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Ubersicht

Die im Dezember 2008 durch die Rite beschlossenen dringlichen Massnahmen
zur Sicherung der Bankeinlagen sollen mit diesem Entwurf zusammen mit weite-
ren Neuerungen ins Dauerrecht iiberfiihrt werden.

Ausgangslage

Die Bundesversammlung hat am 19. Dezember 2008 in einer dringlich erklirten
Gesetzesdnderung als Reaktion auf die Krise in den Finanzmdrkten fiinf Sofortmass-
nahmen zur Verstirkung des Schutzes der Bankeinlagen beschlossen. Erstens wur-
den die geschiitzten Einlagen auf 100 000 Franken angehoben, zweitens wurden die
Banken neu verpflichtet, in Abhdingigkeit der privilegierten Einlagen ihrer Kundin-
nen und Kunden stindig 125 Prozent inldndisch gedeckte Forderungen oder iibrige
in der Schweiz belegene Aktiven zu halten, drittens wurde eine grossziigigere sofor-
tige Auszahlung von gesicherten Einlagen aus liquiden Mitteln der in Schwierig-
keiten geratenen Bank vorgesehen, viertens wurde die Systemobergrenze von heute
4 Milliarden Franken auf 6 Milliarden Franken angehoben und fiinftens schliesslich
wurden Einlagen bei Vorsorgestifiungen gesondert und zusdtzlich zu den schon
gesicherten Bankeinlagen privilegiert.

Wie der Bundesrat in der Botschaft zu dieser dringlichen, bis zum 31. Dezember
2010 geltenden, Gesetzesinderung ausfiihrte, kann mit diesen Sofortmassnahmen
der Schutz der Einlagen zwar verbessert werden, er bleibt indessen mit systembe-
dingten Mdngeln behaftet. Diese bestehen namentlich in der nachschiissigen Finan-
zierung des Einlagensicherungssystems, welche im Sicherungsfall prozyklisch wirkt
und die Gefahr einer Kettenreaktion in sich trégt. Das System vermag auch nicht,
die Einlagen bei den grosseren Banken vollumfinglich zu sichern. Der Bundesrat
wollte daher das System des Einlegerschutzes vertieft tiberpriifen und dem Parla-
ment eine Vorlage mit weiteren Massnahmen zur Sicherung des Einlegerschutzes
unterbreiten.

Die vorgeschlagene Gesetzesinderung stiess jedoch bei den meisten Parteien, in
Banken- und Wirtschafiskreisen und auch bei den Kantonen auf zumeist fundamen-
tale Opposition. Aus den mehrheitlich sehr kritischen Stellungnahmen wird kilar,
dass die in die Vernehmlassung geschickte Vorlage nicht umgesetzt werden kann,
soweit sie einen Offentlichrechtlichen Einlagensicherungsfonds und eine zweite
umfassende Sicherungsstufe durch den Bund (Vorschuss oder Garantie) vorsieht.
Der damit verbundene fundamentale Umbau des Einlagensicherungssystems ist zum
heutigen Zeitpunkt nicht mehrheitsfihig.

Inhalt der Vorlage

Deshalb sollen die im Dezember 2008 durch die Rdite beschlossenen dringlichen
Massnahmen ins Dauerrecht iiberfiihrt werden. Ebenfalls weiterverfolgt werden
konnen die unbestrittenen iibrigen Anderungen der Vernehmlassungsvorlage
(namentlich betreffend Sanierungsverfahren, Auszahlungsfrist und Insolvenzregeln).

3994



Mit diesen Anderungen wird die schweizerische Einlagensicherung einen bedeuten-
den Schritt vorangebracht.

In Anbetracht der Fristen fiir die parlamentarische Behandlung der Vorlage und das
fakultative Referendum werden mit dieser Botschaft zwei Erlasse vorgelegt. Erlass A
enthdlt allein die Verlingerung der im Dezember 2008 beschlossenen dringlichen
Gesetzesdnderungen. Er soll bis zum Inkrafitreten von Erlass B, der die dringlichen
Gesetzesinderungen zusammen mit den zusitzlichen Anderungen ins ordentliche
Recht iiberfiihrt, gelten, lingstens aber bis 31. Dezember 2011. Erlass B kann
infolge der Referendumsfrist auch bei einer Schlussabstimmung in der Herbst-
session 2010 nicht rechtzeitig zur Ablésung der dringlichen Gesetzesdnderungen auf
1. Januar 2011 in Kraft treten.
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Botschaft

1 Grundziige

1.1 Ausgangslage

1.11 Einlegerschutz nach der Revision des Bankengesetzes
von 2004!

Die aktuellen bundesrechtlichen Bestimmungen iiber die Bankensanierung und
-liquidation gelten seit 2004. Sie wurden mit einer am 19. Dezember 2008 ver-
abschiedeten dringlichen Revision des Bankengesetzes vom 8. November 1934
(BankG; SR 952.0), welche bis Ende 2010 gilt (vgl. Ziff. 1.1.2 hiernach), teilweise
gedndert. Mit dem revidierten Bankinsolvenzrecht wollte man iiber die rechtlichen
Maglichkeiten fiir eine rechtzeitige Sanierung einer von Insolvenz bedrohten Bank
verfiigen und, sofern notwendig, eine effiziente und kostengiinstige Liquidation
durchfiihren kénnen, um den Schaden der zahlreichen Gliubigerinnen und Gléu-
biger mdglichst klein zu halten und eine rasche Auszahlung zu gewahrleisten.

Was den Schutz der Einlegerinnen und Einleger betrifft, brachte die Gesetzes-
revision von 2004 einige Besserstellungen. Diese bestanden etwa darin, dass die
kleinen Gldubigerinnen und Gléubiger, deren Guthaben 5000 Franken nicht iiber-
schreiten, vorab befriedigt werden. Im Weiteren wurde das Konkursprivileg von
30 000 Franken auf Bankeinlagen aller Kategorien ausgeweitet, da die Ausschei-
dung der privilegierten von den nicht privilegierten Einlagen im Konkursfall einen
betrdchtlichen und unnétigen Aufwand mit sich gebracht hitte. Die nominelle Erho-
hung des Konkursprivilegs von damals 30 000 Franken wurde hingegen verworfen,
weil dies eine Mehrbelastung fiir die anderen Gléubigerinnen und Gléubiger und fiir
die Einlagensicherung bedeutet hitte.

Im Weiteren mussten die privilegierten Einlagen bei schweizerischen Geschiftsstel-
len neu durch eine Garantie gesichert werden, welche zu einem grossen Teil auf
einem System der Selbstregulierung durch die Banken beruht. Die Aufsichtsbehorde
genehmigt die Selbstregulierung, wenn diese den gesetzlichen Anforderungen ent-
spricht. So hat das System zu garantieren, dass die Auszahlung der garantierten
Einlagen an die Berechtigten innert dreier Monate ab dem Zeitpunkt erfolgt, zu dem
die Bank nicht mehr zur Riickzahlung in der Lage ist (Art. 374 Abs. 3 Bst.a
BankG). Da die Einlagensicherung nicht das Bankensystem als Ganzes gefdhrden
sollte, erwog der Gesetzgeber nach langem Abwigen, dass ein Maximalbetrag
gesamthaft ausstehender Beitragsverpflichtungen von vier Milliarden Franken noch
tragbar bleibe (Art. 37h Abs. 3 Bst. b BankG). Einige grosse Bankinstitute verfligten
schon 2004 iiber privilegierte Einlagen, die diesen Betrag tiberschritten; der Gesetz-
geber befand indessen, eine Einlagensicherung iiber dieser Systemgrenze kdnne dem
Privatsektor nicht auferlegt werden, und verzichtete darauf, die Folgen dieses Sys-
temrisikos zu regeln. Schliesslich muss das System, um die Genehmigung durch die
Aufsichtsbehorde zu erhalten, sicherstellen, dass jede Bank fiir die Hélfte ihrer
Beitragsverpflichtungen dauernd liquide Mittel hélt, welche die gesetzliche Liqui-
ditdt iibersteigen (Art. 374 Abs. 3 Bst. ¢ BankG). Dank dieser Zusatzliquiditit,

1 BBI2002 8060
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prézisierte die Botschaft?, konne darauf verzichtet werden, der Selbstregulierung die
Schaffung eines Fonds vorzuschreiben.

Besteht fiir die Glaubigerinnen und Gléaubiger ein Risiko infolge der finanziellen
Lage der Bank, kann die Aufsichtsbehdrde seit der Anderung von 2004 Schutzmass-
nahmen anordnen. Diese kdnnen unabhingig von oder in Kombination mit Sanie-
rungs- oder Liquidationsmassnahmen ergriffen werden. Die Schutzmassnahmen
sollen eine unmittelbare Gefahr fiir die Glaubigerinnen und Glaubiger beseitigen,
deren Gleichbehandlung gewéhrleisten und die Bank vor Riickziigen schiitzen, die
sie nicht zu leisten vermag. Im Rahmen von Schutzmassnahmen kann die Aufsichts-
behoérde der Bank auch verbieten, Auszahlungen zu titigen oder Einlagen entgegen-
zunehmen; sie kann zudem die Schliessung der Bank fiir den Kundenverkehr anord-
nen, um einen Sturm auf die Schalter der Bank zu vermeiden.

Bei der Erarbeitung der damaligen Vorlage erwuchs den Revisionsvorschlidgen
einzig Opposition in Bezug auf die vorgesehene Sicherung fiir diejenigen privi-
legierten Einlagen, die gesamthaft den Betrag iibersteigen, der ohne Gefahr fiir das
Einlagensicherungssystem selber noch tragbar wire. Das Vorprojekt hatte hier
vorgeschlagen, dass die betroffenen Institute — es handelte sich um wenige grosse
Banken — diese Einlagen gesondert mit einem Versicherungsvertrag oder mit
Losungen am Kapitalmarkt zu sichern hétten. Infolge dieses Widerstands verzichtete
die definitive Regelung darauf, die Einlagensicherung bei grossen Banken verschie-
den zu behandeln.

1.1.2 Dringlich erkliirte Gesetzesrevision
von Dezember 20083

Der Einlegerschutz des BankG dient zum einen wirtschaftspolitischen und zum
anderen sozialpolitischen Zielen. Einerseits soll er das Finanzsystem schiitzen und
eine durch einen Bankensturm (bank run) ausgeloste Vertrauenskrise verhindern,
andererseits soll er den Bankkundinnen und -kunden den raschen Zugriff auf ihre
Gelder zur Deckung ihrer Lebenshaltungskosten ermdglichen und so auch Auswir-
kungen auf das Wirtschaftsleben vermeiden oder zumindest mildern. Die Finanz-
marktkrise von 2008 hat gezeigt, dass das bisher geltende schweizerische Einlagen-
sicherungssystem diesen Anforderungen nur beschrinkt zu geniigen vermag.

Im Oktober 2008 beschlossen der Bundesrat, die Schweizerische Nationalbank
(SNB) und die Eidgenossische Bankenkommission (EBK) ein Massnahmenpaket,
um das Schweizer Finanzsystem zu stabilisieren und das Vertrauen in den Schweizer
Finanzmarkt nachhaltig zu stirken. Teil dieses Pakets war die Verbesserung des
Einlegerschutzes. Der Bundesrat unterbreitete den eidgendssischen Réten in der
Wintersession 2008 eine entsprechende Botschaft mit fiinf Massnahmen:

Die pro Kundin oder Kunde gesicherten Einlagen in der Héhe von 30 000 Franken
waren schon vor der Krise eher bescheiden. Nach den in zahlreichen Landern erfolg-
ten Erhdhungen der Limiten, teilweise bis zur vollen Hohe der Einlage, wurde die
schweizerische Limite vollends als zu tief empfunden. Als erste Massnahme wurde
daher die Hohe der geschiitzten Einlagen auf 100 000 Franken angehoben, womit sie

2 BBI12002 8104
3 BBI2008 8841
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deutlich iiber der damaligen Mindestgrenze in der EU lag. Eine weitere Erh6hung
wurde gepriift, aber verworfen. Das Einlagensicherungssystem baut auf dem Kon-
kursprivileg auf. Privilegierte Einlagen werden stets vor allen iibrigen Einlagen aus
den in der Konkursmasse vorhandenen Mitteln befriedigt. Damit geht jedes neue
Privileg am Schluss zulasten der iibrigen, nicht privilegierten Einlegerinnen und
Einleger und anderen Gldubigerinnen und Glaubiger. Entsprechend erhdht sich bei
einer Erweiterung des Konkursprivilegs das Risiko der nicht privilegierten Einle-
gerinnen und Einleger, was einen negativen Einfluss auf die Refinanzierung einer
Bank haben kann.

Zweitens wurden die Banken verpflichtet, in Abhédngigkeit der privilegierten Ein-
lagen ihrer Kundinnen und Kunden stindig 125 Prozent inléndisch gedeckte Forde-
rungen oder {ibrige in der Schweiz belegene Aktiven zu halten. Damit haben die
Einlegerinnen und Einleger die Gewissheit, dass ihre privilegierten Einlagen bei
jeder Bank in der Schweiz abgesichert sind. Die Mehrheit der Banken erfiillte schon
damals diese Mindestanforderung. In begriindeten Féllen kann die Aufsichtsbehdrde
Ausnahmen gewihren, wenn und soweit eine zumindest gleichwertige Absicherung
gegeben ist.

Drittens wurde eine grossziigigere sofortige Auszahlung privilegierter Einlagen aus
Mitteln der in Schwierigkeiten geratenen Bank ermdglicht. Die Aufsichtsbehorde
legt die Hohe der sofortigen Auszahlung der privilegierten Einlagen im Einzelfall
fest. Im Gegensatz zur Regelung von 2004 kommen alle Einlegerinnen und Einleger,
bis zur geschiitzten Hohe ihrer Einlage in den Genuss dieser sofortigen Auszahlung.

Viertens wurde die Systemobergrenze von 4 auf 6 Milliarden Franken angehoben.
Auf eine weitere Erhohung wurde verzichtet. Dies, weil von der Einlagensicherung
grundsétzlich nicht samtliche gesicherten Einlagen zu decken sind, sondern lediglich
die Differenz zwischen dem Gesamtbetrag der gesicherten Einlagen und dem
Betrag, der aus den vorhandenen liquiden Aktiven der Bank sofort auszahlbaren
gesicherten Einlagen. Die Systemobergrenze sollte aber auch die Stabilitit des
Bankensystems nicht in einer unverantwortlichen Weise gefdhrden. Eine Erhéhung
auf 6 Milliarden Franken wurde daher als vertretbar erachtet.

Als weitere Massnahme wurden die Guthaben bei Vorsorgestiftungen der 2. Sdule
und der Sdule 3a einem vielfach gedusserten Postulat entsprechend zusitzlich und
unabhéngig von anderen Einlagen im Umfang von maximal 100 000 Franken dem
Konkursprivileg unterstellt.

Diese Sofortmassnahmen mussten ihrem Zweck entsprechend umgehend greifen.
Die entsprechende Gesetzesdnderung wurde daher dringlich erklért. Der den Réten
unterbreitete Gesetzestext wurde ohne Anderungen verabschiedet und trat am
20. Dezember 2008 in Kraft. Er gilt bis zum 31. Dezember 2010. Den Réten und
dem Publikum wurde in Aussicht gestellt, bis zu diesem Datum konne der Einleger-
schutz mit grundlegenden Verbesserungen ins ordentliche Recht iiberfiihrt werden.

1.1.3 Weiterbestehende M:ingel

Das Einlagensicherungssystem von 2004 war nur beschrénkt sofort ausbaubar, da es
nachschiissig finanziert wird, das heisst die notwendigen finanziellen Mittel erst im
Fall der Insolvenz eines Instituts bereitgestellt werden. Das System ist auch nicht in
der Lage, die Einlagen bei den grosseren Banken vollumfénglich zu sichern. Mit der
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dringlichen Revision von 2008 wurden Méngel beseitigt, soweit dies innerhalb des
Systems moglich war. Systembedingte Méngel konnten in der kurzen zur Verfiigung
stehenden Zeit nicht behoben werden.

1.1.3.1 Ex-post-Finanzierung

Nicht befriedigend ist wie erwéhnt insbesondere die Ex-post-Finanzierung. Sie hat
zwar gegeniiber einer Ex-ante-Finanzierung den Vorteil, dass sie keine Mittel der
Banken bindet. Auch lésst sich die Verzogerung bei der Auszahlung der gesicherten
Einlagen, die sich aus dem nachtriglichen Einholen der Beitrdge bei den einzelnen
Banken ergibt, mit gezielten Massnahmen verkiirzen. Ein vollstindig iiber die Nach-
schusspflicht finanziertes System geniigt aber nur, wenn einzelne kleine bis mittel-
grosse Banken aus bei ihnen selber liegenden Griinden in Schwierigkeiten geraten,
nicht aber bei einer Systemkrise. Bei einer solchen entzieht die nachschiissige Bei-
tragspflicht der Banken dem Markt liquide Mittel, was den in einer Krise vielfach
schon bestehenden generellen Mangel an Liquiditit weiter verstirkt. Zu dieser
prozyklischen Wirkung kommt, dass die Beitragspflicht eine Kettenreaktion aus-
16sen und noch weitere Banken in finanzielle Schwierigkeiten bringen oder sogar
selbst in die Insolvenz treiben kann.

1.1.3.2 Systemobergrenze/Grossbanken

Auch die Systemobergrenze der Einlagensicherung von 6 Milliarden Franken ist
nicht unproblematisch. Das System ist mit dieser Grenze von Vornherein weder in
der Lage, eine Systemkrise, das heisst den gleichzeitigen Zusammenbruch mehrerer
mittlerer Banken, noch den Ausfall einer der grosseren Banken zu bewiltigen. Dies
ist aus den Zahlen klar ersichtlich: Die gesamten privilegierten Einlagen im Schwei-
zer Bankensystem betrugen per Ende 2009 rund 399 Milliarden Franken. Davon
umfassten die gesicherten Einlagen (d.h. die privilegierten Einlagen abziiglich die
Einlagen bei ausldndischen Geschéftsstellen sowie in den Sdulen 2 und 3a, vgl.
Art. 37b Abs. 4 BankG) rund 340 Milliarden Franken. Sieben Banken oder Bank-
gruppen wiesen gesicherte Einlagen von je iiber 6 Milliarden Franken auf, die bei-
den grossten iiber 55 Milliarden Franken. Drei dieser Banken mit Einlagen von je
iber 6 Milliarden Franken sind Kantonalbanken, von denen jedoch nur eine iiber
eine umfassende Garantie des Kantons verfligt.

1.1.3.3 Risikounabhiingige Primien

Im heutigen Selbstregulierungssystem bezahlt im Anwendungsfall jede Bank einen
Beitrag, der entsprechend ihrem Anteil an den gesamten gesicherten Einlagen
berechnet wird. Wer mehr gesicherte Einlagen hat, muss zu Recht einen hdheren
Beitrag bezahlen, da er die Einlagensicherung im Schadenfall stirker beansprucht.
Dies kann aber nicht das einzige Kriterium sein, denn die Beanspruchung der Siche-
rung ergibt sich nicht nur aus der moglichen Hohe des Schadens, sondern auch aus
der Wahrscheinlichkeit seines Eintritts. Diese ist bei jeder Bank anders — man kann
von einem bankeigenen Risiko sprechen — und hédngt unter anderem von der
Geschiftstitigkeit und der Kapitalisierung ab. Der im heutigen Beitragssystem
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fehlende Einbezug des bankeigenen Risikos ist nicht nur ungerecht, er schafft auch
fiir Banken sowie Kundinnen und Kunden den Anreiz, hohere Risiken einzugehen,
da die Einlagen ohne Konsequenzen auf die Kosten versichert sind. Einlegerinnen
und Einleger kdnnen vermeintlich gefahrlos dem hochsten Zins nachjagen, ohne sich
um das Risiko der Bank zu kiimmern.

1.2 In die Vernehmlassung geschickte Neuregelung

Das EFD hat in Zusammenarbeit mit der SNB und der Eidgendssischen Finanz-
marktaufsicht (FINMA) einen Gesetzesvorschlag erarbeitet, der die geschilderten
Nachteile des aktuellen Sicherungssystems grundlegend angehen und beseitigen
sollte. Der Vorschlag wurde durch den Bundesrat am 11. September 2009 in die
Vernehmlassung geschickt und basierte auf einem zweistufigen Sicherungssystem:

— Die erste Stufe bildete ein von allen Banken finanzierter o6ffentlich-
rechtlicher Fonds (ESF) zur Deckung der gesicherten Einlagen in der Hohe
von 3 Prozent (rund 9,75 Milliarden Franken, Stand 2009). Die Banken soll-
ten diese Sicherung durch Aufnung von 2 Prozent der gesicherten Einlagen
(rund 6.5 Milliarden Franken) in Form von Jahresbeitrdgen sowie durch eine
erginzende Deckung in Form einer Verpfandung von Wertschriften zuguns-
ten des ESF fiir den restlichen Betrag von 1 Prozent der gesicherten Ein-
lagen bereitstellen.

— Die zweite Stufe des Vorschlags bildete ein durch Pramien der Banken
abgegoltener Bundesvorschuss (Variante A) oder eine Bundesgarantie
(Variante B). Diese sollten die Auszahlung der gesicherten Einlagen fiir den
Fall sichern, dass der Fonds erschopft ist.

Weiter sollten nach dem in die Vernehmlassung geschickten Vorschlag die 2008
beschlossenen — bis Ende 2010 geltenden — Neuerungen der Einlagensicherung ins
Dauerrecht tiberfiihrt werden:

—  Konkursprivileg fiir alle Einlagen bis 100 000 Franken;

—  sofortige Auszahlung der privilegierten Einlagen aus den verfiigbaren liqui-
den Aktiven ausserhalb der Kollokation;

—  Einlagensicherung fiir alle nach Artikel 375 Absatz 1bis BankG gesicherten
und nicht durch die liquiden Aktiven gedeckten Einlagen bei Geschéfts-
stellen in der Schweiz;

— separate Privilegierung von Guthaben bei Freiziigigkeitsstiftungen der
2. Sdule und Bankstiftungen der Sédule 3a, die als Einlagen des einzelnen
Vorsorgenehmers und Versicherten beziehungsweise der einzelnen Vorsor-
genehmerin und Versicherten gelten;

—  Unterlegung der privilegierten Einlagen mit 125 Prozent Aktiven in der
Schweiz.
Der Vorschlag zur Neuregelung der Einlagensicherung wurde schliesslich durch
folgende Elemente ergénzt:

—  Bestimmungen zum Ubergang der Einlagensicherung von der heutigen
Ex-post- zu einer Ex-ante-Finanzierung;
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—  Zahlung des ESF an den Sanierungs- oder Untersuchungsbeauftragten
oder Konkursliquidator zuhanden der Einlegerinnen und Einleger innert
20 Tagen;

—  Maglichkeit der Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen oder Teilen davon
unter Verwendung von Fondsmitteln;

—  weitere Anderungen in Nebenpunkten.

1.3 Ergebnis der Vernehmlassung

Mit wenigen Ausnahmen war der Grundtenor in den knapp 60 Stellungnahmen sehr
kritisch bis ablehnend. Unterstiitzung erhielt die Vorlage von der SP Schweiz, den
Griinen, verschiedenen Verbanden (Kaufménnischer Verband Schweiz, Interkanto-
naler Riickversicherungsverband, Schweizerischer Gewerkschaftsbund, Fédération
romande des consommateurs, Travail.Suisse, TreuhandSuisse, Prométerre) sowie
den Kantonen Basel-Stadt und Bern. Unter den ablehnenden Teilnehmern befanden
sich nicht nur die CVP, die FDP und die SVP, sondern auch samtliche Vertreter der
Bankenindustrie, grosse Wirtschaftsverbiande (u.a. Economiesuisse, Schweizerischer
Gewerbeverband, Centre patronal), die Mehrheit der Kantone und auch das Kon-
sumentenforum.

Viele Teilnehmer qualifizierten die beabsichtigte Regelung als Uberregulierung.
Kritisiert wurden die Verstaatlichung eines bisher mittels Selbstregulierung gut
funktionierenden Einlegerschutzes sowie die Kosten der neuen Regulierung. Es
wurde unterstellt, die Vorlage wiirde diese Kosten zu tief veranschlagen, aber selbst
die veranschlagten Kosten wurden als schédlich fiir die Volkswirtschaft bezeichnet.
Die vorgeschlagene Hohe des Einlagensicherungsfonds von 3 Prozent der gesicher-
ten Einlagen wurde als {iberrissen taxiert. Es wurde mehrfach moniert, die Vorlage
basiere auf ungeniigenden Vorabklarungen, insbesondere in Bezug auf die Auswir-
kungen auf die Volkswirtschaft im Allgemeinen und die Bankenindustrie im Beson-
deren, auf die Steuereinnahmen der Kantone und Gemeinden sowie auf die letztlich
von der Einlegerin oder vom Einleger zu tragenden Zusatzkosten. Die umfassende
Sicherung fiithre im Sinne eines «moral hazard» zu falschen Anreizen. Ohne auf die
Resultate der Arbeiten der Expertengruppe «too big to fail» und die internationalen
Regulierungsbemiihungen zu warten, werde beim Einlegerschutz vorgeprescht. Von
Seiten der Kantone wurde zusétzlich bemerkt, ein Einbezug der Kantonalbanken mit
Staatsgarantie sei nicht gerechtfertigt und fithre zu einer Benachteiligung dieser
Banken im Wettbewerb, da sie bereits die kantonale Staatsgarantie abgelten miiss-
ten. Schliesslich wurde mehrfach ausgefiihrt, dass der Einlegerschutz kein Instru-
ment des Systemschutzes sei und daher nicht dazu gebraucht werden diirfe, das von
den Grossbanken ausgehende Systemrisiko zu begrenzen.

Praktisch alle Teilnehmer befiirworteten hingegen die Ubernahme der im Dezember
2008 beschlossenen dringlichen Anderungen ins Dauerrecht und waren der Ansicht,
dass die Schweiz dadurch iiber einen geniigenden Einlegerschutz verfiige. Ebenfalls
auf weitgehende Zustimmung stiessen namentlich die Bestimmungen zur Weiterfiih-
rung von Bankdienstleistungen und die Revision der Artikel 28 ff. BankG iiber das
Sanierungsverfahren sowie weitere Nebenpunkte (Insolvenzbestimmungen fiir
Pfandbriefzentralen, Investmentgesellschaften und Versicherungen sowie Anerken-
nung auslédndischer Insolvenzmassnahmen).
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Nur von spezialisierten Marktteilnehmern wurde die Authebung von Artikel 31
Absatz 3 BankG fiir vertragliche vereinbarte Beendigungsklauseln («Close-out
Netting»-Regeln) gefordert, da diese Bestimmung die Wettbewerbsfahigkeit der
schweizerischen Emittenten strukturierter Produkte erheblich beeintrachtigen werde.

14 Folgerung aus der Vernehmlassung

Aus den mehrheitlich sehr kritischen Stellungnahmen wird klar, dass die in die
Vernehmlassung geschickte Vorlage nicht umgesetzt werden kann, soweit sie einen
offentlichrechtlichen Einlagensicherungsfonds und eine zweite umfassende Siche-
rungsstufe durch den Bund (Vorschuss oder Garantie) vorsieht. Der damit verbun-
dene fundamentale Umbau des Einlagensicherungssystems ist zum heutigen Zeit-
punkt nicht mehrheitsfahig. Gegebenenfalls wird die Frage, ob und wie ein Umbau
des Systems angegangen werden soll, dann noch einmal aufgegriffen werden koén-
nen, wenn einerseits die Ergebnisse der Expertenkommission zum Thema «too big
to fail» vorliegen und andererseits die Ausgestaltung und die Auswirkungen der
aktuell in diversen internationalen Gremien diskutierten kiinftigen Standards fiir die
Finanzintermedidre namentlich hinsichtlich der Verschiarfung von Kapital- und
Liquidititsanforderungen sowie der Transparenz- und Risikovorschriften feststehen.

Was hingegen die im Dezember 2008 durch die Rite beschlossenen dringlichen
Massnahmen betrifft, so kdnnen diese nun ziigig ins Dauerrecht {iberfiihrt werden.
Sie bedeuten eine signifikante Verbesserung des Schutzes fiir Bankeinlagen. Eben-
falls weiterverfolgt werden konnen die unbestrittenen iibrigen Anderungen der
Vernehmlassungsvorlage (u.a. Sanierungsverfahren mit Weiterfilhrung von Bank-
dienstleistungen, Verkiirzung der Auszahlungsfrist, Regelungen zur Insolvenz von
weiteren Teilnehmern am Finanzmarkt, Anerkennung ausldndischer Insolvenzmass-
nahmen sowie Behandlung nachrichtenloser Vermdgenswerte im Insolvenz- und
Liquidationsverfahren).

1.5 Die beantragte Neuregelung
1.5.1 Ins Dauerrecht zu iiberfiihrende Bestimmungen
1.5.1.1 Konkursprivileg fiir alle Einlagen bis

100 000 Franken

Die mit der geltenden Ubergangsregelung eingefiihrte Hohe der privilegierten Ein-
lagen von 100 000 Franken pro Einlegerin und Einleger (Art. 375 Abs. 1bis BankG)
entspricht einem breiten Konsens und hélt auch einem internationalen Vergleich
(insbesondere mit Europa) stand. Die Regelung soll daher weiter gelten (neu
Art. 37a Abs. 1). Es besteht sodann kein Grund, am geltenden System des Konkurs-
privilegs (2. Klasse; Art. 219 SchKG) etwas zu dndern. Auch hat sich in der
Abwicklung bewihrt, dass alle Einlagen gleich behandelt werden. Eine Unterschei-
dung von verschiedenen Arten von Einlagen, wie dies in der EU vorgesehen ist, hat
sich bereits im Fall Spar- und Leihkasse Thun (SLT) als nicht praktikabel erwiesen.
Das Bediirfnis von Geschéftskunden, auch bei einer Insolvenz ihrer Bank moglichst
ohne Beeintrachtigung ihren Zahlungsverkehr weiter abwickeln zu konnen, ldsst
sich im Ubrigen auch mit einem héheren Privileg nicht befriedigend 16sen. Hier
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greift jedoch die Mdglichkeit, Bankdienstleistungen unabhdngig vom Fortbestand
der Bank aufrechtzuerhalten (vgl. Ziff. 1.5.2.2.).

An dieser Stelle sei kurz auf die Frage der Verrechnung eingegangen, die in der
Offentlichkeit immer wieder zu Fragen fiihrt. Einzelne Banken schliessen in den
allgemeinen Vertragsbedingungen (namentlich bei Hypotheken) zuweilen die Mog-
lichkeit fiir die Einlegerinnen und Einleger aus, im Konkursfall der Bank ihre Schul-
den mit eigenen Guthaben gegeniiber der Bank zu verrechnen. Eine solche Ver-
tragsbestimmung bildet jedoch kein Problem, das im Rahmen des hier zu priifenden
Einlegerschutzes zu regeln ist, da sie nur fiir den nicht gesicherten Teil der Kunden-
forderung von Bedeutung sein kann. Bei den gesicherten Einlagen ist die Interessen-
lage hingegen gerade umgekehrt. Der Kunde oder die Kundin profitiert hier von der
raschen Auszahlung durch die Einlagensicherung, die durch den Verrechnungsaus-
schluss auch bei gegeniiber dem Kunden oder der Kundin bestehenden Forderungen
der Bank mdglich bleibt. Nach der heute geltenden Einlegerschutzvereinbarung
haben die Banken auf eine Verrechnung mit den gesicherten Einlagen unwiderruf-
lich verzichtet. Bei der vorgesehenen Losung wird ein analoger Verzicht aufge-
nommen. Der Schutz der Einlegerinnen und Einleger ist also unabhéngig von einem
vertraglichen Verrechnungsverzicht fiir den nicht gesicherten Teil der Kundenforde-
rungen gewahrt. Ob ein solcher Verrechnungsverzicht generell zuldssig bleiben soll,
ist eine Frage, die im Rahmen einer Anpassung der Bestimmungen zum Vertrag im
Obligationenrecht zu regeln wére.

1.5.1.2 Unterlegung der privilegierten Einlagen
mit 125 Prozent Aktiven in der Schweiz

Die im Rahmen der Ubergangsregelung (heutiger Art. 37h Abs. 5 BankG) einge-
fiihrte Unterlegung sédmtlicher privilegierten Einlagen mit 125 Prozent Aktiven in
der Schweiz soll beibehalten werden (neu Art. 37a Abs. 6). Mit der Unterlegung der
Einlagen mit Aktiven in der Schweiz in der Hohe von 125 Prozent der privilegierten
Einlagen wird dem Publikum signalisiert, dass auf jeden Fall genug Substanz bei
den Banken vorhanden ist (und nicht einfach gerade soviel, wie es wahrscheinlich
braucht). Die Erfahrungen aus der aktuellen Umsetzung dieser Vorschrift haben
gezeigt, dass nur wenige Banken dieses Anfordernis nicht erfiillen und eine Aus-
nahme beantragen mussten. Auffallend ist dabei, dass, abgesehen von den auslin-
disch beherrschten Banken und den Zweigniederlassungen ausldndischer Banken,
nur ganz wenige Institute ein Ausnahmegesuch eingereicht haben. In all diesen
Fillen ist individuell zu priifen, ob eine gleichwertige Deckung gegeben ist oder die
Bank zusétzliche Vermogenswerte in die Schweiz transferieren muss. Die Regelung
wurde inzwischen positiv aufgenommen, indem das Bediirfnis nach einer Absiche-
rung und deren Vorteile beziiglich Kundenvertrauen erkannt wurden. Vergleichbare
Regeln kennen auch andere Lénder.
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1.5.1.3 Sofortige Auszahlung

Die privilegierten Einlagen bei in- und auslédndischen Geschiftsstellen sollen bis
zum Maximalbetrag von 100 000 Franken wie in der aktuellen Ubergangsregelung
(Art. 37gbis BankG) weiterhin ausserhalb der Kollokation, ohne Verrechnung und
sofort aus den vorhandenen und verfligbaren liquiden Mitteln (unter Beriicksichti-
gung moglicher anderer im Konkurs privilegierter Forderungen) gedeckt werden
konnen (neu Art. 37b). Im Umfang, in dem die gesicherten Einlagen aus den liqui-
den Mitteln befriedigt werden konnen, eriibrigt sich eine Auszahlung im Rahmen
der Einlagensicherung.

1.5.14 Systemobergrenze

Mit der Festsetzung einer Systemobergrenze, dass heisst dem Maximalbetrag fiir die
gesamthaft ausstehenden Beitragsverpflichtungen der Banken gegeniiber der Einla-
gensicherung, soll vermieden werden, dass durch die Solidaritét unter den Banken
im Schadenfall die Stabilitdt des Gesamtsystems gefdhrdet wird. Von der Einlagen-
sicherung zu decken sind faktisch aber nicht sdmtliche gesicherten Einlagen in der
Schweiz, sondern lediglich die Differenz zwischen dem neu in Abhéngigkeit der
vorhandenen liquiden Aktiven festzusetzenden Hochstbetrag der sofort aus den
Mitteln der Bank auszuzahlenden Einlagen und dem Hochstbetrag der gesicherten
Einlagen. Die Systemobergrenze wurde im Rahmen der 2008 beschlossenen dringli-
chen Massnahmen von 4 auf 6 Milliarden Franken erhoht (Art. 374 Abs. 3 Bst. bbis
BankG). Diese Erhohung kann als moderat bezeichnet werden. Sie gefdhrdet die
Stabilitdt des Bankensystems nicht und wurde denn auch in der Vernehmlassung
weitgehend positiv aufgenommen. Sie kann daher ins Dauerrecht tiberfiihrt werden
(neu Art. 37h Abs. 3 Bst. b). Die neue Systemobergrenze bietet einen Schutz der
gesamten gesicherten Einlagen, der prozentual iiber demjenigen der auslédndischen
Sicherungssysteme liegt.

1.5.1.5 Guthaben bei Bank- und Freiziigigkeitsstiftungen

Die Behandlung der Guthaben bei Bank- und Freiziigigkeitsstiftungen fiir die
2. Siule und die Siule 3a ist gemiss geltender Ubergangsregelung (Art. 37h Abs. 4
BankG) zu iibernehmen: Die Guthaben sind den einzelnen Vorsorge- und Versiche-
rungsnehmerinnen und -nehmern anzurechnen und getrennt von den iibrigen Einla-
gen zu betrachten. Es erfolgt weiterhin eine separate Privilegierung bis 100 000
Franken (neu Art. 37a Abs. 5). Diese Guthaben werden hingegen nicht zusétzlich
von der Einlagensicherung erfasst, und es erfolgt auch keine sofortige Auszahlung
aus den liquiden Aktiven, da fiir die Auszahlung keine besondere Dringlichkeit
besteht.

Diese Regelung hat keine Ungleichbehandlung der Forderungen im Bereich der
beruflichen Vorsorge zur Folge. Anspriiche von Versicherten gegen eine Vorsorge-
einrichtung sind bei Zahlungsunféhigkeit dieser Einrichtung im Ausmass des Bun-
desgesetzes vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BVG; SR 831.40) vollumfénglich durch den Sicherheitsfonds
garantiert, nicht nur konkursprivilegiert (vgl. Art 56 Abs. 1 Bst. b BVG). Bei iiber-
obligatorischen Anspriichen gegen diese Einrichtungen sind sie fiir Leistungen in
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Bezug auf den Lohn bis zum Anderthalbfachen des oberen Grenzbetrags ebenfalls
durch den Sicherheitsfonds garantiert (Art. 56 Abs. 1 Bst. ¢ und Abs. 2 BVG). Die
gesamten iiberobligatorischen Anspriiche von Versicherten gegen Vorsorgeeinrich-
tungen sind ausserdem nach Artikel 219 Absatz 4 SchKG in der 2. Klasse konkurs-
privilegiert. Berechtigte mit Anspriichen aus der beruflichen Vorsorge gegen Vor-
sorgeeinrichtungen haben daher im Vergleich mit Einlagen, die neu von Artikel 37a
Absatz 5 erfasst werden, keinen schlechteren Schutz.

Der vorgeschlagene Schutz bewirkt schliesslich auch keine zu starke Privilegierung
im Vergleich zu Freiziigigkeits- und 3a-Policen (beides bei Versicherungen). Die
Anspruchsberechtigten aus Freiziigigkeitspolicen und Séule-3a-Policen geniessen
eine Vorzugsstellung, indem sie im Konkursfall eines Versicherers aus dem Erlds
des speziellen gebundenen Vermdgens zuerst, vor allen andern Glaubigerinnen und
Glaubigern, zu befriedigen sind (Art. 54 Abs. 4 Versicherungsaufsichtsgesetz vom
17. Dezember 2004 [VAG; SR 961.01]; neu Art. 54a Abs. 2 VAG). Fiir die Anlage
des gebundenen Vermdgens bestehen zudem spezielle Diversifizierungs- und Anla-
gevorschriften.

1.5.2 Neue Bestimmungen

1.5.2.1 Sanierungsverfahren

Die auf den 1. Juli 2004 in Kraft getretenen Artikel 25 ff. BankG, welche die mogli-
chen Schutzmassnahmen bei Insolvenzgefahr sowie das Sanierungsverfahren regeln,
erlauben der FINMA bereits heute insbesondere mit der Anordnung von Schutz-
massnahmen ein sehr frithzeitiges, massgeschneidertes und umfassendes Eingreifen.

Hingegen ist eine generelle Vereinfachung der Vorschriften zum Sanierungsverfah-
ren so vorzusehen, dass die Rechte der Betroffenen wie bisher garantiert, das Ver-
fahren aber nicht starr vorgegeben wird. Die aktuelle Krise hat gezeigt, dass Sanie-
rungsmassnahmen nicht nur in ihrem Ausmass glaubwiirdig sein, sondern auch mit
deren Kommunikation in der Regel sofort greifen miissen, damit die angestrebte
Beruhigung eintritt. Deshalb ist der bisher starre und mit verschiedenen Zwischen-
schritten versehene Ablauf des Sanierungsverfahrens durch eine auf die bestmog-
liche Sanierung ausgerichtete Regelung zu ersetzen. Es ist nicht auszuschliessen,
dass in bestimmten Féllen mit der Eroffnung des Sanierungsverfahrens auch bereits
der Sanierungsplan vorliegt und genehmigt wird. Der Sanierungsplan ist nicht mehr
zwingend durch den Sanierungsbeauftragten auszuarbeiten, sondern nur noch, wenn
dies im konkreten Fall notwendig und sinnvoll ist.

Die Kriterien fiir die Genehmigung eines Sanierungsplans bleiben unverdndert
bestehen. Gewahrt bleiben auch die Glaubigerrechte, indem die nicht privilegierten
Glaubigerinnen und Glaubiger den Sanierungsplan ablehnen und damit den Konkurs
der Bank herbeifiihren kénnen, wenn dieser in die Rechte der Glaubigerinnen und
Glaubiger eingreift.
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1.5.2.2 Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen

Bereits in ihrem Bankinsolvenzbericht vom Januar 20084 hatte die Eidgendssische
Bankenkommission (EBK) noch vor Eskalation der aktuellen Finanzkrise festgehal-
ten, dass die bestehenden Mdglichkeiten flexibel genug sind, in einer frithen Phase
alle Handlungsoptionen abzudecken. Mit der Anordnung von Schutzmassnahmen ist
es beispielsweise moglich, wichtige Bankdienstleistungen wie insbesondere den
laufenden Zahlungsverkehr ohne gréssere Einschrankungen weiterzufiihren. Dies
ermdglicht beispielsweise Geschéftskunden, weiterhin iiber ihr Geschiftskonto
Zahlungen entgegenzunehmen und mit diesen Geldern eigenen Verpflichtungen
gegeniiber Geschéftspartnern, Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern nachzukommen. In
der aktuellen Krise ist die EBK/FINMA, abgesehen vom Verfahren in Sachen UBS
AG, bisher in drei Féllen bei bewilligten Instituten gestiitzt auf die Bestimmungen
im Bankinsolvenzrecht eingeschritten (Zweigniederlassung der Lehman Brothers
International [Europe], Zweigniederlassung der Kaupthing Luxemburg, ACH Secu-
rities SA) und hat Schutzmassnahmen angeordnet. Auch in diesen Féllen konnten
rasch und flexibel die notwendigen Massnahmen ergriffen werden. In der Folge
musste jedoch in allen drei Fillen der Konkurs erdffnet werden.

Das geltende Recht sieht hingegen keine Mdglichkeit vor, einzelne Bankdienstleis-
tungen weiterzufiihren und auf andere Institute oder eine Ubergangsbank («bridge
bank») zu iibertragen. Im Fall des Zusammenbruchs einer Bank muss jedoch obers-
tes Ziel die Aufrechterhaltung ihrer Dienstleistungen, der Zugang der Kundschaft zu
ihren Guthaben und der Erhalt der Werthaltigkeit der Aktiven der Bank sein. Diese
Ziele miissen — unter Wahrung der Gleichbehandlung der Glaubigerinnen und Glau-
biger — einer moglichst raschen Auszahlung der gesicherten Einlagen vorgehen. Die
Anordnung von Schutzmassnahmen kann die Aufrechterhaltung von Bankdienst-
leistungen nur bis zum definitiven Entscheid iiber die weitere Zukunft der Bank
gewdhrleisten. Mit der Moglichkeit, Teile einer Bank weiterzufiihren und auf andere
Institute zu tibertragen, konnen Bankdienstleistungen nun aber neu auch bei einem
spéteren Konkurs der Bank sichergestellt werden. So wird es beispielsweise moglich
sein, den Zahlungsverkehr von Geschéftskunden trotz Konkurs der Bank ohne
Unterbruch sicherstellen zu kénnen.

1.5.2.3 Frist zur Auszahlung aus der Einlagensicherung

Soweit keine sofortige Auszahlung aus den liquiden Mitteln der Bank erfolgen kann
(vgl. Ziff. 1.5.1.3 hievor), kommt fiir die gesicherten Einlagen bei schweizerischen
Geschiftsstellen die Einlagensicherung zum Tragen. Diese garantiert im Sinne einer
Bevorschussung gegeniiber der betroffenen Bank die Auszahlung der durch sie
gesicherten Einlagen. Soweit die Einlagensicherung Zahlungen leistet, gehen die
Forderungen der Einlegerinnen und Einleger auf sie liber. Die Zahlung der Einla-
gensicherung an den Sanierungs- oder Untersuchungsbeauftragten oder an den
Konkursliquidator soll nunmehr innert 20 Arbeitstagen erfolgen unter dem Vorbe-
halt, dass die zur Auszahlung notwendigen Uberweisungsinstruktionen der einzelnen
Kundinnen und Kunden vorhanden sind. Eine noch kiirzere Frist wire nicht in jedem

4 einsehbar auf der Internetseite der FINMA unter der Rubrik «Archiv»
(http://www.finma.ch/archiv/ebk/d/aktuell/20080128/20080128 _d.pdf)
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Fall moglich, da zunéchst auf den Stichtag die notwendigen Abschlussbuchungen
durchgefiihrt werden miissen.

1.5.24 Anerkennung ausléindischer Insolvenzmassnahmen

Das BankG sieht fiir die Anerkennung eines auslédndischen Insolvenzverfahrens in
jedem Fall die Durchfiihrung eines inlédndischen Partikularverfahrens vor. Die
FINMA hat fiir die Partikularmasse einen Konkursliquidator oder — je nach Ausge-
staltung der anzuerkennenden auslédndischen Insolvenzmassnahmen — einen Unter-
suchungs- oder Sanierungsbeauftragten zu ernennen. Dies selbst dann, wenn in der
Schweiz keine Gldubiger, sondern lediglich Aktiven wie insbesondere in Form eines
Guthabens bei einer Schweizer Bank vorhanden sind.

Ein aufwendiges Partikularverfahren soll nicht in allen Féllen Anwendung finden
miissen. Die FINMA soll neben dem auslédndischen Insolvenzverfahren auch die dort
eingesetzten Administratoren anerkennen kdnnen, wenn die Gleichbehandlung der
Glaubigerinnen und Glaubiger in der Schweiz und die Beriicksichtigung der ihnen
nach Schweizer Recht zukommenden Privilegierung gewéhrleistet wird. Die Liqui-
dation des Partikularvermogens kann auch so in vereinfachter Form unter Aufsicht
der FINMA erfolgen. Verschiedene auslédndische Rechtssysteme — wie insbesondere
die USA mit dem Verfahren nach dem US-Chapter 15 — kennen dhnliche Regelun-
gen. Mit dieser grosseren Flexibilitdt ist es auch besser mdglich, bei in mehreren
Landern titigen Banken eine bessere Koordination und damit im Sinne des Anleger-
schutzes schnellere und effizientere Abwicklung der verschiedenen nationalen
Insolvenzverfahren zu ermoglichen.

1.5.2.5 Nachrichtenlose Vermogenswerte

Nachrichtenlose Vermodgenswerte sind Rechte, die einer Person zustehen, zu wel-
cher der Schuldner den Kontakt verloren hat. Bei Banken sind insbesondere Ansprii-
che auf den Inhalt von Schrankfichern und Kundendepots betroffen. Der entspre-
chende Hinterlegungsvertrag wird durch eine empfangsbediirftige Kiindigung
beendet, was bei fehlender Erreichbarkeit des Kunden oder der Kundin faktisch zu
unverjdhrbaren Forderungen fiihrt. Nach geltendem Recht ist nicht klar, ob und wie
sich eine Bank mit befreiender Wirkung von nachrichtenlosen Vermodgenswerten
trennen kann. Der vorliegende Entwurf bietet dafiir eine Regelung, wobei einer
allgemeinen Regelung betreffend Filligkeit und Verfall nachrichtenloser Vermo-
genswerte nicht vorgegriffen werden soll. Das bankenspezifische Problem der
Unverjihrbarkeit kombiniert mit der fehlenden Ubertragbarkeit wird aber geldst.

1.5.2.6 Pfandbriefzentralen

Die beiden Pfandbriefzentralen werden von der FINMA beaufsichtigt. Die Aufsicht
erfolgt dabei analog zu derjenigen bei Banken. Im Pfandbriefgesetz vom 25. Juni
1930 (PfG; SR 211.423.4) fehlen jedoch Bestimmungen iiber die Zustidndigkeit im
Falle einer Insolvenz. Es ist sinnvoll, Insolvenzverfahren auch bei den Pfandbrief-
zentralen nach den bankspezifischen Vorschriften in der Kompetenz der FINMA

4009



abzuwickeln. Im Pfandbriefgesetz soll daher ein analoger Verweis wie im Borsenge-
setz vom 24. Mirz 1995, (BEHG; SR 954.1) eingefiigt werden, der die Insolvenz-
bestimmungen des BankG auch auf Pfandbriefzentralen anwendbar erklért. Es ist
davon auszugehen, dass dieser Verweis im Rahmen der letzten Revision vergessen
ging. Die Bedeutung der Pfandbriefzentralen hat aber gerade in der aktuellen
Finanzkrise zugenommen.

Auf eine Unterstellung der Pfandbriefzentralen unter die Einlagensicherung kann
hingegen verzichtet werden, da regelmaéssig ldngerfristige Anlagen bezweckt werden
und jeweils eine Pfanddeckung besteht. Die rasche Auszahlung steht nicht im Vor-
dergrund.

1.5.2.7 Investmentgesellschaften nach KAG

Die FINMA ist zusténdig fiir sémtliche Liquidationshandlungen im Zusammenhang
mit kollektiven Kapitalanlagen. Es fehlen im Kollektivanlagengesetz vom 23. Juni
2006 (KAG; SR 951.31) jedoch Bestimmungen fiir den Konkurs einer Investment-
gesellschaft. Es ist auch hier sinnvoll, die Zustdndigkeit fiir eine Konkurserdffnung
und die Durchfiihrung des Konkursverfahrens auf die FINMA zu iibertragen und die
Konkursbestimmungen im BankG fiir analog anwendbar zu erkléren.

1.5.2.8 Versicherungen

Die Konkurserdffnung iiber Versicherungen erfolgt gemiss aktueller Regelung im
Versicherungsaufsichtsgesetz im Rahmen eines komplexen Zusammenspiels von
FINMA und ordentlichem Konkursrichter oder ordentlicher Konkursrichterin. Die
formelle Zusténdigkeit liegt beim ordentlichen Konkursrichter oder bei der ordentli-
chen Konkursrichterin, jedoch hat die FINMA zwingend zu beriicksichtigende Mit-
bestimmungsrechte beziiglich Konkurserdffnung und Einsetzung eines Konkurs-
verwalters oder einer Konkursverwalterin. Als Lehre aus dem Fall Spar- und
Leihkasse Thun (SLT) mit unterschiedlichen Zusténdigkeiten wurde mit der Revi-
sion von 2004 die Kompetenz im Zusammenhang mit Insolvenzverfahren bei Ban-
ken einheitlich auf die FINMA iibertragen. Es macht keinen Sinn, demgegeniiber fiir
die Versicherungen weiterhin eine geteilte Zusténdigkeitsordnung aufrecht zu erhal-
ten. Wie bei Banken soll der FINMA auch bei Konkursen iiber Versicherungsunter-
nehmen die alleinige Zustidndigkeit analog den Bestimmungen zum Bankenkonkurs
zukommen.

1.5.2.9 Register-Schuldbrief

Das vorliegende Gesetzgebungsvorhaben bietet schliesslich auch Gelegenheit, eine
weitere Rechtsunsicherheit im Pfandbriefwesen, und zwar beziiglich der Verpfan-
dung von Register-Schuldbriefen, zu beseitigen beziehungsweise zu verhindern. Mit
der Einfithrung des Register-Schuldbriefs im Rahmen der Revision des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches vom 11. Dezember 2009 wird ein reines Registerrecht
geschaffen werden, welches mit der Eintragung im Grundbuch entsteht, ohne dass
ein Wertpapier ausgestellt wird. Die Ubertragung und Verpfindung des Register-
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Schuldbriefs erfolgen ebenfalls durch Grundbucheintrag. Verpfandet wird der Regis-
ter-Schuldbrief gestiitzt auf eine schriftliche Erkldrung des Glaubigers oder der
Gléaubigerin, die im Grundbuch eingetragen sind, durch die Eintragung des Fahrnis-
pfandglaubigers im Grundbuch (neuer Art. 859 Abs. 1 ZGB). Mit Bezug auf das
Pfandbriefrecht stellt sich die Frage, ob auch beim Register-Schuldbrief — gemaiss
der pfandbriefgesetzlichen Losung — die Verpfandung von der Mitgliedbank an das
Pfandbriefinstitut konstitutiv durch Eintragung ins Pfandregister des Mitglieds
erfolgt (Art. 23 Pfandbriefgesetz) oder aber erst durch Eintragung des Pfandbrief-
instituts als Fahrnispfandgldubiger im Grundbuch, wie es der vorgesehenen Rege-
lung im neuen Artikel 859 Absatz 1 ZGB entsprechen wiirde. Eine Auslegung unter
Beriicksichtigung des Wortlauts von Artikel 23 Pfandbriefgesetz sowie der histo-
rischen, systematischen und teleologischen Elemente ergibt zwar, dass die pfand-
briefmédssige Verpfandung des Register-Schuldbriefs konstitutiv durch Eintragung
im Pfandregister des Mitglieds erfolgt und eine allféllige Eintragung im Grundbuch
lediglich deklaratorischer Natur wire. Sowohl die schriftliche Erklédrung des Glaubi-
gers oder der Glaubigerin, die im Grundbuch eingetragen sind, sowie die Eintragung
ins Grundbuch sind hier nicht erforderlich. Jedoch ergibt sich dies nicht direkt aus
dem Wortlaut der gesetzlichen Bestimmungen, womit eine gewisse Rechtsunsicher-
heit entsteht, die die Verwendung des Register-Schuldbriefs (bei der Refinanzierung
der Banken) im Pfandbriefsystem gefidhrden konnte. Deshalb dréngt sich eine ent-
sprechende Klarstellung durch eine Ergénzung von Artikel 23 Pfandbriefgesetz auf.

1.6 Rechtsvergleich und Verhiiltnis zum
europiischen Recht
1.6.1 Rechtsvergleich

Auf internationaler Ebene haben die Finanzminister und Notenbankchefs der sieben
fiihrenden Industrienationen (G7) am 10. Oktober 2008 aufgrund der — trotz ver-
schiedenster national begrenzter Rettungsmassnahmen — ungebremsten Abwaérts-
dynamik der Finanzmirkte einen Fiinf-Punkte-Plan beschlossen, der einen einheit-
licheren Rahmen fiir die nationalen Losungen schaffen sollte. Insbesondere sollte
dabei einerseits den Finanzinstituten geniigend Kapital zur Verfiigung gestellt und
deren Liquiditit gewéhrleistet werden und anderseits die Einlagensicherungs- und
Garantiesysteme fiir die Kundinnen und Kunden verstérkt werden. Mit der gegen-
seitigen Verpflichtung, durch die jeweiligen nationalen Massnahmen keinem ande-
ren Staat zu schaden, stellten die G7 zudem ein koordiniertes Vorgehen sicher. Dies
veranlasste den IWF, den Fiinf-Punkte-Plan zu unterstiitzen.

Auf Ebene der EU unterstiitzte der EU-Rat am 7. Oktober 2008 die Absicht der
Kommission, einen Vorschlag vorzubereiten, um die Konvergenz der Einlagensiche-
rungssysteme zu fordern. Dadurch sollten das Vertrauen in den Finanzsektor wie-
derhergestellt, sein reibungsloses Funktionieren gewéhrleistet und die Einlagen der
Sparer geschiitzt werden. Mit der Richtlinie 2009/14/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 11. Mirz 20095 zur Anderung der Richtlinie 94/19/EG
iber Einlagensicherungssysteme im Hinblick auf die Deckungssumme und die
Auszahlungsfrist wurde die Richtlinie 94/19/EG des Européischen Parlaments und

5 ABIL L 68 vom 13.3.2009, S. 3.
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des Rates vom 30. Mai 1994¢ {iber Einlagensicherungssysteme abgeéndert und fiir
die Einlegerinnen und Einleger verbessert. Dies namentlich durch die Erhohung der
Mindestdeckungssumme von 20 000 Euro auf 50 000 Euro sowie die Verkiirzung
der Auszahlungsfrist von urspriinglich drei Monaten auf 20 Arbeitstage.

Ein Vergleich der derzeit geltenden Einlagensicherungssysteme im Ausland zeigt
ein sehr heterogenes Bild. Gewisse Staaten kennen ein zweistufiges System, bei dem
der Staat als Garant eines privat finanzierten Einlagensicherungsfonds oder zumin-
dest als «lender of last resort» auftritt (so Frankreich, bis Ende 2011 auch Italien,
England, die USA und Japan). Wéhrend in Italien und England die Einlegersiche-
rungsfonds — zumindest derzeit noch — nachschiissig finanziert werden, kennt Frank-
reich ein gemischtes Finanzierungssystem. In England steht die Einfiihrung eines
ex-ante gedufneten Sicherungsfonds zur Debatte. In Deutschland, in den USA und
Japan wird die Einlagensicherung ex-ante finanziert. Australien fiihrt kein eigent-
liches Einlagensicherungssystem. Im Eintrittsfall werden die Einleger durch den
Staat gedeckt, dem daraus Forderungen gegeniiber den betroffenen Finanzinstituten
entstehen. Auf ebenso unterschiedliche Weise werden die Beitragspflichten der
Finanzinstitute an die Einlagensicherung festgesetzt. Die Bestimmung der EU-Richt-
linie tiber die Auszahlungsfrist wurde von Deutschland vollumfanglich {ibernom-
men. Ansonsten sind die Auszahlungsfristen langer.

Gemiss Richtlinie 2009/14/EG soll die Deckungssumme bis zum 31. Dezember
2010 auf dem Niveau von 100 000 Euro harmonisiert werden, wobei diese zweite
Erhoéhung bis Ende 2009 durch die Kommission auf ihre Angemessenheit und
Tragbarkeit zu tiberpriifen war. Die Kommission wurde ebenfalls beauftragt, bis
Ende 2009 einen Bericht iiber die Harmonisierung der Finanzierungsmechanismen
fiir die Einlagensicherungssysteme sowie die Vorteile und Kosten einer solchen
Harmonisierung zu erstellen. Dieser Bericht und ein darauf gestiitzter Entscheid des
EU-Rats beziliglich der endgiiltigen Gestaltung des Einlagenschutzes in der EU
stehen derzeit noch aus. Wéhrend zahlreiche Einzelheiten noch umstritten sind,
herrscht zumindest hinsichtlich der Deckungssumme und des Prinzips der Harmoni-
sierung Konsens.

1.6.2 Die Losung im Verhiltnis zum européiischen Recht

An den gegenwirtigen Bestimmungen der EU-Richtlinie gemessen, steht die
schweizerische Losung im grossen und ganzen im Einklang mit den Vorgaben des
europdischen Rechts oder geht — je nach endgiiltigem Entscheid der EU — sogar
dariiber hinaus. Die Mindestdeckungssumme wurde wie mehrfach erwéhnt bereits
2008 auf 100 000 Franken festgelegt. Eine Anpassung dieser Summe an die Geld-
entwertung soll weiterhin in der Kompetenz des Bundesrats liegen (Art. 37a Abs. 2
BankG); in der EU ist die Kommission hierfiir zustidndig (Art. 7 Abs. 7 Richtlinie
94/19 EG). Sodann entspricht im europdischen Vergleich die sofortige Auszahlungs-
frist der privilegierten Einlagen aus den eigenen Mitteln der Bank (vgl. Art. 37b
BankG) bzw. innerhalb von zwanzig Tagen nach Mitteilung der FINMA an die
Einlagensicherung (Art. 37; Abs. 2 BankG) den derzeit geltenden Anforderungen
der EU-Richtlinie.

6 ABL L 135vom31.5.1994, S. 5.
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1.6.3 Internationale Entwicklung

Eine Arbeitsgruppe aus Vertretern der «Cross-border Bank Resolution Group»
(CBRG) des Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht (BCBS) und der «Guidance
Group» der Internationalen Vereinigung der Einlagensicherungen (IADI) hat
18 Grundsitze («Core Principles for Effective Deposit Insurance Systems»?) fiir
effiziente Einlagensicherungssysteme erarbeitet. Diese «Core Principlesy, die am
18. Juni 2009 veréffentlicht wurden und sich an den «Core Principles for Effective
Deposit Insurance Systems»8 der IADI ausrichten, sollen allgemeine Grundlagen
festsetzen, auf die sich die nationalen Behdrden bei der Errichtung eines Sicherungs-
systems im Rahmen ihres jeweiligen wirtschaftlichen und rechtlichen Umfelds
stiitzen konnen.

Nach den 18 «Core Principles» zielt das Einlagensicherungssystem in erster Linie
auf die Stabilitdt des Finanzsystems und den Schutz der Einlegerinnen und Einleger
hin. Zielpublikum beim Einlegerschutz sind vor allem die Kleineinlegerinnen und
-einleger, die keine Verluste verkraften oder nur schwer verkraften konnen
(1. Grundsatz). Eindeutige Deckungsgrenzen und Deckungsausschluss fiir gewisse
Einlegergruppen sowie risikogewichtete Praimiensysteme sollen falsche Anreize bei
Bankkunden und Banken vermeiden (2. Grundsatz). Unter Beriicksichtigung der
geltenden Gesetze und Vertraulichkeitsregeln sollte eine formal geregelte Zusam-
menarbeit, wenn notig auch grenziiberschreitend, den Informationsaustausch zwi-
schen den verschiedenen Mitwirkenden an der Sicherung der Finanzsysteme, ein-
schliesslich der Aufsichtsbehdrden und der Zentralbanken, ermdglichen (6. und
7. Grundsatz). Die Teilnahme der Finanzinstitute soll obligatorisch sein (8. Grund-
satz). Ferner werden Grundsatzfragen {iber die Finanzierung und Aufnung der Ein-
lagensicherungen (11. Grundsatz), iiber die fortlaufende und umfassende Orien-
tierung der Offentlichkeit insbesondere hinsichtlich Umfang und Grenzen der
Absicherung (12. Grundsatz), beim Entscheid iiber die Verwaltung zahlungsun-
fahiger Institute sowie iiber die Zusammenarbeit zwischen sdmtlichen Akteuren der
Sicherheitsnetze einschliesslich der Zentralbanken und Aufsichtsbehérden erdrtert
(16. Grundsatz).

Wihrend in der EU Einigkeit dariiber besteht, dass die einzelnen Einlagensiche-
rungssysteme zum Schutz der Einlagen beim Zusammenbruch einer Bank nicht
ausreichten, 16sen die Harmonisierungsbestrebungen Befiirchtungen iiber eine
Kostenexplosion aus. Derweil haben die Federal Deposit Insurance Corporation
(FDIC) und die Bank of England am 10. Januar 2010 ein «Memorandum of
Understanding» hinsichtlich Konsultation, Zusammenwirken und Informations-
austausch bei Zusammenbriichen von in beiden Staaten grenziiberschreitend tétigen
Finanzinstituten unterzeichnet.

Die mit dieser Botschaft vorgeschlagene moderate Gesetzesinderung fiir die
Schweizer Einlagensicherung triagt den Bedenken der Mérkte iiber die Kostenfolgen
einer vollumfinglichen Einlagensicherung Rechnung. Sie folgt indes auch den
internationalen Tendenzen zur Harmonisierung und Kooperation im Bereich der
Einlagensicherungssysteme.

7 http://www.bis.org/publ/bcbs156.htm
8 http://www.iadi.org/core.html
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Erliduterungen zu den einzelnen Artikeln

2.1 Bankengesetz

Ersatz von Ausdriicken

Der besseren Klarheit wegen sollen kiinftig im elften und zwdlften Abschnitt des
Gesetzes die Ausdriicke «Konkurs» und «Konkursliquidator» (anstatt «Liquidationy»
und «Liquidator») verwendet werden; namentlich ldsst sich damit sprachlich die
Liquidation eines Instituts infolge Entzugs der Bewilligung zur Geschéftstétigkeit
(Art. 23quinquies Abs. 1) klarer von der Konkursliquidation infolge Insolvenz unter-
scheiden.

Art. 24 Abs. 3

Damit Verfahren nach dem elften und zwdlften Abschnitt des Bankengesetzes
zielgerichtet und effektiv durchgefiihrt werden konnen, ist es von grosser Bedeu-
tung, dass allfdlligen Beschwerden in diesem Bereich keine aufschiebende Wirkung
zukommt. Mit der Schaffung von Artikel 24 Absatz 3 BankG wurde denn auch
bezweckt, dass die altrechtliche Regelung des per 31. Dezember 2006 aufgehobenen
Artikel 111 des Bundesrechtspflegegesetzes unverdndert iibernommen wird und die
aufschiebende Wirkung allgemein Beschwerden in den Verfahren nach dem elften
und zwolften Abschnitt des Bankengesetzes entzogen ist.

Der aktuelle Gesetzestext in Artikel 24 Absatz 3 BankG mit dem Verweis auf
Absatz 2 sorgte bisher fiir Rechtsunsicherheiten, indem unklar blieb, ob sich der
Verweis nur auf die Beschwerden der Glaubigerinnen und Gléubiger und Eignerin-
nen und Eigner einer Bank bezieht oder auf alle Beschwerden in den Verfahren nach
dem elften und zwolften Abschnitt des Bankengesetzes. Mit einer klaren Formulie-
rung soll der Wille des Gesetzgebers in Ubereinstimmung mit der diesbeziiglichen
Rechtsprechung unmissverstindlich zum Ausdruck gebracht werden. Der Entzug der
aufschiebenden Wirkung gelangt fiir alle Beschwerden in den Verfahren nach dem
elften und zwdlften Abschnitt des Bankengesetzes zur Anwendung.

Art. 25 Abs. 4

Grundsitzlich entfalten Zwangsmassnahmen staatlicher Behorden lediglich territo-
rial Wirkung. Ob der Anspruch des schweizerischen Rechts, dass Massnahmen nach
dem elften Abschnitt auch auf ausldndisches Vermdgen einer schweizerischen Bank
Anwendung finden, sich im Ergebnis durchsetzt, hingt von der Haltung des auslén-
dischen Rechts ab. US-amerikanisches Recht wiirde diesen Anspruch wahrschein-
lich nicht akzeptieren. Hingegen gilt in allen EU-Mitgliedstaaten Artikel 9 Absatz 1
der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (Rom I-Verordnung)?, der es ermoglicht, zwin-
gende Eingriffsnormen von Drittstaaten zu beriicksichtigen (sog. loi d’application
immédiate). Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von Eingriffsnormen von Dritt-
staaten ist unter anderem aber, dass der internationale Anwendungswille der betref-
fenden Norm klar zum Ausdruck kommt. Diese Voraussetzung ist fiir den zwdlften
Abschnitt mit Artikel 34 Absatz 1 BankG in Verbindung mit Artikel 197 Absatz 1

9 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom
17. Juni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom 1),
ABL. L 177 vom 4.7.2008, S. 6, berichtigt in ABIL. L 309 vom 24.11.2009, S. 87.
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SchKG erfiillt. Fiir den elften Abschnitt fehlt bisher eine entsprechende Bestim-
mung, weshalb Artikel 25 mit einem neuen Absatz 4 ergéinzt wird.

Art. 27 Abs. 2

Die zum Betrieb von Zahlungs- und Abwicklungssystemen unerléssliche Rechts-
sicherheit wird geféhrdet, wenn in das System eingebrachte Auftriage fiir Zahlungen
und Effektentransaktionen widerrufen oder bereits ausgefiihrte Transaktionen riick-
géngig gemacht werden. Ordnet die FINMA Massnahmen gegen einen Teilnehmer
an, muss der Zeitpunkt, ab dem ein Ubertragungsvorgang bzw. eine Weisung aus
Sicht des Systems als rechtlich verbindlich und Dritten gegeniiber wirksam gilt (sog.
finality of transfer instruction), deshalb aus Griinden der Systemstabilitdt einheitlich
geregelt sein. Mit der Revision von 2003 wurde mit dem im Sinne einer lex specialis
neu eingefiigten Absatz 2 von Artikel 27 bezweckt, die Finalitdt von Auftrdgen in
Zahlungs- und Effektenabwicklungssystemen entsprechend der Richtlinie 98/26/EG
(EU-Finalitatsrichtlinie!0, gedndert durch Richtlinie 2009/44/EG1!) sicherzustellen.
Dieser Zweck soll inhaltlich unverdndert bestehen bleiben. Inzwischen hat sich in
der Anwendung jedoch gezeigt, dass der heute geltende Wortlaut teilweise unklar ist
(beispielsweise in Bezug auf die Abwicklung von Zahlungs- bzw. Ubertragungs-
auftragen wihrend der Nacht, sog. nighttime settlement). Der Wortlaut ist daher
anzupassen. Die Formulierung lehnt sich an den geénderten Artikel 3 Absatz 1 der
EU-Finalitétsrichtlinie sowie an die analoge Bestimmung in Artikel 20 des Buch-
effektengesetzes vom 3. Oktober 2008 (BEG; SR 957.1), der jedoch nur fiir Buch-
effekten und nur fiir den Fall einer Zwangsvollstreckung Anwendung findet.

Wird die Weisung vor Anordnung der Massnahme in das System eingebracht, so ist
sie in jedem Fall rechtlich verbindlich und Dritten gegeniiber wirksam, sofern sie
nach den Regeln des Systems unabénderlich ist. Mit dieser Regelung wird bei-
spielsweise dem Umstand Rechnung getragen, dass einzelne Systeme mit sog.
Wartedateien arbeiten, welche es dem Systembetreiber und den Teilnehmerinnen
und Teilnehmern ermdglichen, auch nach Einbringen einer Weisung diese bis zu
deren Abwicklung zu widerrufen. Durch die neue Formulierung wird klargestellt,
dass eine Weisung erst dann rechtlich verbindlich und Dritten gegeniiber wirksam
(final) ist, wenn die Teilnehmerinnen und Teilnehmer nach den Regeln des Systems
keine Moglichkeit mehr haben, auf die Abwicklung der Weisung Einfluss zu neh-
men. Dieser systemisch bedingte Aspekt der Finalitdt ist dabei zu unterscheiden vom
zivilrechtlichen Aspekt, welcher die Frage der Unwiderruflichkeit einer Weisung im
Verhiltnis zwischen den Systemteilnehmern regelt (sog. finality of transfer).

Wird die Weisung erst nach Anordnung der Massnahme eingebracht, so bleibt sie
rechtlich verbindlich und Dritten gegeniiber wirksam, sofern sie an dem gemaéss den
Regeln des Systems definierten Geschéftstag, in dessen Verlauf die Massnahme
angeordnet wurde, abgewickelt wird. Zudem wird vorausgesetzt, dass der Betreiber

10 Richtlinie 98/26/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998
tiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und
-abrechnungssystemen, ABL. L 166 vom 11.6.1998, S. 45, zuletzt gedndert durch
Richtlinie 2009/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009,
ABI. L 146 vom 10.6.2009, S. 37.

11 Richtlinie 2009/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009 zur
Anderung der Richtlinie 98/26/EG iiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs-
sowie Wertpapierliefer- und —abrechnungssystemen und der Richtlinie 2002/47/EG tiber
Finanzsicherheiten im Hinblick auf verbundene Systeme und Kreditforderungen.

4015



des Systems im Zeitpunkt der Ausfithrung keine Kenntnis von der Anordnung der
Massnahme hatte oder hitte haben miissen. Mit dieser Regelung soll die Beeintrach-
tigung eines Systems im Fall von Massnahmen gegen einen Teilnehmer oder einer
Teilnehmerin so gering wie mdglich gehalten werden. Zudem wird damit verhindert,
dass eine insolvenzrechtliche Massnahme riickwirkend in die Rechte und Pflichten
eines Teilnehmers oder einer Teilnehmerin eingreift, die sich aus seiner oder ihrer
Teilnahme am System oder in Verbindung damit ergeben.

Art. 27 Abs. 2bis

In der Rechtsanwendung hat sich gezeigt, dass Verwirrung betreffend den Anwen-
dungsbereich der Finalititsbestimmung besteht. Der neue Absatz 2bis verdeutlicht
deshalb, dass die Regeln zur Finalitdt nach Absatz 2 immer dann zur Anwendung
kommen, wenn der Systembetreiber durch eine schweizerische Behorde beaufsich-
tigt oder liberwacht wird. Damit ist sichergestellt, dass die Bestimmung alle schwei-
zerischen Systeme (d.h. Systeme, die durch einen Schweizer Systembetreiber betrie-
ben werden) vom Anwendungsbereich der Bestimmung erfasst werden, unabhédngig
davon, wer am System teilnimmt und ob der Systembetreiber auch im Ausland tétig
ist (wie dies beispielsweise bei SIX x-clear AG der Fall ist). Damit gelten die Regeln
zur Finalitét auch fiir in- und ausldandische Teilnehmerinnen und Teilnehmer, welche
keine Banken oder Effektenhdndler nach schweizerischem Recht sind (namentlich
die Post, 6ffentlich-rechtliche Korperschaften, Versicherungen, kollektive Kapital-
anlagen, Bargeldverarbeiter) sowie fiir indirekte Systemteilnehmer, die in der Lage
sind, Zahlungs- und Ubertragungsauftriige in das System einzubringen, sofern der
indirekte Teilnehmer oder die indirekte Teilnehmerin dem Systembetreiber bekannt
ist. Mit der vorgeschlagenen Formulierung wird auch klargestellt, dass die Bestim-
mung nicht nur fiir Systembetreiber gilt, die der prudentiellen Aufsicht der FINMA
unterstehen (wie SIX SIS AG oder SIX x-clear AG), sondern auch fiir Systembe-
treiber, die der Uberwachung durch die Schweizerische Nationalbank unterliegen
(wie SIX Interbank Clearing und das globale Zahlungssystem Continuous Linked
Settlement).

Alternativ sind die Regeln zur Finalitit nach Absatz 2 aber auch immer dann
anwendbar, wenn der Teilnahmevertrag (vertragliche Regelung zwischen System-
betreiber und Teilnehmerin oder Teilnehmer betreffend die Teilnahme) schweize-
rischem Recht untersteht. Diese alternative Ankniipfungsmoglichkeit schafft insbe-
sondere im internationalen Verhiltnis Rechtssicherheit. Wihlen die Parteien
Schweizer Recht als das auf den Teilnahmevertrag anwendbare Recht, so starkt dies
die Durchsetzbarkeit von Absatz 2 im internationalen Verhéltnis. Die Herkunft oder
die Qualifizierung der Teilnehmerinnen und Teilnehmer ist fiir die Anwendbarkeit
nicht massgebend.

Art. 28 Sanierungsverfahren
Abs. 1

Die Beurteilung der begriindeten Aussicht auf eine erfolgreiche Sanierung folgt der
bisherigen Praxis. Neu ist die Sanierung hingegen nicht auf den Weiterbestand der
betroffenen Bank beschrinkt, sondern es konnen auch nur einzelne Bankdienst-
leistungen weitergefiihrt werden.
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Abs. 2

Es lésst sich nicht ausschliessen, dass sich der Erlass weiterer Spezialbestimmungen
zur Durchfiihrung des Sanierungsverfahrens als notwendig erweist. Fiir diesen Fall
kann die FINMA wie im Rahmen der analogen Bestimmung in Artikel 34 Absatz 3
zum Bankenkonkurs abweichende Anordnungen treffen und zwar sowohl im Einzel-
fall durch Verfiigung als auch generell-abstrakt in Form von Verordnungen. Dabei
wird es sich vor allem um Bestimmungen formeller und abwicklungstechnischer
Natur handeln.

Abs. 3

Die Ernennung eines Sanierungsbeauftragten ist nicht mehr zwingend notwendig
und kann auch im Rahmen der Genehmigung lediglich zwecks Abwicklung des
bereits bestehenden Sanierungsplans erfolgen. In vielen Féllen werden die Grund-
ziige der Sanierung bei Einleitung des Sanierungsverfahrens bereits bekannt sein
und fiir eine glaubwiirdige Kommunikation auch bekannt sein miissen. In diesen
Fillen eriibrigt es sich, einen Beauftragten mit der Ausarbeitung zu beauftragen.

Art. 29 Sanierung der Bank

Bezweckt der Sanierungsplan die Weiterfilhrung der betroffenen Bank, so muss
zwingend sichergestellt sein, dass die Bank nach Durchfiihrung der Sanierung die
Bewilligungsvoraussetzungen vollumfénglich und nachhaltig erfiillt. Diese Voraus-
setzung gilt bereits fiir das heute geltende Sanierungsverfahren.

Art. 30 Weiterfithrung von Bankdienstleistungen

Bankdienstleistungen zugunsten der Kunden sollen wenn immer mdglich aufrecht-
erhalten werden. Dabei geht es bei der Weiterfithrung einzelner Bankdienstleistun-
gen nicht um die Rettung der bestehenden Bank, sondern um die Weiterfiihrung und
Ubertragung einzelner oder aller Bankgeschifte im Sinne einer geordneten Abwick-
lung.

Abs. 1

Die Weiterfithrung einzelner Bankdienstleistungen wird neben dem Weiterbestand
der betroffenen Bank neu als zusétzlich mogliche Sanierungsmassnahme zumindest
in Bezug auf Teile der Bank geregelt. Damit ist ein Sanierungsverfahren nicht mehr
nur moglich, wenn die Bank in ihrer bisherigen Form aufrechterhalten bleibt (was
nicht in allen Féllen sinnvoll und wiinschenswert ist). Vielmehr kann — unter Wah-
rung der Gleichbehandlung der Gléubigerinnen und Glaubiger — mit einer Weiter-
fiihrung zumindest von Teilen der Bank der Konkurs der gesamten bisherigen Bank
und damit die Einstellung samtlicher Dienstleistungen verhindert und schliesslich
eine fiir alle Beteiligten bessere Losung gefunden werden.

Die Weiterfithrung von Bankdienstleistungen kann allein oder in Kombination mit
der Sanierung (oder dem Konkurs) der Restbank erfolgen. Hier wire denkbar, dass
einerseits Teile der bisherigen Bank auf andere Institute iibertragen werden, gleich-
zeitig die betroffene Bank jedoch mit reduziertem Tétigkeitsgebiet saniert und
weitergefiihrt werden kann. Denkbar wére auch, dass die gesamte bewilligungs-
pflichtige Banktitigkeit {ibertragen wird und die bestehende Bank in einer anderen
Form und in einem anderen Bewilligungskleid weiterbesteht.
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Abs. 2

Die Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen kann auf unterschiedliche Weise
erfolgen. Im Vordergrund stehen dabei die Ubertragung von Teilen der Bank auf
andere Institute oder die Schaffung einer Ubergangsbank («bridge bank») unter
Einbringung von Aktiven und Passiven.

Abs. 3

Die zu iibertragenden Aktiven und Passiven sowie die Vertragsverhéltnisse, bei
denen die betroffene Bank als Vertragspartei ersetzt wird, sind im Sanierungsplan zu
bezeichnen. Die Ubertragung mittels Sanierungsplan wird mit Vollstreckbarkeit des
Genehmigungsentscheides rechtswirksam. Andere Formvorschriften sind nicht zu
berticksichtigen, insbesondere gilt der Genehmigungsentscheid auch als Urkunde fiir
die Ubertragung von Grundstiicken. Die Bestimmungen des Fusionsgesetzes, insbe-
sondere diejenigen iiber die Vermdgensiibertragung, finden keine Anwendung.

Art. 31 Genehmigung des Sanierungsplans
Abs. 1

Wie bereits unter geltendem Recht genehmigt die FINMA den Sanierungsplan. Die
Voraussetzungen, die fiir eine Genehmigung erfiillt sein miissen, bleiben im Wesent-
lichen unverdndert. Dazu zdhlen namentlich das Abstellen auf eine vorsichtige
Bewertung der Aktiven der Bank, die voraussichtliche Besserstellung der Glaubige-
rinnen und Gldubiger im Vergleich zur Durchfiihrung eines Bankenkonkurses sowie
die Beriicksichtigung der konkursrechtlichen Rangordnung der Glaubiger unterein-
ander sowie gegeniiber den Eignern.

Abs. 2

Der Sanierungsplan bedarf weiterhin ausdriicklich keiner Zustimmung der General-
versammlung. Dies gilt auch fiir Entscheide, welche in deren Kompetenz fallen
wiirden. Zweck dieser Bestimmung ist die Verfahrensbeschleunigung. Die Einberu-
fung und Durchfithrung einer Generalversammlung wiirde die Sanierung verzégern
und ihr Gelingen gefahrden.

Abs. 3

Die Moglichkeit einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital als Sanierungs-
massnahme ist bereits in der Botschaft zum geltenden Recht erwdhnt (BBl 2002
8060, S. 8086). Aus verfassungsrechtlichen Griinden erscheint jedoch eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung fiir einen solchen sog. «debt equity-swap» erforder-
lich. Dem in die Rechte von Eignern, Glaubigerinnen und Glaubigern eingreifenden
«debt equity-swap» voran- oder mit ihm einhergehend sind die Reduktion des bishe-
rigen und die Schaffung von neuem Eigenkapital. Diese letzteren beiden Massnah-
men greifen in die Stellung der bisherigen Eigner, nicht jedoch in diejenige der
Gldubigerinnen und Glaubiger ein. Dies entspricht dem allgemeinen konkursrechtli-
chen Grundsatz, dass eine Sanierung in erster Linie von den Eignern und nicht von
den Glaubigerinnen und Glaubigern — oder letztlich gar von den Steuerzahlerinnen
und Steuerzahlern — getragen werden soll. Vor der Anordnung einer oder mehrerer
dieser Massnahmen ist zu priifen, ob eine bestehende Insolvenz nicht auf andere
weniger einschneidende Weise beseitigt werden kann. In Zusammenhang mit dem
«debt equity-swap» kann darauf hingewiesen werden, dass auf internationaler Ebene
— namentlich im Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht — die Einfiihrung in &hnlicher
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Weise wirkender hybrider Eigenkapitalformen (bspw. «CoCo-Bonds») diskutiert
wird.

Art. 31a Ablehnung des Sanierungsplans
Abs. 1

Wegen der moglicherweise massiven Eingriffe in ihre Rechte, beispielsweise durch
Kiirzung, Stundung oder Umwandlung ihrer Forderungen, kann den Glaubigerinnen
und Gldubigern nicht einfach eine Sanierung aufgezwungen werden. Soweit die
Sanierungsmassnahmen ihre Rechte unmittelbar betreffen, hat ihnen die FINMA
spétestens im Zeitpunkt der Genehmigung eine Frist zur Ablehnung des Sanierungs-
plans anzusetzen. Die FINMA ist gehalten, die betroffenen Gldubigerinnen und
Gléaubiger so friih wie mdglich einzubeziehen. Es wird jedoch nicht in jedem Fall
moglich sein, sie vor der Genehmigung zu orientieren, da moglicherweise erst mit
der Genehmigung die beabsichtigte Beruhigung erfolgt und eine vorzeitige Infor-
mation iiber mdgliche, aber noch nicht definitive Massnahmen zu zuséitzlicher
Verunsicherung fithren kann. Erfolgt die Information erst im Zeitpunkt der Geneh-
migung, so steht diese unter Vorbehalt der moglichen Ablehnung durch die Gléu-
bigerinnen und Glaubiger.

Abs. 2

Wie nach geltendem Recht ist die Liquidation anzuordnen, wenn dies von Glaubige-
rinnen und Glaubigern verlangt wird, die mehr als die Hélfte der aus den Biichern
hervorgehenden Forderungen der dritten Klasse vertreten. Die Klassifizierung ergibt
sich aus der fiir die Kollokation massgeblichen Bestimmung von Artikel 219
SchKG, wobei natiirlich im Zeitpunkt des Entscheids iiber den Sanierungsplan kein
Kollokationsplan vorliegt. Stimmberechtigt sind somit allein die Drittklassgldubige-
rinnen und -gldubiger nach Artikel 219 Absatz 4 SchKG, das heisst nur diejenigen,
deren Forderungen weder pfandgesichert noch privilegiert sind. Die Eigner haben
auf diesen Entscheid den allgemeinen Regeln des Konkursrechts entsprechend
keinerlei Einflussmoglichkeit.

Art. 32 Abs. 3bis

Die Anfechtung von Rechtshandlungen (actio pauliana) ist im Bankinsolvenzrecht
bereits nach Durchfithrung eines Sanierungsverfahrens vorgesehen. Diese eigen-
staindige Regelung zum Zeitpunkt, in welchem solche Anspriiche geltend gemacht
werden konnen, ist konsequenterweise durch die in Artikel 292 SchKG vorgesehe-
nen Verwirkungsfristen zu ergénzen.

Art. 35 Glaubigerversammlung und Glaubigerausschuss

Der aktuelle Wortlaut dieser Bestimmung ist zu prézisieren und der in der Banken-
konkursverordnung-FINMA (SR 952.812.32) festgehaltenen und bewéhrten Praxis
anzupassen.

Abs. 1

Eine Gliubigerversammlung wird nur durchgefiihrt, wenn der Konkursliquidator
deren Durchfiihrung fiir das Verfahren als sinnvoll erachtet. Soweit es sich dabei
nicht um eine reine Informationsveranstaltung handeln soll, was in gewissen Fillen
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durchaus auch denkbar sein kann, muss die FINMA der Glaubigerversammlung die
notwendigen Beschlussfassungskompetenzen erteilen, die vom Konkursliquidator zu
beantragen sind. Die FINMA entscheidet jedoch frei, ohne an den Antrag des Kon-
kursliquidators gebunden zu sein. Der Konkursliquidator ist hingegen auch nach
erfolgter Kompetenzerteilung an die Glaubigerversammlung nicht gezwungen, eine
solche durchzufiihren. Er kann die Glaubigerinnen und Gldubiger auch auf dem
Zirkularweg im Rahmen der der Glaubigerversammlung erteilten Kompetenzen
entscheiden lassen.

Ebenfalls auf Antrag des Konkursliquidators legt die FINMA die fiir die Beschluss-
fassung notwendigen Prisenz- und Stimmenquoren fest, wobei sie auch hier nicht an
dessen Antrag gebunden ist. Sind an einem Konkursverfahren neben einer Vielzahl
kleinerer Glaubigerinnen und Glaubiger wenige Hauptglédubigerinnen und -glaubiger
beteiligt, sind die Gewichtung der vertretenen Forderungen und die Zustimmungs-
voraussetzungen anders zu beurteilen, als wenn weder eine Glaubigerin noch ein
Gldubiger eine beherrschende Stellung einnimmt. Zur gleichméssigen Wahrung aller
Glaubigerrechte miissen die Quoren daher fallweise festgesetzt werden.

Auch die Einsetzung eines Glaubigerausschusses bedarf der Anordnung durch die
FINMA. Sie bestimmt dessen Zusammensetzung und Aufgaben. Der Konkursliqui-
dator stellt der FINMA auch hier einen Antrag auf Einsetzung eines Glaubiger-
ausschusses und macht einen Vorschlag betreffend mogliche Mitglieder, die Vorsit-
zende oder den Vorsitzenden sowie die zu iibertragenden Aufgaben.

Die Einsetzung eines Gléubigerausschusses erfolgt fallbezogen. Dies gilt fiir die zu
tibertragenden Aufgaben wie auch fiir die Auswahl der Mitglieder in fachlicher und
quantitativer Hinsicht. Mit der Einsetzung bestimmt die FINMA den Bediirfnissen
und Anforderungen des Einzelfalls entsprechend auch das Verfahren fiir die
Beschlussfassung mit den notwendigen Quoren.

Abs. 2

Die in Absatz 1 genannten Entscheide sollen in der Kompetenz der FINMA liegen,
weshalb diese an die Antrége der Konkursliquidation nicht gebunden ist.

Art. 37a Privilegierte Einlagen

Die mit der Ubergangsregelung in Kraft getretene Fassung des Artikels 37b, welche
die privilegierten Einlagen umschreibt, wird hier ins Dauerrecht {iberfiihrt (und zwar
neu — entsprechend der Logik in der Abfolge — vor dem bisherigen Art. 37abis). Die
Bestimmung betrifft insbesondere die Hohe der privilegierten Einlagen im Umfange
von 100 000 Franken pro Person, die separate Privilegierung von Forderungen
gegeniiber Bank- und Freiziigigkeitsstiftungen sowie die Unterlegung der privile-
gierten Einlagen mit 125 Prozent stidndig inldndisch gedeckten Forderungen oder
iibrigen in der Schweiz belegenen Aktiven.

Eine Klarstellung erfolgt in Absatz 1 in Bezug auf die vom Einlagenprivileg erfass-
ten Einlagen, indem diese auf den Namen des Kontoinhabers oder der Kontoinha-
berin lauten miissen. Dies schliesst insbesondere Guthaben vom Einlagenprivileg
aus, deren Berechtigte zwar der Bank bekannt sind, die Kundenbeziehungen jedoch
nicht auf deren Namen lauten. In der Praxis hat sich gezeigt, dass nur mit grossem
Aufwand festgestellt werden kann, ob Kundinnen oder Kunden mit nicht auf ihren
Namen lautenden Konten noch iiber eine andere Kundenbeziehung verfiigen. Mit
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dieser neuen Formulierung kann hier die Gefahr einer nicht beabsichtigten doppelten
Privilegierung verhindert werden.

Neu ist Absatz 2, welcher den bisherigen Artikel 37¢ aufnimmt.

Art. 37b Sofortige Auszahlung

Der mit der Ubergangsregelung eingefiigte Artikel 37abis zur sofortigen Auszahlung
der privilegierten Einlagen bei in- und ausldndischen Geschiftsstellen aus den
vorhandenen liquiden Mittel ist unveréndert ins Dauerrecht zu iiberfithren.

Art. 37¢

Die dem Bundesrat zustehende Kompetenz, die Hohe der privilegierten Einlagen der
Geldentwertung anzupassen, wird neu in Absatz 2 von Artikel 37a geregelt.

Art. 37g Anerkennung ausldndischer Konkursdekrete und Massnahmen
Abs. 1

Die bestehende Bestimmung wird dahingehend prézisiert, dass neben Konkursdekre-
ten jede Art von im Ausland ausgesprochenen Insolvenzmassnahmen anerkannt
werden konnen. Dies entspricht dem sich bereits heute aus dem Titel des Artikels
ergebenden Zweck der Bestimmung sowie der Praxis der FINMA.

Abs. 2

Die FINMA soll auslédndische Insolvenzverfahren (inklusive Schutz- und Sanie-
rungsverfahren) sowie die dort eingesetzten Administratoren ohne zwingende
Durchfithrung eines Partikularverfahrens in der Schweiz anerkennen kdnnen, wenn
die Gleichbehandlung der Glaubigerinnen und Gldubiger in der Schweiz und die
Beriicksichtigung der ihnen nach Schweizer Recht zukommenden Privilegierung
gewihrleistet wird. Die Liquidation des Partikularvermdgens kann so in vereinfach-
ter Form unter Aufsicht der FINMA erfolgen (analog US-Chapter 15).

Abs. 3

Die Bestimmung wird unveréndert aus dem geltenden Recht ibernommen.

Abs. 4

Kann das in der Schweiz gelegene Vermdgen nicht nach Absatz 2 der ausldndischen
Insolvenzmasse zur Verfiigung gestellt werden und ist iiber das Vermdgen in der
Schweiz ein Partikularverfahren durchzufiihren, so kann die FINMA neu nicht nur
die privilegierten, sondern sdmtliche Gléubigerinnen und Glaubiger im In- und
Ausland am Verfahren teilnehmen lassen.

Abs. 5

Erginzend zu den bankengesetzlichen Bestimmungen zur Anerkennung auslidndi-
scher Insolvenzmassnahmen finden wie bisher die Bestimmungen des Bundesge-
setzes vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Privatrecht (IPRG; SR 297)
Anwendung.
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Art. 37h
Abs. 1

In Absatz 1 ist lediglich die Binnenverweisung an die aus systematischen Griinden
gednderte Reihenfolge von Artikel 37a und 375 anzupassen.

Abs. 3 Bst. a

Die Bestimmung senkt die hier geregelte Frist zur Auszahlung der gesicherten
Einlagen von heute drei Monaten auf zwanzig Arbeitstage, gezéhlt ab der Anord-
nung bestimmter Sanierungsmassnahmen oder des Konkurses. Die Frist von zwan-
zig Arbeitstagen steht unter dem Vorbehalt, dass die zur Auszahlung notwendigen
Uberweisungsinstruktionen der einzelnen Kundinnen und Kunden vorhanden sind.
Eine noch kiirzere Frist ist auch aus rein technischen Griinden nicht in jedem Fall
moglich, da zundchst auf den Stichtag die notwendigen Abschlussbuchungen durch-
geflihrt werden miissen. Die Verkiirzung der Frist wird geméss den Erfahrungen aus
den bisherigen Anwendungsfillen die Banken vor keine unlgsbaren Probleme stellen
und bewirkt eine klare Besserstellung der Einlegerinnen und Einleger.

Abs. 3 Bst. b

Die Bestimmung fiihrt die Systemobergrenze von 6 Milliarden Franken ins Dauer-
recht iiber.

Art. 37i Auslosung der Einlagensicherung

Die heute in dieser Bestimmung geregelte Legalzession findet sich wieder in Arti-
kel 37 Absatz 4.

Abs. 1

Die Einlagensicherung wird durch die FINMA (wie heute) einerseits durch die
Eroffnung eines Bankenkonkurses, andererseits aber auch durch die Anordnung
bestimmter Schutzmassnahmen ausgeldst. Die Anordnung von Schutzmassnahmen
16st die Einlagensicherung jedoch nur aus, wenn gleichzeitig auch eine Insolvenz-
gefahr besteht und die erfolgte Anordnung gestiitzt auf Artikel 26 Absatz 1 Buchsta-
ben e—h erfolgt. Eine ausserhalb der Insolvenzbestimmungen — beispielsweise
gestiitzt auf Artikel 23ter — angeordnete Massnahme 16st die Einlagensicherung auch
bei einer entsprechenden Publikation oder Mitteilung nicht aus.

Abs. 2

Der Triger der Einlagensicherung muss nach Artikel 374 Absatz 3 Buchstabe a in
der Lage sein, die gesicherten Einlagen innert einer Frist von maximal 20 Arbeitsta-
gen dem Sanierungs- oder Untersuchungsbeauftragten oder dem Konkursliquidator
zuhanden der Einlegerinnen und Einleger auszuzahlen.

Die Frist beginnt nicht automatisch zu laufen, sondern wird erst mit der Mitteilung
der FINMA an den Triger der Einlagensicherung ausgeldst. Mit der Mitteilung
iibermittelt die FINMA regelmissig auch die letzten gemeldeten Zahlen betreffend
der Summe der bei der betroffenen Bank gesicherten Einlagen sowie im Falle einer
Konkurserdffnung die Summe der nach Artikel 375 BankG sofort aus den vorhan-
denen liquiden Mitteln auszahlbaren Einlagen. Dies ermoglicht dem Tréger der
Einlagensicherung, sofort mit der Bereitstellung der Gelder fiir die Auszahlung der
gesicherten Einlagen zu beginnen.
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Abs. 3

Vorrangiges Ziel jeder hoheitlichen Intervention ist zundchst, dass die Bank ihre
bewilligungspflichtige Tétigkeit unter bestmoglicher Wahrung der Glaubigeransprii-
che weiterfiihren kann. Die rasche Auszahlung einer Mehrheit aller Kundengelder
kann nun aber die Voraussetzung fiir die Weiterfiihrung der Banktitigkeit markant
erschweren. Deshalb kann die FINMA die Mitteilung an den Tréger der Einlagen-
sicherung einstweilen unterlassen und damit den Fristbeginn aufschieben, wenn
Aussicht auf eine baldige Authebung der angeordneten Schutzmassnahmen besteht,
oder aber wenn die erfolgte Anordnung die privilegierten und iiber die Einlagen-
sicherung gesicherten Einlagen unberiihrt lésst.

Abs. 4

Insolvenzmassnahmen miissen in aller Regel sofort greifen, um ihren Zweck zu
erfiillen. Wird eine entsprechende Massnahme jedoch ausnahmsweise nicht sofort
vollstreckbar erklért, so wird dadurch auch automatisch der Fristbeginn fiir die
Auszahlung aus der Einlagensicherung aufgeschoben. Wird die urspriinglich ange-
ordnete Vollstreckbarkeit nachtraglich wieder aufgehoben, so wird die Frist unter-
brochen und beginnt mit erneuter Vollstreckbarkeit neu zu laufen.

Art. 37j Abwicklung und Legalzession
Abs. 1

Die bereitgestellten Gelder werden durch die von der FINMA mit der Abwicklung
des Insolvenzverfahrens mandatierte Person ausgezahlt. Diese hat direkten Zugang
zu den Biichern der Bank, weshalb der erforderliche Auszahlungsplan nicht ohne
ihre Mitwirkung erstellt werden kann. Die beauftragte Person steht zudem in engem
Kontakt mit den Glaubigerinnen und Gléubigern und wird auch im Rahmen der
Auszahlung der nicht gesicherten Einlagen von den einzelnen Glaubigerinnen und
Glaubigern die notwendigen Angaben anfordern miissen. Es rechtfertigt sich daher,
die Auszahlung vollumfinglich der beauftragten Person zu {ibertragen.

Abs. 2

Wie bei der sofortigen Auszahlung aus den liquiden Mitteln der Bank ist auch
beziiglich Auszahlung im Rahmen der Einlagensicherung auf eine Verrechnung
analog der Regelung in Artikel 375 Absatz 1 und der heute geltenden Selbstregu-
lierung zu verzichten, respektive diese auszuschliessen. Nur so kann das Ziel einer
raschen Auszahlung gewdhrleistet werden. Allfillige Gegenanspriiche sind erst in
einer spéteren Phase zu priifen und gegeniiber den betroffenen Einlegerinnen und
Einlegern geltend zu machen.

Abs. 3

Dem Triger der Einlagensicherung kommt die Aufgabe zu, der von der FINMA
beauftragten Person die notwendigen Mittel zur Auszahlung der gesicherten Einla-
gen zur Verfligung zu stellen. Die Auszahlung an die einzelnen Einleger und Einle-
gerinnen erfolgt hingegen nicht in der Verantwortung des Trigers, weshalb ihnen
diesem gegeniiber auch kein direkter Anspruch auf Auszahlung ihrer gesicherten
Einlagen zusteht. Sie haben ihren Anspruch gegeniiber der beauftragten Person als
Massavertreterin geltend zu machen.
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Abs. 4

Der Tréger der Einlagensicherung erwirbt durch Legalzession im Umfang seiner
zugunsten der einzelnen Glaubigerinnen und Glaubiger erbrachten Leistungen deren
gesicherten, in der zweiten Klasse kollozierten Forderungen gegeniiber der Bank.
Der Ubergang erfolgt im Zeitpunkt der Auszahlung an die Einlegerinnen und Einle-
ger. Gleichzeitig tritt der Tréger in sdmtliche mit der gesicherten Forderung verbun-
denen Nebenrechte ein, zu denen auch Anfechtungs- und Verantwortlichkeitsan-
spriiche sowie Mitspracherechte in einem allfélligen Sanierungsverfahren gehoren.

Art. 37k Datenaustausch

Der Tréiger der Einlagensicherung sowie die FINMA und ihre Beauftragten sind auf
eine enge Zusammenarbeit angewiesen. So wird es ausserhalb des intensiven Aus-
tauschs im Rahmen eines Anwendungsfalls beispielsweise Aufgabe der FINMA
sein, dem Tréger der Einlagensicherung die aktuellen Beitragsverpflichtungen der
einzelnen Mitgliedsbanken zur Verfiigung zu stellen. Dies auch mit Blick auf eine
mogliche Sicherstellung der Beitragspflichten im Rahmen der Selbstregulierung.
Der Triger der Einlagensicherung sowie die FINMA und ihre Beauftragten miissen
daher berechtigt sein, einander gegenseitig alle Auskiinfte zu erteilen und Unterla-
gen zu iibermitteln, die sie fiir die Durchsetzung der Einlagensicherung benotigen.
Mit dieser Regelung wird die im geltenden Recht unklare Situation beziiglich zulés-
sigem Zeitpunkt des Informationsaustauschs mit dem Trédger der Einlagensicherung
behoben.

Art. 371 Nachrichtenlose Vermogenswerte

Mit dem Begriff der nachrichtenlosen Vermdgenswerte sind Rechte gemeint, die
einer Person zustehen, zu der der Schuldner den Kontakt verloren hat. Soweit solche
Rechte dinglicher Natur sind, unterliegen sie grundsétzlich keiner Verjdhrung. Bei
Banken fallen insbesondere Anspriiche auf den Inhalt von Schrankfichern und
Kundendepots darunter. Sodann hat das Bundesgericht auch den «Sparkassenver-
trag» als unechten Hinterlegungsvertrag qualifiziert!2, weshalb die Verjahrung von
Forderungen aus solchen und &hnlichen bankiiblichen Vertrdgen erst mit deren
Beendigung zu laufen beginnen. Beendet wird der Hinterlegungsvertrag jedoch erst
durch eine empfangsbediirftige Kiindigung, was bei fehlender Erreichbarkeit des
Kunden oder der Kundin somit zu faktisch unverjdhrbaren Forderungen fiihrt.

Ein gewichtiger Mangel des geltenden Rechts ist, dass die Bank als Schuldnerin
nicht weiss, ob und wie sie sich mit befreiender Wirkung von nachrichtenlosen
Vermogenswerten trennen kann. Es besteht auch nach Fusionsgesetz!3 keine Mog-
lichkeit, nachrichtenlose Vermogenswerte unter Ausschluss der Falligkeit und mit
befreiender Wirkung fiir die Bank ausserhalb einer Fusion auf einen anderen Rechts-
trager zu ibertragen. Dies bietet insbesondere bei der Liquidation von Banken
massive Probleme, die heute nicht befriedigend gelost werden koénnen.

12 BGE 100 II 153 ff.
13 SR 221.301
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Die vorliegende Regelung greift einer allgemeinen Regelung betreffend Falligkeit
und Verfall nachrichtenloser Vermodgenswerte nicht vor. Sie ermdglicht es jedoch,
das bankenspezifische Problem der Unverjahrbarkeit kombiniert mit der fehlenden
Ubertragbarkeit zu 16sen.

Abs. 1

Durch diese Bestimmung wird ein Schuldnerwechsel auch ohne Zustimmung der
Gldubigerin oder des Gliubigers mdglich. Die Ubertragung kann jedoch nicht auf
irgendeinen Rechtstrdger erfolgen, sondern an die Stelle der iibertragenden Bank
muss zwingend eine andere Bank treten, damit fiir die Glaubigerinnen und Glaubi-
ger nachrichtenloser Vermodgenswerte eine gleichwertige Aufsicht gewihrleistet
bleibt. Mit dieser Regelung kann vorab das latente Problem von Banken, die sich in
ordentlicher Liquidation befinden und diese wegen vorhandener nachrichtenloser
Vermogenswerte nicht abschliessen konnen, geldst werden. Eine Bank soll ihre
nachrichtenlosen Vermdgenswerte aber nicht nur im Rahmen einer Liquidation auf
eine andere Bank iibertragen konnen, sondern es wird auch moglich sein, dass die
Banken sémtliche nachrichtenlosen Vermdgenswerte auf eine eigens dafiir speziali-
sierte Bank fiir nachrichtenlose Vermogen iibertragen. Dadurch kénnte eine einfa-
chere und professionellere Betreuung dieser Kundenbeziehungen gewéhrleistet
werden.

Abs. 2

Nachrichtenlose Vermogenswerte miissen mit schriftlichem Vertrag auf eine andere
Bank {iibertragen werden, der zwischen der iibertragenden und der iibernehmenden
Bank abzuschliessen ist. Mit dieser Formvorschrift ist sichergestellt, dass die Uber-
tragung auch zu einem spiteren Zeitpunkt rekonstruierbar bleibt.

Abs. 3

Im Konkurs einer Bank werden grundsétzlich alle Schuldverpflichtungen fillig.
Damit entfallt die Problematik der Unverjahrbarkeit von «Sparguthaben». Hingegen
stellt sich im Konkurs das Problem, dass eine Aufnahme in den Kollokationsplan
nur erfolgen kann, wenn die Gldubigerin oder der Gldubiger nicht nur namentlich
bekannt ist, sondern auch ihren oder sein Wohnort angegeben werden kann.!4 Nur so
ist gewéhrleistet, dass Dritte den Anspruch bestreiten kdnnen. Es rechtfertigt sich
nun aber, dass Gldubigerinnen und Gldubiger nachrichtenloser Vermdgenswerte im
Konkurs einer Bank trotz fehlender Kontaktdaten beriicksichtigt werden und der
Konkursliquidator ihre aus den Biichern ersichtliche Forderung in den Kolloka-
tionsplan aufnimmt. Wird ein derartiger Anspruch durch eine andere Glaubigerin
oder einen anderen Glaubiger bestritten, so hat der Konkursliquidator die Interessen
dieser Glaubigerinnen und Gldubiger an deren Stelle zu wahren. Eine allfdllige
Dividende auf Forderungen aus nachrichtenlosen Vermdgenswerten wird sodann
nach den normalen Regeln wihrend zehn Jahren nach Abschluss des Konkursver-
fahrens hinterlegt.

Nachrichtenlose Vermogenswerte, die wie der Inhalt von Kundendepots oder
Schrankféchern einen dinglichen Anspruch verkdrpern, fallen nicht in die allgemei-
ne Konkursmasse, sondern stehen im Eigentum der Gliubigerin oder des Glaubi-
gers. Sie konnen vom Konkursliquidator nach Absatz 1 auf eine andere Bank {tiber-

14 BGES51111135,E. 2
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tragen werden. Auch hier nimmt der Konkursliquidator bis zur Ubertragung die
Interessen der betroffenen Glaubigerinnen und Glaubiger gegeniiber Dritten wahr.

Abs. 4

Allgemein koénnen nachrichtenlose Vermdgen so definiert werden, dass Nachrichten
von Seiten der Glaubigerin oder des Glaubigers fehlen und die Bank die Glaubigerin
oder den Glaubiger nicht mehr kontaktieren kann. Wann diese Voraussetzung in
welcher Konstellation erfiillt ist, hat der Bundesrat in einer Verordnung zu definie-
ren. Er wird sich dabei auf die bestehenden Definitionen in den Richtlinien der
Schweizerischen Bankiervereinigung iiber die Behandlung nachrichtenloser Konten,
Depots und Schrankficher bei Schweizer Banken vom 2. Februar 2000 abstiitzen
konnen.

2.2 Anderung bisherigen Rechts
2.2.1 Pfandbriefgesetz vom 25. Juni 1930
Art. 23

Mit der Einfilhrung des Register-Schuldbriefes im Rahmen der Revision des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 11. Dezember 2009 kénnte sich die Frage
stellen, ob der kiinftige Artikel 859 Absatz 1 (neu) ZGB auch im Pfandbriefwesen
Anwendung findet. Das ist nicht der Fall, denn die Entstehung des Pfandrechts an
der Deckung wird durch Artikel 23 des Pfandbriefgesetzes geregelt. Die pfand-
briefmassige Verpfindung erfolgt konstitutiv durch Eintragung im Pfandregister der
Mitglieder. Das gilt auch fiir den Register-Schuldbrief, was sinnvollerweise durch
eine Ergénzung von Artikel 23 Pfandbriefgesetz klargestellt wird.

Art. 42

Die Aufsicht der beiden Pfandbriefzentralen erfolgt analog jener der Banken. Im
Pfandbriefgesetz fehlen jedoch Bestimmungen iiber die Zustindigkeit im Fall einer
Insolvenz. Insolvenzverfahren sollen jedoch auch bei den Pfandbriefzentralen nach
den bankspezifischen Vorschriften in der Kompetenz der FINMA abgewickelt
werden. Im Pfandbriefgesetz ist daher eine Verweisung auf die Insolvenzbestim-
mungen im BankG (Schutzmassnahmen, Sanierungsverfahren und Konkurs) einzu-
fligen. Hingegen besteht im Gegensatz zu den Effektenhéndlern keine Notwendig-
keit, die Pfandbriefzentralen an der Einlagensicherung zu beteiligen, da die
Forderungen regelméssig pfandgesichert sind und die Anlagen nicht der kurzfris-
tigen Verfligbarkeit von Liquiditdt zugunsten der Glaubigerinnen und Gldubiger
dienen.
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2.2.2 Bundesgesetz vom 11. April 1889
iiber Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 173b Verfahren der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht

Die Bestimmung regelt die Schnittstelle zwischen dem SchKG und dem Konkurs-
verfahren im Finanzmarktrecht. Die bis anhin fiir Banken und Effektenhdndler
bestehende Zusténdigkeit der FINMA bei der Konkursliquidation wurde im Anhang
der vorliegenden Gesetzesdnderung auf weitere Finanzmarktteilnehmer ausgedehnt.

Art. 219 Abs. 4, Zweite Klasse Bst. f

Der Katalog der privilegierten Glaubigerinnen und Glaubiger wird entsprechend
Artikel 37a BankG ergénzt.

223 Kollektivanlagengesetz vom 23. Juni 2006

Art. 35 Abs. 1

Die Anwendbarkeit der Bestimmungen iiber das Nachlassverfahren wird mit der
analogen Anwendung der bankengesetzlichen Konkursbestimmungen nach Arti-
kel 137 KAG ausgeschlossen. Entsprechend wird die Verweisung auf den Nachlass-
vertrag mit Vermogensabtretung hinféllig.

Art. 137 Konkurseréffnung
Abs. 1

Die FINMA ist zustdndig fiir saimtliche Liquidationshandlungen im Zusammenhang
mit kollektiven Kapitalanlagen. Es fehlen im KAG jedoch Bestimmungen fiir den
Konkurs einer Investmentgesellschaft oder einer Fondsleitung. Es macht aber auch
bei diesen von der FINMA bewilligten und beaufsichtigten Bewilligungstrigern
Sinn, die Zusténdigkeit fiir eine Konkurser6ffnung und die Durchfiihrung des Kon-
kursverfahrens auf die FINMA zu {iibertragen. Analog den bankengesetzlichen
Bestimmungen entscheidet die FINMA bei Vorliegen einer Insolvenzgefahr, ob der
Konkurs eréffnet werden muss oder eine ordentliche Liquidation oder eine andere
geeignete Massnahme angeordnet werden kann.

Abs. 2

Mit der Zustdndigkeit der FINMA fiir die Konkurseréffnung und das Konkurs-
verfahren finden die auf Finanzintermedidre zugeschnittenen bankengesetzlichen
Bestimmungen Anwendung. Die Anwendbarkeit der Bestimmungen iiber das Nach-
lassverfahren gemadss Artikel 293 ff. SchKG ist deshalb auszuschliessen. Fiir ein
erginzendes Nachlassverfahren besteht kein Bedarf mehr. Die Finanzmarktauf-
sichtsgesetze geben der FINMA geniigende und frithzeitige Moglichkeiten zur
Intervention. Ebenso kann unter diesen Umsténden auf das aktienrechtliche Mora-
torium nach Artikel 725 f. OR verzichtet werden.
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Abs. 3

Bei einer Insolvenz eines Bewilligungstrigers finden die Konkursbestimmungen des
BankG analog Anwendung.

Art. 138

Die Aufgaben und Kompetenzen des Untersuchungsbeauftragten nach Artikel 36
FINMAG umfassen diejenigen des bisherigen Sachwalters vollumfinglich. Die
Funktion des Sachwalters wurde aus dem fritheren Anlagefondsgesetz {ibernommen,
ist aber vollstindig durch den Untersuchungsbeauftragten als einheitliches Auf-
sichtsinstrument im Rahmen der Finanzmarktaufsicht abgeldst worden. Die Bestim-
mung kann ersatzlos gestrichen werden.

2.2.4 Borsengesetz vom 24. Miirz 1995

Art. 36a

Effektenhdndler, die iiber Einlagen der Kunden verfiigen, haben sich wie bisher
zwingend der Einlagensicherung anzuschliessen. Fiir sie gelten weiterhin grundsétz-
lich die gleichen Insolvenzregeln wie fiir die Banken, weshalb auf diese Bestim-
mungen verwiesen werden kann.

Im Ubrigen ist die heute in dieser Bestimmung enthaltene Verweisung (auch)
auf Art. 38 und 39 BankG mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 22. Juni
2007 iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz,
FINMAG; SR 956.1) und der Streichung der bisher in diesen Artikeln geregelten
Haftungsbestimmungen fiir die FINMA-Beauftragten hinféllig geworden.

225 Versicherungsaufsichtsgesetz vom
17. Dezember 2004

Art. 51 Sichernde Massnahmen

Abs. 2 Bst. h

Artikel 17 VAG sieht die Pflicht des Versicherungsunternehmens vor, die Ansprii-
che aus Versicherungsvertrdgen durch ein gebundenes Vermdgen sicherzustellen.
Artikel 74 der Aufsichtsverordnung vom 9. November 2005 (AVO; SR 961.011)
prizisiert hierzu, dass das gebundene Vermogen jederzeit bis zum Sollbetrag
gedeckt sein muss und im Fall einer Unterdeckung unverziiglich durch das Versiche-
rungsunternehmen zu ergénzen ist. Stellt die FINMA eine Unterdeckung fest, so hat
sie die geeigneten Massnahmen zur Aufstockung des gebundenen Vermdgens zu
treffen. Angesichts der zentralen Funktion der Deckung des gebundenen Vermogens
flir den Versichertenschutz ist die Durchsetzbarkeit entsprechender Massnahmen
von grosster Bedeutung.

Artikel 16 Buchstabe b des fritheren Schadenversicherungsgesetzes sah als Mass-
nahme nicht nur die Mdglichkeit vor, die Aufstockung des gebundenen Vermogens
zu verlangen, sondern die Erhohung nétigenfalls direkt anzuordnen. Das VAG als
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Nachfolgegesetz des Schadenversicherungsgesetzes enthilt keine derartige aus-
driickliche Bestimmung mehr, obwohl es Zweck der neuen Gesetzgebung war, die
Bestimmungen zu den sichernden Massnahmen inhaltlich unverdndert zu {iiber-
nehmen.!5 Mangels expliziter Norm stiitzt sich deshalb die Anordnung von Mass-
nahmen betreffend der Erhohung des gebundenen Vermdgens de lege lata auf die
allgemeine Massnahmenorm von Artikel 51 Absatz 1 VAG. Dies ist unproblema-
tisch bei der Anordnung einer Aufstockung des gebundenen Vermogens. In ausser-
gewohnlichen Féllen, in denen die Aufsichtsbehdrde die Zuordnung von Vermo-
genswerten zum gebundenen Vermdgen direkt verfiigen muss, konnten aber
Bedenken aufkommen, ob fiir eine solche rechtsgestaltende Verfligung, die direkt
ein dinglich wirkendes Vorrecht an Vermdgenswerten schafft, eine geniigende
gesetzliche Grundlage besteht. Um diese Zweifel zu beseitigen, wird die Anordnung
der Massnahme explizit in den beispielhaften Massnahmenkatalog aufgenommen.

Abs. 2 Bst. i

Stundung und Falligkeitsaufschub fiir Verpflichtungen der Versicherungsunterneh-
men waren in Artikel 16 Buchstabe e Schadenversicherungsgesetz ausdriicklich
vorgesehen. Die Massnahmen wurde indessen nicht in den Katalog des VAG iiber-
nommen, obwohl sie namentlich bei Insolvenz eines Versicherungsunternechmens —
gleich wie bei den Banken, bei denen Stundung und Filligkeitsaufschub explizit
geregelt sind — einem grossen Bediirfnis entsprechen. De lege lata stiitzt sich die
Anordnung der Stundung und des Filligkeitsaufschubs auf die allgemeine Mass-
nahmenorm von Artikel 51 Absatz 1 VAG. Angesichts der Bedeutung der Mass-
nahmen namentlich fiir den Schutz der Versicherten soll die Kompetenz der Auf-
sichtsbehorde aber kiinftig explizit im Gesetz aufgefiihrt werden.

Abs. 3

Die Art und Weise der Bekanntmachung einer Massnahme und der Kreis der Adres-
saten richtet sich nach dem Einzelfall. Je nach Massnahme kann eine Publikation
zum Schutz der Interessen Dritter sinnvoll sein (z.B. im Falle einer Stundung oder
einem Félligkeitsaufschub oder wenn Organen die Vertretungsbefugnis entzogen
wird). In anderen Féllen wiirde eine Veroffentlichung aber eine Vertrauenskrise erst
recht auslosen und somit einer raschen Behebung der Mingel entgegenstehen. So
wird in der Regel darauf verzichtet werden miissen, die Erteilung von Weisungen an
die Organe des Versicherungsunternehmens oder die Beschrinkung bestimmter
Geschiftstitigkeiten offentlich bekannt zu machen. Die Méglichkeit, in bestimmten
Féllen Massnahmen zu publizieren, entspricht der Regelung in Artikel 26 Absatz 2
BankG.

Art. 52

Entzieht die FINMA einem Versicherungsunternehmen die Bewilligung zur
Geschéftstitigkeit, so hat sie analog wie bei anderen ihr unterstellten Finanzinstitu-
ten die Liquidation anzuordnen. Die FINMA bestimmt zudem den Liquidator,
dessen Handlungen sie bis zur vollstindigen Abwicklung der aufsichtsrechtlich
relevanten Tatigkeit tiberwacht.

15" Botschaft vom 9. Mai 2003 zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungs-
unternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur Anderung des Bundesgeset-
zes liber den Versicherungsvertrag, BB1 2003 3789 3830.

4029



Art. 53

Die Konkurserdffnung iiber Versicherungsunternechmen erfolgt geméss aktueller
Regelung des VAG im Rahmen eines komplexen Zusammenspiels von FINMA und
ordentlichem Konkursrichter. Die formelle Zustéindigkeit liegt beim ordentlichen
Konkursrichter, jedoch hat die FINMA zwingend zu beriicksichtigende Mitbestim-
mungsrechte bei der Konkurseréffnung und der Einsetzung eines Konkursverwal-
ters. Als Lehre aus dem Fall Spar- und Leihkasse Thun (SLT) wurde die Kompetenz
im Zusammenhang mit Bankenkonkursen einheitlich auf die FINMA {ibertragen. Es
macht nun auch im Versicherungsbereich keinen Sinn, weiterhin eine aufgeteilte
Zustandigkeitsordnung aufrecht zu erhalten. Wie bei den Banken soll der FINMA
auch bei einem Konkurs eines Versicherungsunternehmens die alleinige Zusténdig-
keit analog den Bestimmungen zum Bankenkonkurs zukommen.

Die vorgeschlagene Regelung iibernimmt die im Bankenkonkurs geltenden Bestim-
mungen des BankG ins VAG und ergénzt sie durch die bereits bestehenden versi-
cherungsspezifischen Regeln.

Abs. 1

Analog den bankengesetzlichen Bestimmungen entscheidet die FINMA bei Vorlie-
gen einer Insolvenzgefahr, ob der Konkurs erdffnet werden muss oder eine ordent-
liche Liquidation oder eine andere geeignete Massnahme angeordnet werden kann.

Abs. 2

Mit der Zusténdigkeit der FINMA fiir die Konkurserd6ffnung und das Konkursver-
fahren finden die auf Finanzintermedidre zugeschnittenen bankengesetzlichen
Bestimmungen auch auf Versicherungsunternehmen Anwendung. Die Anwendbar-
keit der Bestimmungen iiber das Nachlassverfahren gemdss Artikel 293 ff. SchKG
ist deshalb auszuschliessen. Fiir ein ergidnzendes Nachlassverfahren besteht kein
Bedarf mehr. Die Finanzmarktaufsichtsgesetze geben der FINMA geniigende und
frithzeitige Mdglichkeiten zur Intervention. Ebenso kann unter diesen Umstdnden
auf das aktienrechtliche Moratorium nach Artikel 725 f. OR verzichtet werden.

Abs. 3

Je nach Umfang und Schwierigkeit des durchzufiihrenden Konkursverfahrens
ernennt die FINMA einen oder mehrere Konkursliquidatoren. Dabei wird es sich in
der Regel um eine mit dem Versicherungsgeschift vertraute beauftragte Person aus
dem Beauftragtenpool der FINMA handeln. Auch die oder der bereits friiher einge-
setzte und daher mit der Sache vertraute Untersuchungsbeauftragte kann mit der
Liquidation betraut werden.

Art. 54 Wirkungen und Ablauf
Abs. 1

Die Anordnung der Konkursliquidation eines insolventen Versicherungsunterneh-
mens hat (wie die Konkursliquidation von Banken und anderen unter der Aufsicht
der FINMA stehenden Finanzintermedidren) das gleiche Ziel und dieselbe rechtliche
Wirkung wie die Er6ffnung des Konkurses nach SchKG. Beiderorts geht es im
Wesentlichen darum, die Aktiven festzustellen und zusammenzufiihren, sie zu
verwerten und die Schulden zu liquidieren.
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Abs. 2

Das Verfahren zur Konkursliquidation insolventer Versicherungsunternehmen soll
deren Besonderheiten Rechnung tragen, im Ubrigen aber nach den bewihrten
Regeln des Konkurses (Art. 221 ff. SchKG) abgewickelt werden. Daher kommt wie
im Bankenkonkurs das SchKG zur Anwendung, wenn keine Spezialbestimmungen
dieses Gesetzes entgegenstehen.

Abs. 3

In Anlehnung an die heute geltenden Bestimmungen zum Bankenkonkurs ldsst sich
auch bei Versicherungsunternehmen nicht ausschliessen, dass sich der Erlass weite-
rer Spezialbestimmungen zur Durchfithrung der Konkursliquidation als notwendig
erweist. Hieflir kann die FINMA abweichende Anordnungen treffen und zwar
sowohl im Einzelfall durch Verfiigung als auch generell-abstrakt in Form von Ver-
ordnungen. Dabei wird es sich vor allem um Bestimmungen formeller Natur han-
deln, wie dies heute fiir Banken im Rahmen der Bankenkonkursverordnung-FINMA
vom 30. Juni 2005 (BKV-FINMA; SR 952.812.32) erfolgt ist.

Art. 54a Forderungen aus Versicherungsvertragen

Hier werden die bisher in Artikel 54 Absdtze 3 und 4 VAG enthaltenen Bestimmun-
gen wortlich tibernommen. Einzig in Absatz 1 erfolgt eine sprachliche Angleichung
an Artikel 36 BankG, wonach die aus den Biichern des Versicherungsunternehmens
ersichtlichen Forderungen nicht mehr als eingegeben, sondern als angemeldet gelten.

Art. 54b Glaubigerversammlung und Gléubigerausschuss
Abs. 1

Im Bankenkonkurs findet nach geltendem Recht keine Glaubigerversammlung statt
(vgl. Art. 35 BankG). Diese bewéhrte Regelung dient der raschen Abwicklung des
Verfahrens und ist auch fiir die konkursrechtliche Abwicklung von Versicherungs-
unternehmen zu ilibernehmen. Die Durchfithrung der Konkursliquidation eines
Versicherungsunternehmens unter Aufsicht einer Glaubigerversammlung wére — wie
bei einer Bank — angesichts der Vielzahl der Glaubigerinnen und Glaubiger, der
Komplexitét der vorzunehmenden Liquidationshandlungen und dem vielfach gefor-
derten raschen Handeln nicht praktikabel. Die Glaubigerinnen und Gléubiger wer-
den indessen auch ohne Glaubigerversammlung nicht schlechter gestellt. [hre Rechte
werden durch die Konkursliquidatoren gewahrt, die der FINMA gegeniiber rechen-
schaftspflichtig sind.

Die Konkursliquidatoren werden indessen namentlich dann eine Glaubigerversamm-
lung einberufen, wenn Entscheidungen bei der Konkursliquidation wichtige Interes-
sen der Glaubigerinnen und Gléubiger tangieren und deren Einverstdndnis wesent-
lich zu einem reibungslosen Ablauf des Verfahrens beitragen kann.

Die FINMA kann auf Antrag der Konkursliquidatoren wie im Bankenkonkurs auch
im Konkurs eines Versicherungsunternehmens einen Glaubigerausschuss einsetzen,
wenn dies zur sinnvollen Interessenvertretung der Gldubigerinnen und Glaubiger
angezeigt ist. Sie kann dessen Zusammensetzung, Aufgaben und Kompetenzen auf
den Einzelfall zugeschnitten umschreiben. Auch diese Bestimmung entspricht der
analogen Bestimmung in Artikel 35 BankG.
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Abs. 2

Die in Absatz 1 genannten Entscheide sollen in der Kompetenz der FINMA liegen,
weshalb diese an die Antrdge der Konkursliquidation nicht gebunden ist.

Art. 54c Verteilung und Schluss des Verfahrens
Abs. 1

Die Verteilung der am Ende des Konkursverfahrens vorhandenen Aktiven an die
Glaubiger und Gldubigerinnen richtet sich grundsétzlich nach den Bestimmungen
von Artikel 261 ff. SchKG. Anders als dort wird indessen im Interesse der Verfah-
rensdkonomie wie im Bankenkonkurs die Verteilungsliste nicht aufgelegt und den
einzelnen Gldubigern und Glaubigerinnen nur der auf sie entfallende Anteil bekannt
gegeben. Im Rahmen des Rechts auf Einsicht in die Konkursakten ist dem einzelnen
Glaubiger oder der einzelnen Glaubigerin grundsitzlich Einsicht in die Verteilungs-
liste zu gewdhren.

Abs. 2

Im Schlussbericht soll der Konkursliquidator die wichtigsten Eckpunkte und Prob-
leme des Verfahrens sowie die einzelnen Prozesse, in die die Konkursmasse als
Partei auf der Aktiv- oder Passivseite involviert war, nochmals summarisch zusam-
menfassen. Unter Vorbehalt der ausdriicklichen Aufforderung im Einzelfall ist hier
jedoch keine tiefe Detaillierung gefordert.

Der Schlussbericht hat sodann diejenigen Angaben zu enthalten, die auch nach
Abschluss des Verfahrens von Bedeutung sein kdnnen. Darunter féllt die Auflistung
der noch offenen Abtretungen von Rechtsanspriichen an Glaubigerinnen und Glau-
biger. Sodann sind die noch nicht ausbezahlten Dividenden sowie die noch nicht
herausgegebenen abgesonderten Depotwerte aufzufiihren.

Die Tétigkeit der Konkursliquidatoren endet mit der Ablieferung des Schlussberichts
an die FINMA.

Abs. 3

Das Konkursliquidationsverfahren endet mit dem offentlich bekannt gemachten
Abschluss des Verfahrens durch die FINMA. Zu den Anordnungen zur Schliessung
des Verfahrens gehoren auch solche iiber nicht abgeholte Depotwerte und nicht
geltend gemachte Anspriiche.

Art. 54d Auslandische Insolvenzverfahren

Die Anerkennung auslédndischer Konkursdekrete und Insolvenzmassnahmen sowie
die Koordination der Insolvenzverfahren in der Schweiz mit im Ausland laufenden
Verfahren soll auch im Zusammenhang mit Versicherungsunternehmen nach den
gleichen Bestimmungen erfolgen, wie sie flir andere Finanzintermedidre Anwen-
dung finden. Es geniigt deshalb eine Verweisung auf die entsprechende Regelung in
den Artikeln 37f'und 37g BankG.
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Art. 56 Konkursméssige Verwertung des gebundenen Vermogens

Die bisherigen Bestimmungen dieses Artikels werden inhaltlich iibernommen,
jedoch an die neue Zusténdigkeit der FINMA angepasst. Zum besseren Verstdndnis
erfolgt die Regelung neu in zwei Absétzen.

Abs. 1

Mit der alleinigen Zusténdigkeit der FINMA auch im Konkurs von Versicherungs-
unternehmen entféllt der bisher vorgesehene Auftrag an die Konkursverwaltung zur
Verwertung des gebundenen Vermdgens. Als Konkursbehorde wird die FINMA die
Verwertung des gebundenen Vermdgens kiinftig direkt anordnen, soweit sie keine
besonderen Massnahmen trifft. Als besondere Massnahme ist insbesondere die
Ubertragung des Versicherungsbestandes nach Artikel 51 Absatz 2 Buchstabe d
VAG denkbar. Diese naheliegendste Massnahme wird neu beispielhaft aufgefiihrt.

Abs. 2

Der Zeitpunkt des Erloschens der Versicherungsvertrage kniipft neu an die Anord-
nung der FINMA zur Verwertung des gebundenen Vermdgens an. Unverdndert
bleiben hingegen die Bestimmungen der im Zusammenhang mit dem Erldschen
entstehenden Anspriiche.

3 Auswirkungen

3.1 Auswirkungen auf Bund, Kantone und Gemeinden

Die Vorlage hat keine direkten Auswirkungen auf Bund, Kantone und Gemeinden.

3.2 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Richtlinien zur Finanzmarktregulierung

Die Vorlage erfiillt die Richtlinien des EFD zur Finanzmarktregulierung vom Sep-
tember 2005. Die Vorlage steigert mit einer konkurrenzféhigen und kostengiinstigen
Einlagensicherung die Standortattraktivitit des Finanzplatzes. Sie gilt fiir alle Ban-
ken und ist in diesem Sinn wettbewerbsneutral.

Kosten und Nutzen der vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen

Ein wesentlicher Teil der hier vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen ist bereits seit
eineinhalb Jahren in Kraft (1. Erhohung der geschiitzten Einlagen auf 100 000
Franken, 2. Verpflichtung der Banken, in Abhéngigkeit von den privilegierten
Einlagen ihrer Kundinnen und Kunden stindig 125 Prozent inlédndisch gedeckte
Forderungen oder iibrige in der Schweiz belegene Aktiven zu halten, 3. Gross-
zligigere sofortige Auszahlung gesicherter Einlagen aus liquiden Mitteln der in
Schwierigkeiten geratenen Bank, 4. Anhebung der Systemobergrenze von heute
4 Milliarden Franken auf 6 Milliarden Franken, 5. gesonderte und zusétzliche Privi-
legierung der Einlagen bei Vorsorgestiftungen). Nach den ersten Erfahrungen haben
sich diese Anderungen bisher bewihrt. Zumindest kurzfristig konnten keine negati-
ven Effekte festgestellt werden. Die fiir die Banken aus der Erhohung der System-
grenze entstehenden Mehrkosten machen einen Bruchteil dessen aus, was an Kosten
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im Zusammenhang mit der urspriinglich geplanten Aufnung eines Einlagensiche-
rungsfonds entstanden wire. Dies insbesondere deshalb, weil die Banken nach dem
hier vorgelegten Vorschlag die Einlagensicherung weiterhin nicht ex-ante finanzie-
ren miissen. Die Vernehmlassungsteilnehmer aus allen Kreisen haben sich denn
auch durchaus positiv zu diesen Regelungen gedussert.

Was die mit der Erhdhung der gesicherten Einlagen verbundenen Risiken fiir die
Einlagensicherung angeht, ist festzuhalten, dass die gesicherten Einlagen der dies-
beziiglich grossten Bank momentan um die 60 Milliarden Franken betragen. Da eine
Insolvenz einer Bank oftmals nicht durch eine Uberschuldung, sondern durch feh-
lende Liquiditdt ausgeldst wird, erscheint das Risiko fiir die Einlagensicherung
tragbar. Mit einer weiteren ins Dauerrecht zu iiberfilhrenden Regelung miissen die
gesicherten Einlagen zudem mit in der Schweiz gelegenen Aktiven unterlegt wer-
den. Das Risiko, dass die Einlagensicherung der Banken am Ende einen Verlust
erleidet wird mit dieser Vorschrift zusétzlich verringert.

Es ist festzuhalten, dass eine obligatorische Sicherung der Einlagen fiir die Banken
und die Einlegerinnen und Einleger letztlich auch einen Anreiz bietet, hohere Risi-
ken einzugehen (moral hazard). Ein Zuriickgehen auf die Limite von 30 000 Franken
wie vor der Krise ist indessen nur schwer realisierbar. Der Bundesrat hat vor der
Finanzkrise einen Betrag von 30 000 Franken als «eher bescheiden» eingestuft. Die
EU hat Anfang 2009 als erste Massnahme zur Erhaltung des Vertrauens der Einlege-
rinnen und Einleger und der Erzielung einer grésseren Stabilitdt der Finanzmaérkte
die Mindestdeckungssumme auf 50 000 Euro erhoht. Geplant ist eine Erhdhung auf
100 000 Euro. Auch die USA haben ab 2014 eine Erhdhung der Limite auf 100 000
Dollar beschlossen. Eine Senkung auf 30 000 Franken wiirde die Schweizer Einlege-
rinnen und Einleger im Vergleich mit dem Ausland benachteiligen. International ist
iiberdies anerkannt, dass glaubwiirdige Deckungssummen falsche Anreize bei Bank-
kundinnen und -kunden und Banken verringern.

Auch eine freiwillig gestaltete Einlagensicherung bote keine Losung des Problems.
Zum einen konnte mit einer freiwilligen Versicherung im Krisenfall weder eine
Vertrauenskrise noch ein Bankensturm verhindert werden. Zudem koénnten nicht
versicherte «Trittbrettfahrer» kostenfrei von der — durch die versicherten Einlegerin-
nen und Einleger finanzierten — hoheren Sicherheit ihrer Bank und des Systems
profitieren. Auch ist nicht zu verkennen, dass je nach Krisensituation durchaus auch
mit politischem Druck zu rechnen ist, damit auch unversicherte Einlegerinnen und
Einleger Leistungen aus der Einlagensicherung erhalten.

Insgesamt verspricht sich der Bundesrat von den ins Dauerrecht zu iiberfiihrenden
Anderungen ein giinstiges Kosten-Nutzen-Verhltnis. Der Schutz der Sparerinnen
und Sparer, die Wahrung der Systemstabilitdt und die Garantie von gleich langen
Spiessen im internationalen Wettbewerb lassen die positiven Aspekte der Vorlage
bei Weitem iiberwiegen.

Was die neu ins Gesetz aufzunehmenden Bestimmungen betrifft, kann deren volks-
wirtschaftlicher Nutzen als positiv betrachtet werden. Die verbesserten Regelungen
im Sanierungsverfahren ermdglichen eine Abwicklung der Sanierung, die den ver-
schiedenen wirtschaftlichen Interessen der Akteure noch besser Rechnung trigt.
Namentlich mit der neuen Moéglichkeit der Weiterfiihrung von Bankdienstleistungen
durch andere Institute oder eine bridge bank, werden das Risiko eines Bankenkon-
kurses minimiert und das Vertrauen in den Finanzplatz gestdrkt. Sodann stérkt die
verkiirzte Frist fiir die Auszahlungen aus der Einlagensicherung die Position der
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Einlegerinnen und Einleger, ohne dass dafiir fiir die Banken hohere Kosten entste-
hen. Die Anerkennung auslédndischer Insolvenzmassnahmen und die Ausdehnung
der Kompetenz der FINMA im Insolvenzverfahren auf weitere Finanzmarktteilneh-
mer dienen der Verfahrenseffizienz, ohne dass damit auf der Gegenseite hohere
Kosten verursacht werden.

Verhdltnis zur EU

Was die internationale Entwicklung angeht, so sei hier auf die ausfiihrlichen Dar-
legungen in Ziffer 1.6 verwiesen. Das Schutzniveau der hier vorgeschlagenen Regu-
lierung erweist sich im Ergebnis als mit demjenigen der EU vergleichbar.

4 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist weder in der Botschaft vom 23. Januar 200816 iiber die Legisla-
turplanung 2007-2011 noch im Bundesbeschluss vom 18. September 200817 iiber
die Legislaturplanung 2007-2011 angekiindigt. Die Griinde ergeben sich aus den
vorstehenden Ausfiihrungen.

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungs- und Gesetzmissigkeit

Die Anderung des Bankengesetzes stiitzt sich wie dieses selber auf Artikel 98 BV.

5.2 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Nach Artikel 28 Absatz 2 BankG erlédsst die FINMA die fiir die Durchfiihrung des
Sanierungsverfahrens notwendigen Anordnungen, wenn notig auch in Form gene-
rell-abstrakter Erlasse. Diese Rechtsetzungskompetenz ist fiir ein rasches und geord-
netes Verfahren unabdingbar.

Die im neuen Artikel 37a Absatz 2 vorgesehene Kompetenz des Bundesrates, den
Hochstbetrag der privilegierten Einlagen der Geldentwertung anzupassen, entspricht
dem geltenden Recht (Art. 37¢ in der Fassung 2004).

Nach dem neuen Artikel 37/ bestimmt der Bundesrat, wann Vermdgenswerte als
nachrichtenlos gelten. Diese Delegation rechtfertigt sich mit Blick darauf, dass in
dieser Hinsicht wohl eine detaillierte Regelung zu schaffen sein wird.

16 BBI12008 753
17 BB12008 8543
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