
rung ubersteigen kann.

Weiter ist fur eine Genehmigung erforderlich, dass der Vorrang der Interessen der Glaubiger vor den-
jenigen der Eigner sowie die Rangfolge der Glaubiger berlcksichtigt wird (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ BankG).
Mit dieser Norm soll priméar dem Grundsatz gefolgt werden, dass Verluste in erster Linie durch die
Aktionare getragen werden. Wesentlicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Aktionarsstellung ist die
Eroffnung des Sanierungsverfahrens.

Im Anschluss an die Genehmigung macht die FINMA diese sowie die Grundziige des Sanierungspla-
nes offentlich bekannt. Die 6ffentliche Bekanntmachung hat Angaben zu enthalten, wie die Betroffe-
nen Glaubiger und Eigner der Bank in den Sanierungsplan Einsicht nehmen kénnen (Art. 44 Abs. 2
BIV-FINMA). Die o6ffentliche Bekanntmachung erfolgt gemass den Vorgaben von Art. 4 BIV-FINMA im
Schweizerischen Handelsamtsblatt sowie auf der Internetseite der FINMA. Die Verdffentlichung der
Genehmigung hat grundsatzlich unverziglich mit Genehmigung zu erfolgen. Die zu verdffentlichenden
Grundziige haben sich auf die wichtigsten Eckpunkte des Sanierungsplanes zu beschranken und sol-
len den betroffenen Glaubigern und Eignern den mit dem Sanierungsplan beabsichtigten Gang der
Sanierung in kurzer Form darstellen. Sodann wird den Glaubigern und Eignern mitgeteilt, wann und
wo sie Einsicht in den Sanierungsplan nehmen kénnen.

30/41



finma

3.4.2.2 Ablehnung durch die Glaubiger

Art. 31a BankG sieht vor, dass den Glaubigern spéatestens mit der Genehmigung des Sanierungspla-
nes eine Frist zu setzen ist, innert derer sie den Sanierungsplan ablehnen kénnen. Voraussetzung ist,
dass der Sanierungsplan einen Eingriff in die Rechte der Glaubiger vorsieht.

Art. 45 Abs. 1 BIV-FINMA prézisiert hierzu, dass die Frist mindestens zehn Werktage betragen muss.
Die Frist lauft ab Bekanntmachung des Sanierungsplanes gemass Art. 44 Abs. 2 BIV-FINMA. Die
FINMA kann im Ubrigen die Frist fiir die Ablehnung bereits vor ihrer eigenen Genehmigung des Sanie-
rungsplanes auslosen (vgl. Art. 31a Abs. 1 BankG). In diesem Fall misste aber die Einsichtnahme in
den Sanierungsplan im Sinne von Art. 44 Abs. 2 BIV-FINMA bereits friilher erméglicht werden.

Art. 45 Abs. 2 BIV-FINMA &ussert sich daruber, wie eine Ablehnung durch die Glaubiger erfolgen soll.
So muss die Ablehnung durch einen Glaubiger schriftlich zum Ausdruck gebracht werden. Neben dem
Namen und der Adresse ist insbesondere die Hohe der Forderung im Zeitpunkt der Eréffnung des
Sanierungsverfahrens sowie der Forderungsgrund anzugeben.

Erwahnt sei an dieser Stelle Uberdies, dass sich Art. 31a Abs. 2 BankG fur die Frage der Berechnung
des Quorums fiir die Ablehnung des Sanierungsplanes durch die Glaubiger auch auf die aus den Bi-
chern hervorgehenden Forderungen abstitzt. Fir die Definition der aus den Bichern ersichtlichen
Forderungen ist auf Art. 8 BIV-FINMA zu verweisen.

3.4.3 3. Kapitel: Kapitalmassnahmen

In diesem Kapitel wird das Verfahren hinsichtlich der vom BankG neu vorgesehenen Massnahmen im
Bereich des Kapitals geregelt. Der am 1. September 2011 in Kraft getretene Art. 31 Abs. 3 BankG
ermoglicht der FINMA, im Sanierungsplan im Sinne einer ultima ratio, d.h. wenn die drohende Insol-
venz nicht sonstwie beseitigt werden kann, entweder die Reduktion bestehenden und die Schaffung
neuen Eigenkapitals oder die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital vorzusehen. Angesichts des
Ziels der Bankensanierung im Allgemeinen und der Kapitalmassnahmen im Besonderen, namlich die
Liquidation abzuwenden und damit die Glaubiger und das System zu schiitzen sowie staatliche Ret-
tungsaktionen tunlichst zu vermeiden, ist die Spannweite des Gesetzes, die in der offenen Formulie-
rung ihren Ausdruck gefunden hat, an sich zu begrissen. Indes sind den zum Teil auslegungsbedurf-
tigen Begriffen im Rahmen dieser Verordnung um der Rechtssicherheit willen Konturen zu geben,
ohne an den Zielsetzungen Abstriche zu machen. Die Art. 46 ff. BIV-FINMA fihren Art. 31 Abs. 3
BankG néher aus.

3.4.3.1 Reduktion und Schaffung von Eigenkapital

Die in Art. 46 BIV-FINMA naher ausgefiihrte Reduktion bisherigen und die Schaffung neuen Eigenka-
pitals wird der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital in aller Regel vorangehen, ausnahmsweise
jedoch praktisch gleichzeitig erfolgen. Dies entspricht auch dem Grundsatz, wonach die Eigner vor
den Glaubigern in die Pflicht genommen werden sollen. Die entstandenen Verluste sind mithin in ers-
ter Linie von den Eignern zu tragen. Diese sind unter einander gleich zu behandeln.
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Bedarf es zur Verbesserung der Aussicht einer (erfolgreichen) Sanierung jedoch weiteren Kapitals, so
kann auch ein Eingriff in die Rechte der Glaubiger gerechtfertigt werden. Dies freilich nur dann, wenn
die Glaubiger bei einem solchen Eingriff besser gestellt werden, wie wenn die Bank liquidiert wiirde
(man nennt diesen elementaren Grundsatz im angelsachsischen Raum ,no creditor worse off than in
an insolvency procedure®).

In Art. 47 BIV-FINMA wird eingangs der Grundsatz festgehalten, dass fir Kapitalmassnahmen ge-
méss BIV die Vorschriften des Obligationenrechts sinngemass heranzuziehen sind. Dies bedeutet,
dass auch im Falle einer zu Sanierungszwecken eingeleiteten Reduktion bisherigen und Schaffung
neuen Eigenkapitals die Bestimmungen des Gesellschaftsrechts grundsatzlich beachtlich sind. Beste-
hen jedoch Hinweise, dass die Sanierung der Bank nicht gelingen wirde, wenn nicht den bisherigen
Eignern das Bezugsrecht entzogen wird, so kann die FINMA den Entzug anordnen. Die EinrAumung
einer solchen Befugnis ist unter Berlicksichtigung des vorgenannten Grundsatzes ,Haftung® der Eig-
ner vor den Glaubigern und des Ziels, eine Sanierung im Einzelfall zustande zu bringen, durchaus
gerechtfertigt. Die Argumentation findet im Ubrigen eine Stiitze im Gesetz, indem als einzige Grenze
fur die Anordnung der Sanierung das Einhalten des Grundsatzes ,no creditor worse off than in an
insolvency procedure” erwahnt wird. Dementsprechend ist das Statuieren der Méglichkeit des Bezugs-
rechtsausschlusses auf Verordnungsstufe gerechtfertigt, selbstverstandlich unter der Beachtung der
allgemeinen Prinzipien und Ziele der Sanierung wie vorgenannt.

3.4.3.2 Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital

Bei der Anordnung der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital, dem sog. Debt-to-Equity Swap, han-
delt es sich um eine behdrdliche Anordnung einer gesetzlich vorgesehenen Massnahme (sog. ,statu-
tory bail-in“). Eine solche Massnahme ware bei extensiver Auslegung von Art. 26 BankG wohl bereits
unter geltendem Recht zulassig gewesen. Angesichts des weitgehenden Eingriffs in die (Eigentums-)
Rechte von Glaubigern gebot es sich jedoch, eine solide, demokratisch legitimierte gesetzliche Grund-
lage zu schaffen. Der Gesetzgeber hat diese Klarstellung im Interesse der Rechtssicherheit und des
Schutzes hochwertiger Rechtsgiter wie des Eigentums vorgenommen und in Art. 31 Abs. 3 BankG
eine entsprechende gesetzliche Grundlage geschaffen.

In Art. 48 Abs. 1 BIV-FINMA wird verlangt, dass im Zeitpunkt der Anordnung des Debt-to-Equity
Swaps einerseits dannzumal noch vorhandenes vertragliches Wandlungskapital bereits gewandelt
haben muss. Selbstredend muss zuvor auch das Aktienkapital vollstandig herabgesetzt worden sein.
Als vertragliches Wandlungskapital gelten dabei zwei verschiedene Arten von Kapital. Einerseits sind
damit speziell fur Krisenfalle ausgegebenes Kapital, wie insbesondere sog. Contingent Convertibles
Bonds (CoCos) gemeint, deren Wandlung bei Unterschreiten bestimmter Kapitalquoten (capital ratios)
automatisch erfolgt. Eine Wandlung kann aber neben dem Erreichen des quantitativen Elementes,
d.h. des Erreichens eines Schwellenwertes, auch erfolgen, wenn der sog. point of non-viability eintritt.
Dieser tritt nach einer Wertung der zustandigen Behdrde dann ein und die Wandlung des Fremdkapi-
tals in Eigenkapital ist anzuordnen, wenn die (finanzielle) Lage der Bank so ungtinstig ist, dass an eine
Weiterfihrung des Geschéfts in der bisherigen Weise nicht mehr zu denken ist. Die Bank wird dann in
die Insolvenz geschickt. Ein weiterer Anwendungsfall der (Zwangs-)Wandlung ist der sog. ,contractual
bail-in“. Im Gegensatz zum Coco ist der der Ausléser der Wandlung jedoch nicht quantitativ vorbe-
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stimmt. Die Wandlung wird vielmehr durch einen behérdlichen Eingriff ausgeldst, welcher in den
Emissionsbedingungen naher umschrieben wird.

Beim Debt-to-Equity Swap handelt es sich um die im Rahmen der Sanierung einer Bank zuletzt ein-
setzbare Massnahme (ultima ratio). Nur wenn alle anderen (Kapital-)Massnahmen nicht mehr in Frage
kommen oder bereits angeordnet bzw. umgesetzt wurden und das dann vorhandene Kapitalsubstrat
immer noch nicht ausreichend ist, um die Sanierung mit Aussicht auf Erfolg anordnen bzw. durchfiih-
ren zu kdnnen, wird die FINMA den die Zwangswandlung (,statutory bail-in“) anordnen.

Nach Art. 48 Abs. 2 BIV-FINMA ist im Falle der Anordnung des Debt-to-Equity Swaps so viel Fremd-
in Eigenkapital zu wandeln, dass nach erfolgtem Sanierungsverfahren die Eigenmittelvorschriften
nach BankG sowie allenfalls vorhandene, institutsspezifische Anforderungen, welche die FINMA be-
reits im Vorfeld verfugt hat, eingehalten werden. Eine genaue Bezifferung des umzuwandelnden
Fremdkapitals auf Stufe dieser Verordnung ist folglich weder angezeigt noch maglich.

3.4.3.3 Wandelbarkeit von Forderungen

Einleitend ist nochmals an den elementaren Grundsatz zu erinnern, dass gemass Art. 31 Abs. 1 lit. ¢
BankG die Interessen der Glaubiger héher zu gewichten sind als diejenigen der Eigner. Mithin werden
also zuerst die Forderungen der Eigner gewandelt werden mussen.

Bei der Wandlung von Forderungen von Bankglaubigern stellt sich die Frage, welche Forderungen der
Zwangswandlung Uberhaupt zuganglich sind und welchen spezifischen Erfordernissen diese sonst
noch zu gentigen haben. An dieser Stelle sei in Erinnerung gerufen, dass auch dieses Sanierungsin-
strument keinen Unterschied zwischen in- und auslandischen Glaubigern macht.

Wahrend Art. 49 Abs. 1 BIV-FINMA zunéachst festhélt, dass grundsatzlich samtliche Forderungen kon-
vertiert werden konnen, schrankt Abs. 2 dies sogleich wieder ein. Nicht wandelbar sind demgemass:

e gesicherte Forderungen im Umfang ihrer Sicherstellung; dies bedeutet beispielsweise, dass
der die Sicherheit Ubersteigende Teil einer Forderung wandelbar ist.

e privilegierte Forderungen der 1. und 2. Klasse nach Art. 219 Abs. 4 SchKG und Art. 37a Abs.
1 bis 5 BankG.

e Forderungen, die Gegenstand von Aufrechnungsvereinbarungen sind; als Aufrechnungsver-
einbarungen sind dabei insbesondere diejenigen gemeint, welche in Rahmenvertragen/Master
Agreements von Finanzmarktinfrastrukturdienstleistern (vgl. insbesondere Art. 27 Abs. 3
BankG) enthalten sind.

e Forderungen mit einer Restlaufzeit von weniger als 30 Tagen; wirden derartige Forderungen
der Zwangswandlung unterliegen, bestiinde u.a. die Gefahr, dass dadurch der Markt fur die
kurzfristige Finanzierung bzw. die kurzfristige Liquiditatshaltung empfindlich gestort wirde.
Dies deshalb, weil andere Banken, welche als Marktteilnehmer im Interbankenhandel auftre-
ten, kaum Bereitschaft zeigen wirden, derartige Forderungen einzugehen, auf die Gefahr hin,
dass sie im Extremfall gewandelt werden. Wenn sich Uberhaupt noch jemand zu Ausleihun-
gen bereit fande, dann jedenfalls nur zu uniblich hohen Zinskonditionen.
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Wandelbar sind also, unter Vorbehalt der hierin beschriebenen Ausnahmen, grundsétzlich alle Forde-
rungen nach Art. 25 Abs. 1 Ziff. 2.1 bis 2.5 BankV, also Verpflichtungen aus Geldmarktpapieren, Ver-
pflichtungen gegentber Banken und Kunden (in Spar- und Anlageform sowie Ubrige Verpflichtungen)
sowie Forderungen aus Kassenobligationen. Dabei ist zu beachten, dass die Wandlung zuerst samtli-
che nachrangigen Forderungen zu beschlagen hat (Art. 49 Abs. 4 BIV-FINMA). Erst wenn eine Wand-
lung samtlichen nachrangigen Fremdkapitals nicht zur (nachhaltigen) Rekapitalisierung des betroffe-
nen Instituts ausreicht, darf die Umwandlung sonstiger Forderungen angeordnet werden.

Nach Art. 49 Abs. 3 BIV-FINMA kann die FINMA auch weitere Forderungen von der Wandelbarkeit
ausnehmen. Eine solche Ausnahme kann sich beispielsweise aus der wirtschaftlichen Zusammenge-
horigkeit der entsprechenden Forderung mit von der Wandlung ausgenommenen Forderungen erge-
ben. Ebenso kann die FINMA eine fur die Wandelbarkeit langere Restlaufzeit als die in Art. 49 Abs. 2
lit. d BIV-FINMA genannte anordnen. Tut sie dies, hat sie jedoch sicherzustellen, dass die Limitierung
fur sdmtliche Forderungen gleichermassen gilt (Abs. 3). Angesichts der Schwierigkeit, bei branchen-
weiten bzw. marktbedingten Krisensituationen ausreichend Kapital zu beschaffen, dirften in diesen
Fallen auch Forderungen mit tendenziell kiirzeren Laufzeiten gewandelt werden. Bei idiosynkratischen
Krisen kann es ausreichen, sich auf Forderungen mit langeren Laufzeiten und spater eintretender
Falligkeit zu beschranken.

Ist mit sémtlichen vorgenannten Wandlungsvorgdngen noch immer nicht ausreichend frisches Kapital
geschaffen worden, so verfugt die FINMA zusétzlich Gber die Befugnis, auch Forderungen umzuwan-
deln, die bereits vor dem Inkrafttreten des neuen Art. 31 Abs. 3 BankG, also vor dem 1. September
2011, entstanden sind. Diese Befugnis steht der FINMA bereits unter geltendem Recht zu.® Auch die-
se Befugnis betrifft Forderungen sowohl in- als auch auslandischer Glaubiger.

3.4.3.4 Andere Kapitalmassnahmen

Die zuvor dargestellten Kapitalmassnahmen stellen lediglich einen Ausschnitt der méglichen Mass-
nahmen im Kapitalbereich dar. Denkbar und unter Umstanden entweder bereits ausreichend oder gar
geeigneter sind die in Art. 50 BIV-FINMA aufgefuhrten, anderen Kapitalmassnahmen wie die Anord-
nung einer Stundung von Zinszahlungen, eines Falligkeitsaufschubs oder eines Forderungsverzichts
(sog. ,hair-cut“). Dem Ermessen der FINMA wird entsprechend anheimgestellt, die anzuordnenden
Massnahmen und/oder Massnahmenkombinationen zu bestimmen. Jedenfalls hat die FINMA im
Rahmen des Verhéltnismassigkeitsprinzips nicht mehr Massnahmen anzuordnen, als nétig sind.

3.4.4 4. Kapitel: Weiterfuhrung bestimmter Bankdienstleistungen

Die Weiterfihrung von bestimmten Bankdienstleistungen ist in erster Linie eine Massnahme des Kun-
denschutzes, in zweiter Linie eine solche des Systemschutzes. Ziel ist die Erhaltung einzelner, v.a.
wesentlicher bzw. systemrelevanter Bankdienstleistungen zugunsten der Kunden. Namentlich soll
ihnen der Zugang zu ihren Geldern (Einlagen und Kredite) mittels des Zahlungsverkehrs sichergestellt
werden.

8 Vgl. dazu die Botschaft zur Einlagensicherungsvorlage, S. 4018.
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Entsprechend fand dieses neue Instrument Eingang in das gemass der Einlagensicherungsvorlage
modifizierte BankG (Art. 30). Dieser neue Art. 30 BankG regelt, dass der Sanierungsplan die Weiter-
fuhrung von Bankdienstleistungen vorsehen (Abs. 1) und dazu Aktiven, Passiven und Vertragsverhalt-
nisse auf einen anderen Rechtstrager oder eine Ubergangsbank tibertragen kann (Abs. 2). In Abs. 3
wird schliesslich normiert, dass der Ubernehmer mit Genehmigung des Sanierungsplans an die Stelle
der betroffenen Bank tritt. Dies bedeutet, dass mit der Rechtskraft der Sanierungsplangenehmigung
ein Verpflichtungsgeschéft vorliegt, auf Basis dessen nun ohne weiteres Zutun die Verfigungsge-
schéfte vorgenommen werden kénnen. Wie in der Botschaft zur Einlagensicherungsvorlage enthal-
ten®, sind bei einer solchen Ubertragung die Bestimmungen des Fusionsgesetzes nicht zu beriicksich-
tigen.

3.4.4.1 Weiterfihrung von Bankdienstleistungen

Nachdem die Erhaltung einzelner Bankdienstleistungen zugunsten der Kunden das erklarte Hauptziel
dieser Massnahmen ist, stellt sich die Frage, welche Bankdienstleistungen im Fokus stehen. Es geht
dabei — wie der Botschaft zur Einlagensicherungsvorlage zu enthehmen ist — vornehmlich um die Si-
cherstellung des Zugangs zu den Kundenguthaben, seien dies nun Depositen oder Valuta v.a. kurz-
fristiger Kredite (Kreditlinien oder -limiten), und der Mdglichkeit, den Zahlungsverkehr zu nutzen™®.
Diese Aufzahlung ist jedoch keine abschliessende. Naturlich sind, wo im Interesse der Kunden oder
des Funktionsschutzes liegend, auch andere Bankdienstleistungen weiterfihrbar. Es wird lediglich
festgestellt, welche Bankdienstleistungen im Mindesten weiterzufiihren sind. Die Schweizerische Nati-
onalbank wird die in diesem Zusammenhang besonders zu bericksichtigenden systemrelevanten
Funktionen abschliessend definieren.

Die Sicherstellung dieser erhaltenswerten Bankdienstleistungen erfolgt durch Separierung dieser in-
nerhalb der sich in Noten befindlichen Bank und Ubertragung auf einen anderen bzw. mehrere andere
Rechtstrager. Die Ubertragenen Forderungen oder Beteiligungen gehen dabei nicht unter, sondern
bestehen gegenlber dem anderen Rechtstrager weiter. Als ,anderer Rechtstrager® kommen dabei in
Frage:

¢ Andere Gesellschaften wie beispielsweise andere Banken oder Finanzinstitute;

o Eine bestehende, rechtlich selbstandige Gesellschaft der betroffenen Bank oder Bankengrup-
pe, die im Sanierungsfall aus dieser herausgelést wird und selbsténdig funktioniert (Uber-
gangsbank); oder

e Eine eigens fur diesen Sanierungsfall vorbereitete, im Sanierungszeitpunkt zu existieren be-
ginnende Gesellschaft (Ubergangsbank).

Wahrend Art. 51 Abs. 1 BIV-FINMA festhélt, was im Falle einer jeden Ubertragung in den Sanierungs-
plan aufzunehmen ist, beschéftigen sich die Abs. 2 und 3 mit der Wirkung des genehmigten Sanie-
rungsplans.

? Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen) vom 12. Mai 2010, S. 4018.
10 Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen) vom 12. Mai 2010, S. 4008.
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Angesichts der Wichtigkeit der Ubertragung von Bankdienstleistungen im Rahmen der Sanierung wird
ihr im Sanierungsplan spezielles Gewicht beigemessen. Erfolgt eine Sanierung ohne Ubertragung von
Bankdienstleistungen, so hat der Sanierungsplan die Informationen gemass Art. 43 BIV-FINMA zu
enthalten. Bedarf es zur Sanierung aber der Ubertragung einzelner oder mehrerer Bankdienstleistun-
gen auf einen oder mehrere Rechtstrager, so bestimmt Art. 51 Abs. 1 BIV-FINMA, welche zuséatzli-
chen Informationen in den Sanierungsplan aufzunehmen sind.

Zunachst ist der andere Rechtstrager, sei dies eine Drittgesellschaft oder eine Ubergangsbank, zu
bezeichnen (lit. a). Sodann sind die zu libertragenden Bankdienstleistungen und die mit der Ubertra-
gung dieser Bankdienstleistungen verbundenen Vermégenswerte sowie die entsprechende Gegen-
leistung der Art und der Hohe nach anzugeben (lit. b und c). Des weiteren sind die getroffenen Kapi-
talmassnahmen nach den Art. 46 bis 50 BIV-FINMA anzufiihren und ist zu beschreiben, wie die da-
durch beschafften Mittel zwischen der zu sanierenden Bank und dem anderen Rechtstrager aufzutei-
len sind (lit. d). Gemass lit. e hat der Sanierungsplan Uberdies die Aufforderung an die zu sanierende
Bank zu enthalten, alles vorzukehren, damit die Ubertragung von den Bankdienstleistungen und Ver-
mogenswerten maoglichst reibungslos erfolgen kann. Dabei spielt der Ort, an dem sich der Vermo-
genswert befindet, oder das Recht, welchem dieser untersteht, keine Rolle. Weiters hat der Sanie-
rungsplan festzulegen, ob ein Wertausgleich vorzunehmen und wie dieser in den Grundziigen zu be-
rechnen ist. Dabei wird nicht verlangt, dass dieser bereits betraglich festgelegt ist, sondern nur, aber
immerhin, anhand welcher Faktoren der Wertausgleich berechnet werden soll (lit. f). Um der Klarheit
willen ist im Zusammenhang mit dem Wertausgleich festzuhalten, dass bei der Berechnung, welche
Zu einem spateren Zeitpunkt im Verfahren erfolgt, die tatsdchlichen Werte im Zeitpunkt der Verfah-
renserdffnung massgebend sind. Zudem hat er Angaben Uber von der zu sanierenden Bank und dem
anderen Rechtstrager, auf den die Bankdienstleistungen Ubertragen werden, prospektiv gemeinsam
genutzten Systeme und Applikationen sowie den Zugang des Ubertragungsempfangers zu Zahlungs-
verkehrs- und Finanzmarktinfrastrukturen zu enthalten (lit. g). Diese Angaben sind deshalb wichtig,
weil damit der FINMA die Informationspflicht gegentiber den Dienste- bzw. Systemanbietern nach Art.
27 BankG erleichtert und andererseits die operative Sicherheit der betroffenen Gesellschaften verbes-
sert wird. Schliesslich ist in den Sanierungsplan aufzunehmen, wie dem Gebot der Berticksichtigung
der rechtlichen oder wirtschaftlichen Verbundenheit von Forderungen bzw. Rechten und Pflichten aus
ein und demselben Vertragsverhéltnis Nachachtung verschafft wird (lit. h). Ziel ist es, bei der Ubertra-
gung von Bankdienstleistungen bzw. der damit verbundenen Aktiven, Passiven und Vertragsverhalt-
nisse, zusammen zu lassen, was rechtlich oder wirtschaftlich zusammen gehart (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit.
d BankG gemass TBTF-Vorlage). Diesem Gebot ist auch deshalb zum Durchbruch zu verhelfen, weil
gerade Sicherungsgeschafte und Verrechnungen zu den grundlegenden Mechanismen zur Kontrolle
und Begrenzung von Kreditrisiken gehdren, was Uberdies seinen Niederschlag bei den Eigenkapital-
anforderungen findet. Kénnte auf die Rechtswirksamkeit und Durchsetzbarkeit dieser Mechanismen
nicht mehr vertraut werden, entstiinden systemisch unerwiinschte Auswirkungen. Folglich gilt in die-
sem Zusammenhang, dass wirtschaftlich eine Einheit bildende Aktiven, Passiven und Vertragsverhalt-
nisse entweder gesamthaft (teil-)ibertragen werden oder aber bei der Restbank zu verbleiben haben.

In den Art. 51 Abs. 2 und 3 BIV-FINMA werden einzelne Wirkungen des Sanierungsplans explizit fest-
gehalten. Die Erlauterung dieser Wirkungen dient der Rechtssicherheit. So besagt Abs. 2, dass die im
Sanierungsplan angefiihrten, zu transferierenden Bankdienstleistungen bzw. die erwahnten Ubertra-
gungen von Aktiven, Passiven und Vertragsverhaltnisse im Zeitpunkt des Erreichens der Vollstreck-
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barkeit des Sanierungsplans auf den oder die ibernehmenden Rechtstrager tibergehen. Dem geneh-
migten Sanierungsplan wird des weiteren die gleiche Wirkung wie der Eintragung ins Handelsregister
und Grundbuch beigemessen (Abs. 3). Demgemass kommt dem vollstreckbaren Sanierungsplan
diesbeziglich nicht nur ,Ersatzfunktion“ fir das Verpflichtungs-, sondern auch fur das Verfigungsge-
schaft zu. Die nachtragliche Eintragung in die genannten Biicher hat zwar dennoch zu erfolgen. Den
Eintragen kommt jedoch nurmehr deklaratorische Wirkung zu. Auch mit dieser speziellen Regelung
der Wirkungen wird das im Sanierungsbereich entscheidende Beschleunigungsgebot unterstutzt.

An dieser Stelle ist auf Art. 30 Abs. 3 in fine BankG in der Fassung nach dem Inkrafttreten der am 30.
September 2011 von der Bundesversammlung beschlossenen Anderung des BankG nach der ,Too
big too fail-Vorlage® hinzuweisen. Dieser besagt, dass das Fusionsgesetz im Sanierungsverfahren
nach dem BankG keine Anwendung findet, was bereits in der Botschaft zur Anderung des BankG
gemass der Einlagensicherungsvorlage enthalten ist. Dieser Ausschluss der Anwendbarkeit dient
letztlich dem Kundenschutz. Dieser wird insbesondere durch eine Beschleunigung des Verfahrens
verbessert. Um die notwendige Geschwindigkeit zu erreichen, sind die verfahrensméssigen Ent-
schleuniger (zahlreiche Formvorschriften) des FusG zu beseitigen.

3.4.4.2 Ubergangsbank

Bei der bereits zuvor mehrfach angesprochenen Ubergangsbank handelt es sich um ein neues, spe-
ziell fur die Sanierung und daselbst fur die Teilsanierung im Sinne der Weiterfihrung von Bankdienst-
leistungen geschaffenes Instrument (Art. 52 Abs. 1 BIV-FINMA). Auf sie sollen, wo nicht anders még-
lich, die fur die Kunden elementaren Bankdienstleistungen der vom Sanierungsverfahren betroffenen
Bank Ubertragen werden. Diese hat sie, (zumindest) fur eine gewisse Zeit, weiterfihren.

Die ,Griindung“ bzw. ,Schaffung“ der Ubergangsbank wird, da einzelfallabhéngig, nicht gesondert
geregelt. Damit verbleibt den Verpflichteten ein mdglichst grosser, auf den Einzelfall adaptierbarer
Spielraum. Sie kénnen entsprechend nicht nur den Zeitpunkt, sondern auch die Form, das Téatigkeits-
gebiet, etc. im Rahmen des fiir die Sanierung Erforderlichen frei bestimmen. Einzig die Tatsache, dass
auch die Ubergangsbank einer Bewilligung der FINMA bedarf (Art. 52 Abs. 2 BIV-FINMA), deren Ertei-
lung sich grundséatzlich an der Einhaltung der ublichen Bewilligungsvoraussetzungen bemisst,
schrankt den Handlungsspielraum ein. Je nach konkreter Sachlage ist die FINMA jedoch befugt, von
diesen ublichen Voraussetzungen abzuweichen. Dies ist insbesondere unter Beruicksichtigung der in
der Regel beschrankten Existenzdauer und des beschrankten Tatigkeitsgebiets der Ubergangsbank
legitim, ja mitunter gar erforderlich, will das Ziel der Fortfihrung gewisser Bankdienstleistungen im
Interesse der Kunden erreicht werden.

Zu den Aufgaben der Ubergangsbank bzw. derer Fiihrung gehort neben der Fortfiihrung einzelner
oder mehrerer Bankdienstleistungen auch, dass sie sich — zusammen mit der FINMA und der Uber-
tragerin (so diese denn noch existiert) — darum kiimmert, fuir diese Funktionen bzw. diese enthaltende,
verausserbare Einheiten einen Endempfanger, d.h. einen Erwerber, der die Bankdienstleistung dau-
ernd weiterfuhrt, zu suchen. Dabei kann es sich um einen Dritten oder aber auch, falls die Sanierung
der Restbank erfolgreich war, um die Restbank bzw. vormalige Ubertragerin, handeln.
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Damit die Ubergangsbank tiber die zur Weiterfiihrung notwendigen Kapitalien verfugt, wird sie mit
einem Teil des im Rahmen der Sanierung, aber im Vorfeld der Ubertragung beigebrachten, zusétzli-
chen Kapitals (aus CoCo-Wandlung, contractual oder statutory bail-in oder sonstigen Handlungen)
alimentiert. Diese Aufteilung hat in einem angemessenen Verhéltnis zu geschehen. Kann die Uber-
gangsbank nicht mit genitigend Mitteln ausgestattet werden und wére sie die einzige Moglichkeit zur
Weiterfuhrung einzelner Bankdienstleistungen, so ist das Sanierungsverfahren — unter Bertcksichti-
gung des Verbots der Schlechterstellung der Glaubiger als im Konkurs — aufzuheben oder gar nicht
erst anzuordnen und ist der Konkurs bzw. die Liquidation zu verfiigen.

3.5 Schutz der Systeme und Finanzmarktinfrastrukturen

Die Art. 53 bis 55 BIV-FINMA haben zum Ziel, die Rechtssicherheit sowie die Klarheit zu steigern,
indem sie die Vorschriften von Art. 27 Abs. 2 und 3 BankG naher ausftihren.

3.5.1 Weisungen von Teilnehmern eines Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystems

Art. 53 BIV-FINMA prazisiert Art. 27 Abs. 2 BankG dahingehend, dass mit ,Weisungen® nicht nur di-
rekt transaktionsbezogene, sondern auch transaktionsunabhdngige bzw. allgemeine Zahlungs-
Instruktionen (fundings; pay-ins) innerhalb eines derartigen Systems gemeint sind. Das ist nach richti-
ger Auslegung in der Tat die Bedeutung der gesetzlichen Bestimmung, doch gibt letztere diese Be-
deutung nicht ausdrticklich und damit nicht zweifelsfrei wieder.

3.5.2 Verbindlichkeit von Weisungen in Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystemen

Art. 27 Abs. 2 BankG schitzt die “Endgultigkeit” bzw. die Verbindlichkeit von Weisungen innerhalb
eines Systems bei der Anordnung von Insolvenzmassnahmen gegenuber einem Teilnehmer eines
solchen Systems — allerdings nur in einem beschrankten Masse, namlich in den Schranken von lit. a
und b von Art. 27 Abs. 2 BankG. Dies hat u.a. zur Folge, dass die Finalitatswirkung mit Ablauf des
Geschéaftstags des Systems endet, an dem die Massnahme angeordnet wurde (Art. 27 Abs. 2 lit. b
BankG), sofern diese Norm Uberhaupt anwendbar ist.

Der Wortlaut von Art. 27 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 BankG bezieht sich auf alle Massnahmen des elften und
zwolften Abschnitts des BankG und ist nicht auf diejenigen Massnahmen beschrankt, die Auswirkun-
gen auf Zahlungs- und Effektenabwicklungssysteme zeitigen. Es kann und soll jedoch nicht jede
Massnahme nach Art. 26 BankG eine Beschrénkung der “Finalitdtswirkung” nach sich ziehen, und
entsprechend ist sicherzustellen, dass auch die Beschrankungen geméss Art. 27 Abs. 2 lit. a und b
BankG in diesen Féllen nicht zur Anwendung gelangen. Die Absatze 1 und 2 der vorgeschlagenen
Verordnungsbestimmung stellen in diesem Sinne klar, dass nur die Schutzmassnahmen nach Art. 26
Abs. 1 lit. f bis h BankG zu einer Einschrankung der Finalitatswirkung fuhren kénnen.

Kurzum: Mit Art. 54 BIV-FINMA wird klargestellt, dass als ,solche Massnahmen® nach Art. 27 Abs. 2
BankG nur diejenigen Schutzmassnahmen nach Art. 26 BankG gemeint sind, die Uberhaupt eine
Auswirkung auf die Systeme zeitigen. Dies ist lediglich bei den Schutzmassnahmen gemaéss Art. 26
Abs. 1 lit. f bis h BankG der Fall. Ordnet namlich die FINMA beispielsweise die Einsetzung eines Un-
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tersuchungsbeauftragen gegeniuiber einer Bank oder einen Wechsel im Management an, so beein-
flusst dies die Geschaftsbeziehungen zu den System- bzw. Marktinfrastruktur-Betreiber nicht. Ordnet
die FINMA hingegen gegeniber einer Bank einen Félligkeitsaufschub an, so hat dies direkte Auswir-
kungen auf die Geschafte gegeniiber den Systemen und/oder Finanzmarktinfrastrukturen.

Um der Klarheit willen wird in Abs. 2 festgehalten, dass die FINMA neben dem Verbot bzw. der ein-
schrankenden Massnahme auch noch den Zeitpunkt, ab dem diese wirksam sind, in der Verfligung
festzuhalten hat.

3.5.3 Aufrechnungsvereinbarungen und Verwertung von Sicherheiten

Um jedwelche Unklarheiten zu beseitigen, hélt Art. 55 Abs. 1 BIV-FINMA schliesslich fest, dass das in
Art. 27 Abs. 3 BankG Festgehaltene fur alle Zahlungs- und Effektenabwicklungssysteme gilt. Diese
Verdeutlichung ist insbesondere deshalb erforderlich, um mdéglichen Ansichten, mit Aufrechnungsver-
einbarungen seien nur die (bekannteren) ,Netting-Vereinbarungen® wie diejenigen im Master Agree-
ment der ISDA (International Swaps and Derivatives Association), dem Global Master Repurchase
Agreement der ISMA (International Securities Management Association), dem European Master
Agreement der EBF (European Banking Federation), dem Swiss Master Agreement fiir OTC-Derivate
der SBVg (Schweizerische Bankiervereinigung) oder den Securities Lending Master Agreements ge-
meint, zu begegnen. Mit ,Aufrechnungsvereinbarungen“ nach Art. 27 Abs. 3 des Gesetzes sind folg-
lich jedwelche Aufrechnungs-, Netting- oder Verrechnungsvereinbarungen gemeint, welche zwischen
einem System- oder Finanzmarktinfrastruktur-Betreiber und einer Bank geschlossen wurden.

In Abs. 2 wird zudem explizit festgehalten, dass dies auch mit Bezug zu Verwertungsabreden gilt.

3.6 Aufschiebung von Vertragsbeendigungsrechten

Art. 56 BIV-FINMA setzt ein Anliegen des FSB um und findet seine Grundlagen in Art. 26 i.V.m. Art.
28 ff. BankG.

Das FSB verlangt von den Mitgliedstaaten in seinen Key Attributes of Effective Resolution Regimes for
Financial Institutions vom Oktober 2011, dass sie die Mdglichkeit der Verhdngung temporarer Sus-
pensionen gegeniber Vertragsbeendigungsrechten (temporary stay on early termination rights) vor-
sehen. Die FINMA ist gemass Art. 26 BankG zum Erlass von Schutzmassnahmen, auch im Falle einer
Sanierung oder Liquidation, befugt. Entsprechend kann sie u.a. (,namentlich“) der Bank verbieten,
Auszahlungen zu leisten, Zahlungen entgegenzunehmen oder Effektentransaktionen auszufihren (lit.
f), die Bank schliessen (lit. g) oder eine Stundung oder einen Falligkeitsaufschub anordnen (lit. h).
Diese Massnahmen dienten bis zur Abanderung des BankG aufgrund der Einlagensicherungsvorlage
hauptsachlich dem Kundenschutz. Seit dem Inkrafttreten dieser Ab&nderung des BankG, mithin dem
Inkrafttreten der neuen Sanierungsbestimmungen (Art. 28 ff. BankG), wird neben dem weiterhin be-
stehenden Hauptanliegen des Kundenschutzes vorab der Schutz des Finanzsystems bzw. der Fi-
nanzstabilitat angestrebt.
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In vorab teleologischer Auslegung der seit dem 1. September 2011 in Kraft stehenden Art. 26 und 28
ff. BankG kann deshalb geschlossen werden, dass die FINMA zur Anordnung einer einstweiligen Auf-
schiebung des Gebrauchmachens von Vertragsbeendigungsrechten gegeniiber einer vom Sanie-
rungsverfahren betroffenen Bank befugt ist (Art. 56 BIV-FINMA). Dies kann die FINMA gegeniber in
der Schweiz ansassigen Gegenparteien verfiigen. Gegeniiber im Ausland ansassigen Unternehmen
kann dies lediglich via deren zustandige ausléndische Aufsichtsbehérde erfolgen. Die FINMA hat die
auslandischen Aufsichtsbehérden entsprechend friihzeitig zu informieren. Dabei hat die FINMA neben
den im jeweiligen Staat ansdssigen Vertragsgegenparteien insbesondere auch Beginn und Ende der
Suspension mitzuteilen. Nur auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass die Suspension bzw.
das Verbot in den relevanten Jurisdiktionen und fir den gleichen Zeitraum gilt. Eine nicht zeitgleich
wirkende Suspension wirde den Schutz ins Gegenteil verkehren.

Nach Art. 56 lit. a BIV-FINMA ist die FINMA befugt, Gegenparteien von Vertrdgen, die von der Bank
auf einen anderen Rechtstrager — auch eine Ubergangsbank — iibertragen werden, die Ausiibung von
Beendigungsrechten einstweilen zu untersagen. Offensichtlich ist, dass die Anordnung nur dann er-
forderlich ist, wenn ein Vertrag zwischen der Bank und einer Vertragsgegenpartei die Vertragsbeendi-
gungsmaglichkeit der Gegenpartei an die Anordnung einer Insolvenzmassnahme knupft (lit. b). Im
Rahmen der Anordnung der Aufschiebung, welche langstens 48 Stunden dauern darf, sind Beginn
und Ende der Aufschiebung exakt anzugeben (lit. ¢). Schliesslich kann die FINMA, wobei sie dies
praktisch ausnahmslos tun wird, anordnen, dass der Ubernehmer die Rechte und Pflichten aus den
Vertragen samt und sonders zu Ubernehmen hat (lit. d).

Damit wird letztlich das Ziel verfolgt, die Sanierungsmoglichkeit aufrechtzuerhalten, indem ein maogli-
ches Gebrauchmachen von in Finanzvertragen vereinbarten Beendigungsrechten dilatorisch ausge-
schlossen wird. Mit Art. 56 BIV-FINMA wird klargestellt, dass die Anordnung einer Insolvenzmass-
nahme, wobei insbesondere und zur Hauptsache die Ubertragung von Bankdienstleistungen gemeint
ist, die Finanzvertragspartner der Bank nicht berechtigt, diese Finanzvertrage zu beenden. Der Nie-
dergang der Bank soll dadurch entschleunigt werden, dass sich die Finanzvertragspartner nicht auf
sogenannte Defaults bzw. Cross-Defaults und damit einhergehende Vertragsbeendigungsrechte beru-
fen kdnnen. Dies soll umso mehr gelten, wenn ein Vertragspartner von der angeordneten Massnahme
nur indirekt betroffen ist.

Waren die Finanzvertragspartner der Bank befugt, in einem solchen Fall den oder die Finanzvertrage
zu beenden (und zu verrechnen [close-out netting]), sanken die Chancen einer Sanierung der Rest-
bank betrachtlich. Genau diese Sanierung und nicht nur die Sanierung einzelner Funktionen mittels
Ubertragung selbiger auf einen anderen Rechtstrager oder eine Ubergangsbank soll aber nach dem
neuen Regime nicht nur méglich, sondern angestrebt werden.

3.7 Abschluss des Verfahrens

3.7.1 Schlussbericht

Art. 57 BIV-FINMA regelt die Berichterstattung des Sanierungsbeauftragten und des Konkursliquida-
tors im Schlussbericht.
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Die Bestimmungen fir den Konkursliquidator in Art. 56 Abs. 1 bis 3 BIV-FINMA entsprechen Art. 34
Abs. 1, 2 und 4 BKV-FINMA und wurden inhaltlich unverandert in die BIV-FINMA tGibernommen.

Der Sanierungsbeauftragte hat gleich wie der Konkursliquidator der FINMA summarisch tber den
Verlauf des Verfahrens zu berichten (vgl. Art. 57 Abs. 1 BIV-FINMA).

Mit dem Schlussbericht wird der FINMA das Verfahren zusammengefasst wiedergegeben. Der Sanie-
rungsbeauftragte bzw. der Konkursliquidator hat die wichtigsten Eckpunkte und Probleme des Verfah-
rens sowie die einzelnen Prozesse, in die das insolvente Institut involviert war, summarisch zusam-
menzufassen.

Des weiteren macht gemass Art. 57 Abs. 3 BIV-FINMA sowohl beim Konkurs- als auch beim Sanie-
rungsverfahren die FINMA den Schluss des Verfahrens offentlich bekannt. Zur 6ffentlichen Bekannt-
machung vgl. Art. 4 BIV-FINMA.

Der FINMA steht es frei, im Einzelfall vom Sanierungsbeauftragten bzw. vom Konkursliquidator noch
weitere Ausfiihrungen im Schlussbericht verlangen.

3.7.2 Aktenaufbewahrung

Art. 58 BIV-FINMA entspricht der bisherigen Regelung im Bankenkonkursverfahren geméass Art. 36
BKV-FINMA. Die dort aufgefiihrten Regeln zur Aktenaufbewahrung gelten unveréndert fir Banken-
konkursverfahren und neu auch fir Sanierungsverfahren.

3.8 Schlussbestimmungen

Die BIV-FINMA soll die BKV-FINMA ersetzen. Daher wird in Art. 59 Abs. 1 BIV-FINMA die Aufhebung
der BKV-FINMA festgehalten.

Vertretungen von Auslandbanken unterstehen keiner materiellen Uberwachungspflicht durch die
FINMA. Kommt hinzu, dass die Vertretungen von Auslandbanken keinerlei Anleger bzw. Kunden ha-
ben (durfen). Da es sich folglich bei einer Vertretung einer Auslandbank um eine normale Gesellschaft
handelt, bedirfen deren Glaubiger auch keines spezifischen Schutzes. Folglich ist es konsequent,
ihnen gegeniber die Bestimmungen des Sanierungs- und Konkursrechts nach BankG (Art. 28 ff. und
Art. 33 ff. BankG) fur nicht anwendbar zu erklaren. Mittels dem vorgeschlagenen neuen Art. 3 Abs. 3
der Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht tber die auslandischen Banken in der
Schweiz (Auslandbankenverordnung-FINMA, ABV-FINMA) soll dies festgehalten werden. Gegeniiber
Niederlassungen von Auslandbanken, welche Anleger bzw. Kunden haben, gelten diese Bestimmun-
gen, Art. 28 ff. und Art. 33 ff. BankG, hingegen in ihrer Gesamtheit.

Aktuell besteht die Absicht, die BIV-FINMA nahe dem Inkrafttreten der Anderungen des BankG auf-
grund TBTF-Vorlage in Kraft zu setzen. Diese Inkraftsetzung ist, Stand heute, im Verlaufe des Jahres
2012 geplant.
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